PREZES
URZEDU OCHRONY

KONKURENCJI I KONSUMENTOW
DELEGATURA W KATOWICACH

Katowice, dnia 24 grudnia 2013 r.
RKT-410-02/13/AD

DECYZJA Nr RKT -50/2013

Stosownie do art. 33 ust. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), po przeprowadzeniu wszczgtego z urzedu
postgpowania antymonopolowego przeciwko Asseco Business Solutions SA z siedziba w
Lublinie
—w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentoéw -

I. na podstawie art. 11 ust. 2 ustawy ochronie konkurencji i konsumentéw uznaje si¢ za
praktyke ograniczajaca konkurencje zawarcie przez Asseco Business Solutions SA z
siedziba w Lublinie z dealerami sprzedajacymi oprogramowanie komputerowe,
niedozwolonego porozumienia ograniczajacego konkurencje¢ na krajowym rynku hurtowe;j
sprzedazy oprogramowania komputerowego wspomagajacego zarzadzanie
przedsigbiorstwem, ktore polega na ustalaniu w umowach dealerskich detalicznych cen
odsprzedazy ww. oprogramowania, co stanowi naruszenie art. 6 ust. 1 pkt. 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow i stwierdza si¢ zaniechanie jej stosowania z dniem
18 grudnia 2012 r.

II. na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow naklada
si¢ na Asseco Business Solutions SA z siedziba w Lublinie kare pieni¢zng z tytutu
naruszenia zakazu, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt. 1 ww. ustawy, w zakresie opisanym
w punkcie | sentencji niniejszej decyzji, w wysokosci 373 548 PLN (stownie: trzystu
siedemdziesigciu trzech tysigcy pigciuset czterdziestu o$miu zlotych).

II1. na podstawie art. 77 w zwiazku z art. 80 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
oraz na podstawie art. 263 § 1 oraz art. 264 § 1 ustawy Kodeks postgpowania
administracyjnego (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r. poz. 267), w zwiazku z art. 83 ustawy o
ochronie konkurencji 1 konsumentow, postanawia si¢ obcigazy¢ Asseco Business
Solutions SA z siedziba w Lublinie kosztami opisanego w punkcie I sentencji niniejszej
decyzji postgpowania w wysokosci 24,45 PLN (stlownie: dwudziestu czterech ztotych
czterdziestu pigciu groszy) oraz zobowigzuje si¢ tego przedsigbiorc¢ do ich zwrotu na
rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w terminie 14 dni od daty
uprawomocnienia si¢ decyzji.

Uzasadnienie
W imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw przeprowadzone zostato
postgpowanie wyjasniajace o sygn. akt RKT-400-15/12/AD majace na celu wstgpne ustalenie,
czy w ramach dziatalnosci Asseco Business Solutions SA w Lublinie (zwanej dalej Asseco,

Spotka lub Producentem) zwiazanej z dystrybucja oprogramowania wspomagajacego
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zarzadzanie przedsigbiorstwem doszlo do naruszenia przepisOw ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw uzasadniajacego wszczgcie postgpowania antymonopolowego.
Poczynione w ramach przedmiotowego postgpowania wyjasniajacego ustalenia daty
podstawy do postawienia Asseco zarzutu wskazanego w pkt. I niniejszej decyzji.

W toku postgpowania antymonopolowego Spoétka odniosta si¢ do postawionych jej zarzutéw
oraz udzielita niezbgdnych wyjasnien w pismach z dnia 24 maja 2013 r. (dowod: karty nr 370
—372) 1 z dnia 4 pazdziernika 2013 r. (dowdd: karta nr 437).

Spotka wskazata, ze stoi na stanowisku, iz zawierane przez nia umowy w praktyce nie
stwarzaly zadnych mozliwosci eliminowania konkurencji na rynku w zakresie polityki
cenowej realizowanej przez dealerow, poniewaz postanowienia uméw dotyczace ustalania
cen odsprzedazy oprogramowania WAPRO w praktyce nigdy nie byly egzekwowane.

Spotka os$wiadczyla, ze w celu wykluczenia jakichkolwiek watpliwos$ci interpretacyjnych
wczesniej zawieranych umow, z koncem 2012 r. przeprowadzila proces wypowiadania uméw
1 zastapienia ich umowami zawartymi z wykorzystaniem nowego wzorca umowy.

Pismem z dnia 11 pazdziernika 2013 r. zawiadomiono Spotke¢ o zakonczeniu zbierania
materialu dowodowego i1 dnia 22 pazdziernika 2013 r. zapoznala si¢ ona z tym materialem
(dowod: karty nr 440, 444- 445).

Prezes Urz¢du ustalil, co nastepuje:

Strona postepowania

Asseco Business Solutions SA z siedziba w Lublinie dziala na podstawie wpisu do
rejestru przedsigbiorcow w Krajowym Rejestrze Sadowym pod numerem 0000028257
(dowod: karty nr 16 - 21).

Spotka Asseco potaczylta si¢ w 2007 r. z WA-PRO Sp. z 0.0. w trybie art. 492 § 1 ustawy z
dnia 15 wrzesnia 2000 r. kodeks spotek handlowych (Dz. U. Nr 94, poz. 1137 z p6zn. zm.) i
na tej podstawie, stosownie do art. 494 § 1 ksh Asseco jest nastepca prawnym WA-PRO Sp. z
0.0. (dowod: karty nr 7, 21, 304, 324 - 325).

Asseco prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza zwiazana z oprogramowaniem (dowod: karta nr
22), w tym jest producentem oprogramowania marki WAPRO, a wig¢c oprogramowania
wspomagajacego zarzadzanie przedsigbiorstwem. Jest ona producentem oprogramowania
wykorzystywanego przez przedsigbiorcow m. in. przy prowadzeniu ksiag podatkowych,
finansow firmowych, kadr (dowod: karty nr 183 — 184).

Sieé sprzedazy

Sprzedaz jest prowadzona zaréwno bezposrednio przez Spotke, jak 1 przez jej
partneréw handlowych dziatajacych na terenie catego kraju (dowod: karty nr 7 1 371).
Partnerzy handlowi dzialaja co do zasady na podstawie umoéw o wspdtpracy handlowej
zawartej ze Spotka (lub jej poprzednikiem). Nabywaja oni egzemplarze oprogramowania po
cenach z rabatem w stosunku do ceny detalicznej zawartej z cenniku (opublikowanym na
stronie internetowej Spotki). Sprzedaz na dalszym etapie dystrybucji, tj. pomigdzy dealerem a
nabywca detalicznym formalnie odbywa si¢ na zasadach ustalonych przez tego dealera, czyli
po cenach przez niego podanych odbiorcy. Partnerzy handlowi Asseco maja prawo do
budowania wtasnej sieci sprzedazy bez powiadamiania o tym Spotki. Dealerzy moga ponadto
nabywa¢ oprogramowania WA-PRO réwniez z innych zrédel, niz bezposrednio od
producenta np. od innych dealeréw (dowod: karty nr 7 - 8).



Dealerzy nie maja obowiazku informowania Spo6tki o podmiotach wspdipracujacych z
nimi w ramach tworzonych przez nich wlasnych podsieci i w wigkszosci przypadkow tego nie
robili 1 nie robia.

Informacje o subdealerach sa dla Spotki dostgpne jedynie w nastgpujacych okolicznosciach:

- gdy dealer umieszcza na swej stronie internetowej wykaz wspotpracujacych z nim
subdealerow,

- gdy dealer posiada status dystrybutora, tj. nalezy do grupy najwigkszych
wspotpracownikéw, jest podmiotem o rozbudowanej podsieci sprzedazy skupiajacej co
najmniej 30 innych przedsigbiorcow, w celu weryfikacji, czy warunki te faktycznie spetnia,
przy czym dystrybutor nie musi wskazywa¢ wszystkich swych wspoipracownikow
(wystarczy 30 dowolnie wybranych),

- gdy dystrybutorzy przekazuja Spolce na koniec kazdego kwartalu informacje o lacznej
wielkosci obrotéw (przychodow) ze sprzedazy oprogramowania WAPRO osiagnigtych
przez subdealera z listy, o jakiej mowa powyzej (bez podzialu na poszczegdlne produkty),

- Spotka wystepuje do dealera o dostarczenie informacji na temat obrotdw ze sprzedazy
oprogramowania WAPRO osiagnigtych przez danego subdealera w celu podjgcia decyzji o
odptatnosci aktualizacji oprogramowania uzytkowanego przez danego subdealera. Spotka
stosuje zasadg, ze w przypadku, gdy wartos¢ obrotow dealera (subdealera) osiagnie w
danym roku okreslony poziom, to podmiotowi takiemu przysluguje bezptatna aktualizacja
oprogramowania. Spotka gromadzi takie informacje w formie zbiorczej, bez uzyskiwania
danych na temat cen jednostkowych (dowod: karty nr 302-303).

Umowy

Asseco zawiera ze swymi dealerami pisemne umowy o wspolpracy handlowej
(dealerskiej), jednakze dopuszcza tez mozliwo$¢ nawigzania wspoOtpracy po poczynieniu
ustnych uzgodnien dotyczacych warunkéw nabycia egzemplarzy oprogramowania. W
przypadku zawarcia ustnej umowy warunki dalszej odsprzedazy dokonywanej przez partnera
handlowego pozostaja w jego gestii. Spotka wskazata, Ze taka forma wspotpracy ma charakter
wyjatkowy, natomiast podstawowym sposobem okreslenia zasad wspdldziatania jest zawarcie
umowy na pismie i dalsze postgpowania w mysl jej postanowien (dowdd: karta nr 8). Innym
sposobem nabycia oprogramowania WAPRO jest jego kupno od innego dystrybutora, czego
Asseco nie zabrania.

Jak to wskazano powyzej podstawowym sposobem nawiazania kooperacji jest zawarcie przez
Asseco z partnerem handlowym umowy o wspoipracy handlowej (dealerskiej). Asseco, jak 1
jej poprzednik prawny, zawarta poczawszy od 2001 r. ponad (...) uméw dotyczacych
nabywania egzemplarzy oprogramowania marki WAPRO (dowdd: karty nr 36 - 66).

Zgodnie z o$wiadczeniem Spotki wykaz zawartych umoéw nie obrazuje stanu faktycznej
wspotpracy pomigdzy przedsigbiorcami. Na podstawie wielu umoéw nie zawarto w
rzeczywisto$ci zadnej transakcji albo tylko nieliczne (np. jedna albo dwie). Czg$¢ z uméw nie
byta wykonywana od wielu lat, a cz¢s¢ z podmiotow, z ktorymi umowy zostaty zawarte juz
nie istnieje, jednakze umowy nie zostaty z nimi przez dlugi czas formalnie wypowiedziane
(dowod: karty nr 8 1 188).

Umowy o wspotpracy handlowej (dealerskiej) sa zawierane z wykorzystaniem wzoru umowy
(dowdd: karty nr 25 — 34).

Z poczynionych przez Prezesa Urzedu ustalen wynika, Ze stosowane przez Asseco i jej
poprzednika prawnego wzorce uméw dealerskich byly modyfikowane wedlug aktualnych
potrzeb (dowodd: karta nr 186). Spotka wskazata jednak, ze mozna wyodrgbni¢ cztery



zasadnicze wzorce umow o wspoOtpracy handlowej, ktore wedle potrzeby ulegaty dalszym
modyfikacjom z uwagi na istniejace w danym momencie potrzeby, co potwierdzaja
dokumenty zgromadzone w ramach niniejszego postgpowania antymonopolowego (dowdd:
karta nr 186).

Pierwszy ze wzorow obowiazywal przed 2001 r. Umowy zawarte z wykorzystaniem tego
wzoru zostaly wypowiedziane i nie byly one przedmiotem oceny w ramach niniejszego
postgpowania antymonopolowego.

Drugi wzér, w dwoch wersjach, byt stosowany w latach 2001 — 2007 (dowdd: karty nr 67 —
82,227 -230)

Trzeci wzor stosowano od 2008 r. do IITI kwartatu 2010 r. (dowod: karty nr 238 - 244).
Czwarty wzor pozostaje w obrocie od III kwartalu 2010 r. (dowdd: karty nr 8, 25 — 34, 385
- 428).

W toku niniejszego postgpowania ustalono, ze w przesztosci umowom okreslajacym zasady
wspoOtpracy nadawano zréznicowang tres¢. Postanowienia wzorow umow i uméw faktycznie
zawartych ksztaltowaty si¢ w sposob opisany ponizej.

Wz6r umowy stosowany w latach 2001 — 2007 (dowod: karty nr 227 — 230) zawierat

nast¢pujace regulacje:

o § 2 ust. 5 W obrocie handlowym Dealer dziala wytqcznie na wlasne ryzyko i
odpowiedzialnosc”.

o § 3 ust. 4 ,Dealer zobowiqzuje sie oferowac i sprzedawac¢ Klientom Pakiety
Oprogramowania po cenach wynikajqcych z aktualnie obowiqzujqcego cennika
detalicznego udostepnianego przez Producenta na jego stronie internetowej”.

Wz6r umowy stosowany w latach 2001 — 2007 wariant II (dowodd: karty nr 231 — 237)

zawieral nastgpujace regulacje:

o § 2 ust. 5 W obrocie handlowym Dealer dziala wytqcznie na wlasne ryzyko i
odpowiedzialnosc”.

o § 5 ust. 1 ,,Dealer zobowiqzuje sie oferowac i sprzedawac Uzytkownikom Koncowym
Pakiety Oprogramowania WA-PRO po cenach detalicznych, zgodnych z aktualnie
obowiqzujqcym cennikiem detalicznym udostepnianym przez Producenta na jego stronie
Internetowej”.

o § Sust. 2 ,,Dealer ma prawo budowac wiasnq siec sprzedazy i oferowac swoim Dealerom
Pakiety Oprogramowania WA-PRO stosujqc upusty od cen detalicznych wedtug wiasnego
uznania. W takim przypadku Dealer ma obowiqzek dopilnowac, aby zasada stosowania
cen detalicznych dla UZytkownikow Koncowych byla przestrzegana rowniez w jego
wlasnej sieci”.

e 5 ust. 8 ,,Niezaleznie od obowiqzujqcej aktualnie tabeli rabatowej, Producent zastrzega
sobie prawo do obnizenia rabatow ze skutkiem natychmiastowym, w stosunku do

91

dealerow, ktorzy w istotny sposob naruszajq warunki niniejszej umowy” .

Umowy zawarte w latach 2001 — 2003 (dowod: karty nr 67 — 71, 126 — 131, 245 - 265)

zawieraly nastgpujace postanowienia:

o § 2 ust. 5 W obrocie handlowym Dealer dziala wytqcznie na wlasne ryzyko i
odpowiedzialnosc”.

''§ 5 ust. 8 umowy z 2005 r. stanowiacej zatacznik nr 16 ,,Niezaleznie od obowiqzujqcej aktualnie tabeli
rabatowej oraz trybu wprowadzania zmian okreslonego w ust. 7, Producent zastrzega sobie prawo do obnizenia
rabatow ze skutkiem natychmiastowym, w stosunku do dealerow, ktorzy w istotny sposob naruszajq warunki
niniejszej umowy”.
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§ 5 ust. 1 ,,Dealer zobowiqzuje si¢ oferowac i sprzedawaé Uzytkownikom Koncowym
Pakiety Oprogramowania po cenach detalicznych, zgodnych z aktualnie obowiqzujqcym
cennikiem detalicznym (,, Zatqcznik nr 1), udostepnianym przez Producenta na jego
stronie internetowej”.

o § 5ust. 2 ,,Dealer ma prawo budowac wtasnq sie¢ sprzedazy i oferowac swoim Dealerom
Pakiety Oprogramowania stosujqc upusty od cen detalicznych wedtug wlasnego uznania.
W takim przypadku Dealer ma obowiqzek dopilnowac, aby zasada stosowania cen
detalicznych dla Uzytkownikow Koncowych byta przestrzegana rowniez w jego wiasnej
sieci”.

e § 5 ust. 8 ,,Niezaleznie od obowiqzujqcej aktualnie tabeli rabatowej, Producent zastrzega
sobie prawo do obnizenia rabatow ze skutkiem natychmiastowym, w stosunku do
dealeréw, ktérzy w istotny sposob naruszajq warunki niniejszej umowy”>.

o § 7 ust. 5 ,,W celu umozliwienia Producentowi kontroli przestrzegania przez Dealera

warunkow niniejszej umowy, a zwlaszcza ustalonej polityki cenowej, prawidtowosci

udzielania rabatow i licencji na Pakiety Oprogramowania — Dealer zobowiqzuje sie na
zyczenie Producenta udostepnia¢ do wglqdu prowadzong ewidencje ksiegowq

/rachunkowq zwiqzanq ze sprzedazq Pakietow Oprogramowania WA-PRO. Producent

gwarantuje zachowanie udostepnionych danych w tajemnicy”.

Wz6r umowy stosowany w latach 2008 — 2010 (do II kwartahlu) oraz umowy pochodzace z

tego okresu (dowod: karty nr 238 — 244, 287 —300) obejmowaty nastgpujace postanowienia:

o § 2 ust. 5 W obrocie handlowym Dealer dziala wylqcznie na wlasne ryzyko i
odpowiedzialnosc”.

o § Sust. 1 ,,Dealer zobowiqzuje sie oferowac i sprzedawac Pakiety Oprogramowania po
cenach detalicznych sugerowanych zgodnych z aktualnie obowiqzujqcym sugerowanym
cennikiem detalicznym udostepnianym przez Pb WA-PRO na Stronach Internetowych”.

o § Sust. 2 ,,Dealer ma prawo budowac wiasnq siec sprzedazy i oferowac swoim Dealerom
Pakiety Oprogramowania stosujqc upusty/ rabaty wedtug wlasnego uznania w oparciu o
wiasnqg wewnetrznq polityke handlowq oraz wltasne umowy handlowe. Jednakze w takim
przypadku Dealer ma obowiqzek dopilnowaé, aby zasada stosowania wobec
Uzytkownikow Koncowych cen detalicznych sugerowanych przez Pb WA-PRO byla
przestrzegana rowniez w jego wilasnej sieci (...)”.

o § 5 ust. 9 . Niezaleznie od obowiqzujqcej na dany okres tabeli rabatowej oraz trybu
wprowadzania zmian okreslonego w pkt. 8, Pb WA-PRO zastrzega sobie prawo do
obnizenia rabatow ze skutkiem natychmiastowym w stosunku do Dealera, gdy stwierdzi iz
w istotny sposob narusza on warunki niniejszej umowy”.

Analogiczne zapisy zastosowano takze w umowach z 2005 r. (dowdd: karty nr 177 — 182, 255

- 270), z 2006 r. (dowod: karty nr 273 — 277) oraz z 2007 r. (dowdd: karty nr 280 — 286).

Obecnie stosowany wzor umowy obowiazujacy od III kwartatu 2010 r. (dowdd: karty nr 25

- 35, 429 — 434) obejmuje nastepujace postanowienia:

o § 1 pkt 9 ,cennik - dokument zawierajqcy stosowane przez Spotke dla klientow
detalicznych ceny za produkty oraz za wykonywanie ustug zwiqzanych z produktami,
publikowany na stronach internetowych”.

o § 2 ust. 1 ,Niniejsza umowa okresla zasady statej wspotpracy Spotki z Dealerem w
zakresie nabywania od Spotki produktow w celu ich dalszej sprzedazy uzZytkownikom

2§ 5 ust. 8 umowy z 2005 r. stanowiacej zatacznik nr 16 ,,Niezaleznie od obowiqzujqcej aktualnie tabeli
rabatowej oraz trybu wprowadzania zmian okreslonego w ust. 7, Producent zastrzega sobie prawo do obnizenia
rabatow ze skutkiem natychmiastowym, w stosunku do dealerow, ktorzy w istotny sposob naruszajq warunki
niniejszej umowy”.



koncowym oraz promocji produktow, jak rowniez zasady uczestnictwa Dealera w sieci
dystrybucyjnej”.

o § 2ust. 3 ,,Na mocy niniejszej umowy Spotka powierza, a Dealer zobowiqzuje sie do stalej
sprzedazy produktow uzytkownikom koncowym i promocji produktow. Dodatkowo Dealer
zobowiqzuje sie do wdrazania produktow i swiadczenia ustug serwisowych zwiqzanych z
produktami (1. ustug technicznego wsparcia w zakresie eksploatacji produktow przez
uzytkownikow koncowych, nie obejmujqcych usuwania wad / bledow produktow) na
zasadach okreslonych przez Spotke”.

e § 3 ust. 10 lub § 3 ust. 11: ,,Na wniosek Spotki, Dealer zobowiqzuje sie udostepniac
Spoice raporty zawierajqce informacje dotyczqce podejmowanych przez Dealera dziatan
handlowych i promocyjnych w ramach wykonania postanowien niniejszej umowy. Zakres
udostepnianej informacji bedzie kazdorazowo wynikiem wzajemnych ustalen Stron”.

o § 5 ust. 1 ,Sugerowane przez Spotke ceny odsprzedazy przez Dealera produktow
uzytkownikom koncowym zawarte sq w cenniku aktualnym na dzien wystawienia przez
Dealera faktury dla uzytkownika koncowego”.

o § 5ust. 2, .Dealer ma prawo budowac wlasnq sie¢ sprzedazy i oferowac swoim dealerom
(subdealerom) produkty, stosujqc upusty lub rabaty wedlug wltasnego uznania, w oparciu
o witasng wewnetrznq polityke handlowq oraz witasne umowy handlowe”.

Umowa z pazdziernika 2010 r. (dowdd: karty nr 101 - 113) zawierata nastgpujace regulacje:

o § 1 pkt 11 ,,Cennik — dokument zawierajqcy stosowane przez Spotke dla klientow
detalicznych ceny za produkty oraz wykonywanie ustug zwiqzanych z produktami,
publikowany na stronach internetowych”;

o § 2 ust. 3 ,,Na mocy niniejszej umowy Spotka powierza, a Dealer zobowiqzuje si¢ do statej
sprzedazy produktow uzytkownikom koncowym lub subdealerom i promocji produktow.
Dodatkowo Dealer zobowiqzuje sie do wdrazania produktow i swiadczenia ustug
serwisowych zwiqzanych z produktami (tj. ustug technicznego wsparcia w zakresie
eksploatacji produktow przez uzytkownikow koncowych, nie obejmujqcych usuwania
wad/btedow produktow) na zasadach okreslonych przez Spotke”.

e § 2ust. 5,,W obrocie handlowym Dealer dziata wylqcznie na wltasny rachunek, ryzyko i
odpowiedzialnosc”.

o § 3 ust. 11 ,,Na wniosek Spotki, Dealer zobowiqzuje si¢ udostepniac Spoitce raporty
zawierajqce informacje dotyczqce podejmowanych przez Dealera dziatan handlowych i
promocyjnych w ramach wykonania postanowien niniejszej umowy. Zakres udostepnianej
informacji bedzie kazdorazowo wynikiem wzajemnych ustalen Stron”.

o § 5 ust. 1: ,Sugerowane przez Spotke ceny odsprzedazy przez Dealera i subdealerow
produktow uzytkownikom koncowym zawarte sq w cenniku aktualnym na dzien
wystawienia faktury dla uzytkownika koncowego™.

Analogiczne regulacje obejmowaly umowy z 2011 r. (dowod: karty nr 114 — 176), z tym, ze

numeracja poszczegolnych postanowien rdzni si¢ do wyzej wskazanej.

Stosowanie opisanego wzorca obowiazujacego od III kwartalu 2010 r. oraz okolicznos¢

zawierania uméw o tre$ci odpowiadajacej jego tresci potwierdzaja takze przedstawione przez

Spotke inne umowy zawarte z jej dealerami (dowod: umowy z 2011 r. karty nr 114 — 125, 132

— 176, umowy z 2012 r. karty nr 83 — 100, 339 — 349, 356 - 366).

W tym miejscu wyjasni¢ trzeba znaczenie pojecia ,,wdrazania produktow”, ktore stosownie
do zacytowanego § 2 ust. 3 uméw maja odbywac si¢ na zasadach okreslonych przez Spoike.
W toku niniejszego postgpowania ustalono, ze pod pojgciem tym nalezy rozumie¢ ogodt
czynno$ci koniecznych do podjgcia w celu rozpoczgcia produkcyjnego korzystania z
oprogramowania przez uzytkownika koncowego, tj. korzystania z niego w warunkach
rzeczywistej dziatalnosci operacyjnej. W pojgciu tym mieszcza si¢ takie czynnosci jak
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instalacja oprogramowania na odpowiednim sprzegcie komputerowym, konfiguracja czy
parametryzacja oprogramowania, migracja danych, szkolenie os6b korzystajacych z programu
(dowdd: karta nr 303).

Z zestawienia sporzadzonego przez Spotke wedhug stanu na sierpien 2012 r. (dowod:
karty nr 189 - 226) wynika, ze byla ona woéwczas zwigzana umowami zawartymi z
wykorzystaniem poszczegolnych wzorcow w nastgpujacej ilosci:
- z wykorzystaniem wzoru nr 2 — (...) umow;
- z wykorzystaniem wzoru nr 3 — (...) umowami,
- z wykorzystaniem wzoru nr 4 — (...) umowami.

18 grudnia 2012 r. Spotka Asseco wypowiedziala wszystkie umowy dealerskie zawarte z
wykorzystaniem wzorcéw uméw obowiazujacych przed III kwartatem 2010 r. W obrocie
pozostaty jedynie umowy zawarte poczawszy od III kwartatu 2010 r. Nastgpnie z czg$cia
przedsigbiorcow Asseco zawarta nowe umowy obowiazujace od 31 grudnia 2012 r.

Z nadestanego przez Strong zestawienia wynika, Ze obecnie jest ona zwigzana (...) umowami
pierwotnie zawartymi z wykorzystaniem wzorca stosowanego od III kwartatu 2010 r. oraz
(...) umowami obowiazujacymi od 31 grudnia 2012 r. (dowdd: karty nr 385 — 428).

Ustalanie cen detalicznych

Ceny detaliczne produktéow marki Asseco WAPRO stosowane przez Spotke przy

sprzedazy bezposredniej do uzytkownikéw koncowych ustalane sa wewngtrznie przez Spotke.
Ceny te zawarte sa w cenniku detalicznym produktow WAPRO (dowdd: karty nr 183 — 184,
383 - 384) opublikowanym na stronie internetowej Spotki pod adresem www.wapro.pl
(Oferta>> Cennik) (dowod: kartanr 11).
Partnerzy Spotki sa informowani o zmianach w cenniku detalicznym na co najmniej 30 dni
przed jego wejSciem w zycie. Przekazywanie informacji jest realizowane za pomoca
odpowiednich ogloszen zamieszczanych w dedykowanym (zamknigtym) serwisie dla
partneréw handlowych, a za posrednictwem poczty elektronicznej jest jednoczesnie rozsytany
biuletyn informacyjny (newsletter) (dowdd: karta nr 10).

Z wyjasnien Spotki wynika, Zze ceny detaliczne stosowane przez jej partnerdw z ich
kontrahentami sa ustalane w ich zakresie, bez ingerencji Spotki. Partnerzy handlowi Spoétki
nie sa zobowiazani do przekazywania jej informacji na temat stosowanych przez nich cen
detalicznych 1 w praktyce informacji takich nie przekazuja. Spotka moze natomiast
wnioskowa¢ o przedstawienie przez dystrybutora raportu na temat podejmowanych przez
niego akcji promocyjnych oraz dziatah handlowych. Dziatania takie sa podejmowane
sporadycznie i to w celu zbadania oddzwigku akcji promocyjnych stosowanych przez
dystrybutorow we wspotpracy ze Spotka (dowod: karta nr 12).

Zaznaczy¢ trzeba, ze jak poinformowata Spoéika, nie postuguje si¢ ona specjalnym cennikiem
okreslajacym ceny detaliczne, ktéry bylby skierowany wprost do dealeréw. Upublicznia ona
natomiast swoj cennik stosowany w relacjach z odbiorcami detalicznymi. Umowy zawierane
z dealerami odsytaja do tego wlasnie dokumentu (dowod: karta nr 371).

W toku niniejszego postgpowania ustalono ponadto, ze dealerzy faktycznie ustalaja ceny
detaliczne niezaleznie od otrzymywanego cennika (dowdd: karta nr 13).



Dzialania represyjne

Jak wynika z wustalen poczynionych w ramach niniejszego postgpowania
antymonopolowego Asseco nie podejmowala dziatan, ktorych celem lub efektem bytoby
obnizenie rabatow przedsigbiorcom, ktorzy nie stosowali si¢ do postanowien umowy
dealerskie;j.

Przychody

W 2012 r. Spéltka osiagngta przychdéd w wysokosci (...) zt (stownie: ...) (dowod: karty
nr 370, 381 — 382).

Wielko$¢ przychodoéw osiagnigtych przez Asseco w 2012 r. ze sprzedazy oprogramowania
WAPRO wyniosta (...) zt (stownie: ...) (dowod: karta nr 304).

Prezes Urzedu zwazyl, co nastepuje:
Adl
Interes publicznoprawny

Zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw Prezes Urzedu
podejmuje dzialania w przypadku podejrzenia naruszenia przez przedsigbiorcoOw interesu
publicznego. Wobec powyzszego warunkiem niezbednym do oceny dziatania danego
przedsigbiorcy w $wietle ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, jest wykazanie, iz
jego dziatania naruszyly interes publicznoprawny. W ustawie o ochronie konkurencji 1
konsumentéow brak jest definicji ustawowej, co nalezy rozumie¢ poprzez interes
publicznoprawny. Jednakze na tle dotychczasowego orzecznictwa antymonopolowego,
wyksztalconego co prawda w czasie obowiazywania poprzedniej ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow, ale zachowujacego swoja aktualno$¢ rowniez obecnie, utrwalit
si¢ poglad, iz naruszenie interesu publicznoprawnego ma miejsce wowczas, gdy dziataniami,
bedacymi przedmiotem postepowania, zagrozony jest interes ogoélnospoteczny, co moze miec
miejsce m.in. wowczas, gdy skutkiem okreslonych sprzecznych z przepisami ustawy dzialan,
dotknicty jest szerszy krag uczestnikow rynku’.

Przyktadowo nalezy wskaza¢ na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 maja 2001 r. (sygn. akt |
CKN 1217/98), w ktorym to wyroku Sad uznal, iz ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentéw ma stuzy¢ ochronie interesu ogdlnospotecznego (publicznego) polegajacego na
zapewnieniu wlasciwych warunkow funkcjonowania rynku gospodarczego, tj. prowadzenia
przez przedsigbiorcow dziatalno$ci w warunkach konkurencji oraz mozliwosci swobodnego
podejmowania decyzji, co do warunkéw prowadzenia tej dziatalno$ci. Rynek taki moze
jednak funkcjonowa¢ prawidtowo tylko, jesli zapewnione sa warunki powstania i rozwoju
konkurencji. Jedynie w warunkach niezaktoconej konkurencji, przedsigbiorcy i konsumenci
maja gwarancj¢ realizacji konstytucyjnej wolnosci gospodarczej i ochrony swoich praw.
Istota bowiem konkurencji jest wspotzawodnictwo przedsigbiorcow w celu uzyskania
przewagi na rynku, pozwalajacej na osiagnigcie maksymalnych korzysci ekonomicznych ze
sprzedazy towarow i uslug, oraz maksymalne zaspokojenie potrzeb konsumentow przy, jak

E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wyd. Twigger,
Warszawa 2002r., str. 13.
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najnizszej cenie. Decyduje o tym wolne i nieskrgpowane dzialanie mechanizméw rynkowych
w tym zapewnienie mozliwosci swobodnego podejmowania decyzji. Natomiast wszelkie
formy uzgodnionych dziatan przedsigbiorcéw, ktorych celem lub skutkiem jest ograniczenie
wolnosci dziatalnosci gospodarczej uczestnikdw rynkéw, sa naruszeniem regut konkurencji 1
stanowia naruszenie przepiséw ustawy. Tym samym ustawa o ochronie konkurencji i
konsument6éw chroni konkurencj¢ jako zjawisko o charakterze instytucjonalnym.

Ponadto na tle obowiazujacego orzecznictwa antymonopolowego’, nalezy uznaé, iz
naruszenie interesu publicznoprawnego ma miejsce wowczas, gdy dziataniami bg¢dacymi
przedmiotem postgpowania antymonopolowego zagrozony jest interes ogolnospoteczny, cho¢
ma miejsce takze wtedy, gdy skutkami dzialan sprzecznych z przepisami prawa
antymonopolowego, dotknigty jest szerszy krag uczestnikéw rynku lub, gdy dziatania te
wywoluja nickorzystne zjawiska na rynku. W tym kontek$cie oznacza to, iz dobrem
chronionym przez przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw jest samo istnienie
konkurencji jako atmosfery, w jakiej prowadzona jest dziatalno$¢ gospodarcza na rynku, gdyz
w interesie publicznym lezy istnienie 1 rozwdj konkurencji na wszystkich rynkach
wiasciwych. Stad tez dziatania ograniczajace powstanie lub rozwoj konkurencji, lub tez
dzialania wskazujace na zagrozenie dla funkcjonowania rynku sa praktykami niepozadanymi i
naruszaja interes publicznoprawny.

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw chroni konkurencje jako zjawisko o
charakterze instytucjonalnym. Za zagrozenie lub naruszenie konkurencji w tym rozumieniu
nalezy uznaé takie dzialania, ktére dotykaja sfery intereséw szerszego krggu uczestnikow
rynku gospodarczego, a wigc gdy dotycza konkurencji rozumianej nie jako sytuacja
pojedynczego przedsigbiorcy (konsumenta), lecz jako zjawisko charakteryzujace
funkcjonowanie gospodarki. W takich przypadkach ingerencja Prezesa Urzedu jest
uzasadniona. Nalezy ponadto wskaza¢, iz przy ocenie czy doszlo w danej sprawie do
naruszenia interesu publicznoprawnego, nie nalezy poprzesta¢ na zbadaniu ewentualnych
negatywnych skutkow dla bezposrednich kontrahentoéw danego przedsigbiorcy, ale niezbgdne
jest spojrzenie szersze, uwzgledniajace takze to, w jaki sposob dzialania przedsigbiorstwa
odbijaja si¢ na interesach konsumentéw bezposredniego kontrahenta przedsigbiorstwa, co
moze skutkowaé naruszeniem interesu publicznoprawnego. W tym kontek$cie w ocenie
Prezesa Urzgedu porozumienie cenowe zazwyczaj wywoluje niekorzystne dziatania na rynku,
znieksztalcajac ten rynek, ograniczajac albo eliminujac na nim konkurencje. Dziatania te
naruszaja wiec interes ogolnospoteczny”.

W S$wietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz ustalanie cen sprzedazy towarow, a takie
zachowanie byto przedmiotem zarzutu postawionego Stronie niniejszego postgpowania, godzi
w tak rozumiang konkurencj¢, gdyz w sztuczny sposob prowadzi do zmiany stosunkéw
rynkowych miedzy zaangazowanymi przedsigbiorcami. Dziatania zmierzajace do
ujednolicenia warunkéw sprzedazy uznaé nalezy za niedopuszczalng ingerencje w swobodg
prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej przez niezalezne podmioty, ktora skutkowaé mogta w
sposob negatywny nie tylko w sferze konkurencji, ale réwniez w stosunku do wszystkich
rzeczywistych 1 potencjalnych finalnych nabywcow towarow dystrybuowanych przez
uczestnikow porozumienia, godzac w ich interesy ekonomiczne. Uzna¢ zatem nalezy, ze w
okolicznosciach przedmiotowej sprawy zagrozony zostal interes publicznoprawny, co
uzasadnia ocen¢ zachowania stron niniejszego postgpowania antymonopolowego w $wietle
przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

* Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 05.06.2008r., sygn. akt. [Tl CKN 40/07.
* Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24.07.2003r., sygn. akt I CKN 496/01.



Rynek wlasciwy

Praktyki ograniczajace konkurencj¢ ujawniaja si¢ na okre§lonym rynku wtasciwym. Stad tez
dla poprawnej oceny zachowania strony niniejszego postgpowania w kontekscie zastosowania
art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw konieczne jest zdefiniowanie
rynku wlasciwego w sprawie.

Zgodnie z art. 4 pkt 9 ww. ustawy przez rynek wlasciwy rozumie si¢ rynek towarow, ktore ze
wzgledu na ich przeznaczenie, ceng oraz wlasciwosci, w tym jako$¢, uznawane sa przez ich
nabywcoOw za substytuty oraz s oferowane na obszarze, na ktérym ze wzgledu na ich rodzaj i
wiasciwosci, istnienie barier dostgpu do rynku, preferencje konsumentéw, znaczace roznice
cen i1 koszty transportu panuja zblizone warunki konkurencji.

Pojecie rynku wlasciwego odnosi si¢ przedmiotowo do wszystkich wyrobow (ustug) jednego
rodzaju, ktére ze wzgledu na swoje szczegOlne wilasciwosci odrdzniaja si¢ od innych
wyrobow (ustug) w taki sposob, ze nie istnieje mozliwos¢ dowolnej ich zamiany. Rynek
wiasciwy produktowo obejmuje wszystkie towary, ktére shuza zaspokajaniu tych samych
potrzeb nabywcow, maja zblizone wtasciwosci, podobne ceny i reprezentuja podobny poziom
jakosci®.

Niezbgdnym elementem rynku wlasciwego jest takze jego wymiar geograficzny, oznaczajacy
konieczno$¢ wskazania obszaru, na ktérym warunki konkurencji, majace zastosowanie do
okreslonych towarow, sa jednakowe dla wszystkich konkurentow. Zatem, aby wyznaczy¢
rynek wlasciwy okreslona dziatalno$¢ poddaje sig analizie
z punktu widzenia asortymentowego, a takze geograficznego.

Tym samym elementami niezbednymi do okre$lenia rynku wtasciwego, jest jego
zdefiniowanie pod wzgledem produktowym i geograficznym.

Rynek produktowy

W ocenie Prezesa Urzedu rynkiem wilasciwym w ujgciu produktowym, na ktorym doszto do
zawarcia porozumienia jest rynek hurtowej sprzedazy oprogramowania komputerowego
wspomagajacego zarzadzanie przedsigbiorstwem. Porozumienie to wywarto jednak wplyw na
rynku  dystrybucji oprogramowania komputerowego wspomagajacego zarzadzanie
przedsigbiorstwem. Asseco jest producentem oprogramowania tego rodzaju marki WAPRO,
ktére to oprogramowanie moze by¢ wykorzystywane przy prowadzeniu ksiggowosci, czy np.
kadr firmy. Jest to oprogramowanie o charakterze modulowym, skladajace si¢ z wielu
podsystemow, ktoérych wybor zalezy od decyzji nabywey.

Prezes Urzedu wzial pod uwagg, iz z punktu widzenia przedsigbiorcow nabywajacych te
towary celem dalszej odsprzedazy nie ma potrzeby dokonywac¢ dalszej segmentacji towaréw z
uwzglednieniem kryteridow, jakie moglyby by¢ brane pod uwage przy zakupie przez
odbiorcow finalnych.

Rynek geograficzny

Biorac pod uwage definicj¢ rynku wilasciwego wynikajaca z art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, rynkiem geograficznym wias§ciwym w danej sprawie jest obszar,
na ktorym biorac pod uwage bariery dostgpu do tego rynku, preferencje konsumentdw,
znaczace réznice cen i1 koszty transportu, panuja zblizone warunki konkurencji, czyli obszar,
na ktorym warunki konkurencji, dotyczace danego towaru, sa dostatecznie jednorodne i ktory
mozna odrozni¢ od obszarow sasiadujacych. Na wielko$¢ rynku geograficznego maja przede
wszystkim wptyw naturalne cechy badanego towaru. Te bowiem bezposrednio oddziatuja na
charakter jego transportu oraz udzial kosztow transportu w jego cenie koncowej. Na granice

% E. Modzelewska-Wachal, op. cit, str. 49.
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rynku geograficznego moga mie¢ takze wplyw czynniki natury prawnej, w szczegdlnosci
wszelkiego rodzaju bariery dostgpu do rynku takie, jak monopol prawny na prowadzenie
okreslonej dziatalno$ci gospodarczej, cta, istotne rdéznice podatkowe, czy bariery
pozataryfowe w postaci r6znego rodzaju atestow lub §wiadectw bezpieczenstwa, majacych
istotne znaczenie w obrocie mi¢gdzynarodowym.

Zdaniem Prezesa Urzg¢du rynkiem wilasciwym w ujgciu geograficznym dla rynku hurtowej
sprzedazy oprogramowania komputerowego wspomagajacego zarzadzanie przedsigbiorstwem
jest rynek krajowy.

Wyodrgbniajac obszar rynku wiasciwego pod wzgledem geograficznym Prezesa Urzgdu wziat
pod uwagg, iz hurtowi odbiorcy produktow sprzedawanych przez Asseco pochodza z terenu
catej Polski. Nalezy stwierdzi¢, ze na réznych obszarach kraju wystepuja wzglednie jednolite
dla  wszystkich przedsigbiorcow warunki konkurowania. =~ Wlasciwosci towardow
sprzedawanych przez Asseco nie ograniczaja mozliwo$ci ich transportu, a koszty ich
transportu nie stanowia czynnika, ktory ma znaczenie przy podejmowaniu przez
dystrybutorow decyzji o wspolpracy z tym przedsigbiorca, co roéwniez przemawia za
krajowym zasiggiem tego rynku.

Dlatego tez zdaniem Prezesa Urzedu rynkiem wlasciwym w ujeciu geograficznym jest w
przedmiotowej sprawie rynek krajowy.

Ostatecznie Prezes Urzedu uznal, iz rynkiem wlasciwym w tej sprawie jest krajowy
rynek hurtowej sprzedazy oprogramowania Kkomputerowego wspomagajacego
zarzadzanie przedsi¢biorstwem.

Niezaleznie od powyzszego wskaza¢ nalezy, iz zgodnie ze stanowiskiem wyrazanym
wielokrotnie w orzecznictwie antymonopolowym’ w przypadku porozumien ograniczajacych
konkurencje¢ ewentualne uchybienia w zakresie okreslenia rynku i btedne przyjgcie udziatu
rynkowego nie maja znaczenia dla tre$ci rozstrzygnigcia. Definiowanie rynku wlasciwego w
sprawach dotyczacych zakazanych porozumien antykonkurencyjnych polegajacych na
ustalaniu cen nie wymaga bowiem takiego stopnia precyzji, jaki konieczny jest przy
rozpatrywaniu spraw dotyczacych naduzywania pozycji dominujacej lub koncentracji
przedsigbiorcow, gdzie udzialy rynkowe stron maja istotne znaczenie. Doktadne wyznaczenie
rynku wiasciwego w sprawach dotyczacych antykonkurencyjnych porozumien jest niezbedne
jedynie wtedy, gdy nalezy podda¢ analizie skutki takiego porozumienia®. Jednakze, jezeli
mozna stwierdzi¢, iz dane porozumienie ma na celu ograniczenie konkurencji, nie istnieje
potrzeba brania pod uwagg konkretnych skutkow, jakie to porozumienie wywotuje na danym
rynku. Przy analizie niniejszej sprawy, szersza badz we¢zsza definicja rynku wlasciwego nie
bedzie miata istotnego znaczenia. Porozumienia polegajace na ustalaniu cen sprzedazy
towarOw nie korzystaja z wylaczenia spod zakazu przewidzianego dla tzw. porozumien
bagatelnych. Sa one traktowane bardzo restrykcyjnie i sa niedozwolone niezaleznie od
wielkos$ci udziatu w rynku przedsigbiorcow uczestniczacych w porozumieniu. Z tego punktu
widzenia, szczegotowa analiza udzialow rynkowych uczestnikdéw porozumienia, ktora moze
by¢ dokonana jedynie w oparciu o precyzyjnie okreslony rynek wtasciwy, nie jest konieczna
W niniejszej sprawie.

Nadmieni¢ nalezy, iz porozumienia polegajace na ustalaniu minimalnych, czy tez w
okreslonej wysokos$ci cen odsprzedazy nie podlegaja wytaczeniu na podstawie § 11
obowiazujacego od dnia 1 czerwca 2011 r. rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 30 marca
2011 r. w sprawie wylaczenia niektérych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu

7 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 14. 02. 2007r., sygn. akt XVII Ama 98/06; Wyrok
Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 29. 05. 2008r., sygn. akt XVII Ama 53/07.
8 Por. R. Whish, Competition Law, Oxford University Press 2009r., str. 27.
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porozumien ograniczajacych konkurencj¢ (Dz. U. Nr 81, poz. 441). Nie podlegaty rowniez
wylaczeniu na podstawie przepisOw wczesniej obowigzujacych.

Stad tez, co do zasady porozumienia w zakresie ustalania cen sztywnych, czy tez
minimalnych nie korzystaja z zadnych wylaczen spod zakazu, gdyz sa one traktowane bardzo
restrykcyjnie i sa niedozwolone niezaleznie od wielkosci udziatu w rynku przedsigbiorcow
uczestniczacych w porozumieniu zaréwno w krajowym, jak 1 wspdlnotowym prawie
konkurencji. Dlatego tez bardziej szczegdtowa analiza rynku wtasciwego w tej sprawie oraz
pozycji zajmowanej na nim przez uczestnikdw niniejszego porozumienia, dla oceny tego
porozumienia nie ma zasadniczego znaczenia.

Istota, cel i skutki zawartego porozumienia

Asseco Business Solutions SA postawiono zarzut naruszenia art. 6 ust. 1 pkt. 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéow wskutek zawarcia niedozwolonego porozumienia
polegajacego na bezposrednim ustalaniu cen odsprzedazy towardéw, poprzez przyjecie, ze
sprzedaz oprogramowania komputerowego wspomagajacego zarzadzanie przedsigbiorstwem
bedzie prowadzona po cenach detalicznych ustalanych przez producenta w cenniku.

Po pierwsze ustalenia wymaga status Strony niniejszego post¢gpowania. Jak mianowicie
wynika z art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, zawarty w tym przepisie zakaz
ograniczania konkurencji jest skierowany do przedsigbiorcow. Rozwazenia wymaga zatem,
czy Strona niniejszego postgpowania posiada status przedsigbiorcy w rozumieniu przepisoOw
WW. ustawy.

Zgodnie z art. 4 pkt 1 ww. ustawy, przez ,,przedsigbiorcg” rozumie si¢ przedsigbiorcg w
rozumieniu przepisoOw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. W mysl art. 4 pkt 1 ustawy o
ochronie konkurencji ikonsumentéw pod pojeciem ,przedsigbiorcy” nalezy rozumiec
przedsigbiorc¢ w rozumieniu przepisOw ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 672) tj. osobg fizyczna, osobg prawna i
jednostke organizacyjna nie posiadajaca osobowo$ci prawnej, ktorej odregbna ustawa
przyznaje zdolnos$¢ prawna, wykonujaca we wiasnym imieniu dziatalno§¢ gospodarcza (art. 4
ust. 1 ww. ustawy). ,,Dziatalno$cia gospodarcza” jest natomiast, zgodnie z przepisem art. 2
przedmiotowej ustawy, zarobkowa dzialalno§¢ wytworcza, budowlana, handlowa, ustugowa
oraz poszukiwanie 1 wydobywanie kopalin ze zt6z, a takze dziatalno$¢ zawodowa
wykonywana w sposob zorganizowany i ciagty.

W rozwazanym przypadku podmiot bedacy strona postgpowania bez watpienia posiada status
przedsigbiorcy. Producent jest spotka prawa handlowego prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza
na podstawie wpisu do rejestru przedsigbiorcow Krajowego Rejestru Sadowego, a wige
podmiotem prawa odznaczajacym si¢ wyodrgbnieniem organizacyjnym i majatkowym,
prowadzacy we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza.

Dla prawnego bytu praktyki ograniczajacej konkurencje opisanej w art. 6 ust. 1 pkt 1

niezbgdne jest taczne wystapienie nastepujacych przestanek:

1) zawiazanie si¢ porozumienia wedtug zasad okreslonych w artykule 4 pkt 5 i1 pkt 6 oraz art.
6 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow;

2) nielegalny charakter porozumienia w postaci kwalifikowanego celu lub skutku
porozumienia, ktérym jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wlasciwym poprzez ustalenie bezposrednio lub posrednio, cen i1
innych warunkow zakupu lub sprzedazy towarow.
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Zawarcie porozumienia

Zawiazywanie porozumien ograniczajacych konkurencje moze nastgpowaé w sposob

bezposredni, na przyktad pisemnie w umowie, badZ w nastgpstwie uzgodnionego zachowania.

W mysl definicji zawartej w art. 4 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, przez

»porozumienie” nalezy rozumiec:

— umowy zawierane mig¢dzy przedsigbiorcami, migdzy zwiazkami przedsigbiorcow oraz
miedzy przedsigbiorcami i ich zwiazkami albo niektore postanowienia tych umow;

— uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoch lub wigcej przedsigbiorcow
lub ich zwiazki;

— uchwaly lub inne akty zwiazkow przedsigbiorcow lub ich organdéw statutowych.

Nalezy rowniez wskazaé, iz ze wzgledu na fazg obrotu gospodarczego, w jakiej dochodzi do
zawarcia porozumienia wyrozniamy: porozumienia horyzontalne (zawierane pomigdzy
konkurentami — przedsigbiorcami dzialajacymi na tym samym szczeblu obrotu towarowego)
oraz porozumienia wertykalne (zawierane pomigdzy przedsigbiorcami dzialajacymi na
réznych szczeblach obrotu np. na szczeblu produkcji i dystrybucji).

Zgodnie z definicja zawarta w § 3 pkt 2 rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 30 marca
2011 r. w sprawie wytaczenia niektorych rodzajéw porozumien wertykalnych spod zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencje¢ (Dz. U. Nr 81, poz. 441) porozumienia wertykalne
to porozumienia zawierane migdzy dwoma lub wigcej przedsigbiorcami, z ktorych kazdy
dziala - w ramach takiego porozumienia - na roznym szczeblu obrotu, ktorych przedmiotem
sa warunki zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy towaroéw. Rodzajem porozumien wertykalnych
sa porozumienia dystrybucyjne, ktérych definicj¢ zawiera art. 4 pkt 6 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Zgodnie z tym przepisem sa to porozumienia zawierane migdzy
przedsigbiorcami dziatajacymi na roéznych szczeblach obrotu, ktorych celem jest zakup
towarow dokonywany z zamiarem ich dalszej odsprzedazy.

Dla stwierdzenia, iz zostat naruszony zakaz, o jakim mowa w art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw konieczne jest po pierwsze udowodnienie, iz w sprawie doszto do
zawarcia porozumienia, po drugie za$ konieczne jest wykazanie, iz porozumienie to ma na
celu lub skutkuje wyeliminowaniem, ograniczeniem lub innym naruszeniem konkurencji na
rynku wiasciwym.

W $wietle definicji zawartej w art. 4 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw
porozumienie to zar6wno umowa, stanowiaca dowod materialny i bezposredni na jej
zawarcie, jak i1 uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek innej formie. Porozumienie w formie
umowy lub niektorych postanowien umownych odpowiada co do zasady cywilnoprawnemu
pojeciu umowy. Do zaistnienia takiej umowy w obrocie towarowym koniecznym jest zatem
ztozenie przez strony zgodnych o$wiadczen woli. Porozumieniem moze wigc by¢ dwu lub
wielostronna czynno$¢ prawna, na mocy ktorej przynajmniej jedna ze stron zobowiazuje si¢
do okreslonego dziatania lub zaniechania, rezygnujac tym samym z pelni lub czgsci swej
swobody dziatania na rzecz innej strony.

Niezaleznie od formy, w jakiej dochodzi do zawarcia porozumienia oraz niezaleznie od tego,
czy porozumienie ma charakter horyzontalny, czy wertykalny, o jego istnieniu decyduje
zgodnos$¢ woli dwoch lub wigcej podmiotéw gospodarczych wyrazona badz to poprzez
zawarcie umowy w sensie cywilnoprawnym, badz poprzez okreslone zachowania faktyczne.
Porozumieniem sa zatem skoordynowane zachowania podejmowane w jakikolwiek sposob,
ktére charakteryzuje dobrowolne ograniczenie petni swobody decyzyjnej w zakresie
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ksztaltowania przez uczestnikdw rynku wiasnej i powiazanej z ryzykiem strategii rynkowej
np. w odniesieniu do cen.

W niniejszym przypadku do zawiazania porozumienia doszto w drodze zawarcia przez Spotke
Asseco z jej partnerami handlowymi umoéw pisemnych w rozumieniu, jakie temu pojeciu
nadaje ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pdZzn. zm.)

W zwiazku z powyzszym nalezy wskazaé, iz w rozpatrywanej sprawie mamy do czynienia z
zawarciem porozumienia w formie pisemnej umowy. Zaro6wno Asseco, jak i jej poprzednik
prawny zawieral umowy z formie pisemnej, wykorzystujac przy tym wzorce uméw. Umowy
o wspodtpracy handlowej (dealerskiej) producenta taczyly nie tylko z podmiotami aktywnymi,
z ktorymi faktycznie byly przeprowadzane liczne transakcje, ale tez z podmiotami
dokonujacymi transakcji zakupu oprogramowania w sposob sporadyczny. Lacznie uméw o
wspoOtpracy, o jakich mowa powyzej zawarto ponad (...).

Juz wzor umowy obowiazujacy od 2001 r. (w dwdch wariantach) obejmowal w swej tresci
postanowienie, na mocy ktorego dealerzy byli zobowiazywani do oferowania i1 sprzedazy
oprogramowania WAPRO po cenach wynikajacych z cennika detalicznego udost¢pnionego
przez producenta. Regulacje takie wynikaly rowniez z umow zawieranych z wykorzystaniem
wzorca stosowanego do konca II kwartalu 2010 r., co potwierdzaja zgromadzone w
niniejszym postgpowaniu antymonopolowym nie tylko przedstawione przez Stron¢ wzorce
umow, ale przede wszystkim umowy faktycznie zawarte z dealerami.

Istotne w okoliczno$ciach niniejszej sprawy jest takze to, ze dealerzy dziataja w obrocie jako
samodzielne, niezalezne od Producenta podmioty gospodarcze. Zawierane przez nich umowy
nie powinny wigc regulowa¢ kwestii, ktore co do zasady powinny pozostawaé¢ w gestii
podmiotéw odznaczajacych si¢ autonomia.

W toku postgpowania spotka Asseco podniosta, ze dealerzy moga dowolnie ksztaltowaé
stosowane przez siebie ceny detaliczne 1 w praktyce to czynia. Faktem jest, ze umowy
normujace zasady dystrybucji oprogramowania WAPRO objely swym zakresem
postanowienia, w ktorych wprost wyrazono obowiazek oferowania 1 sprzedazy
oprogramowania po z gory ustalonych cenach detalicznych. Zgromadzone w toku
niniejszego postgpowania wzorce umow oraz umowy partnerskie (dystrybucyjne, dealerskie)
obejmowaty kwestionowane zapisy nakladajace na dealerow obowiazek stosowania
detalicznych cen cennikowych. Strony pisemnych uméw o wspotpracy zobowiazaty si¢ do
postgpowania zgodnie z tymi umowami, a partnerzy handlowi Producenta przyjeli
zobowiazanie do udostgpniania na jego zyczenie dokumentow ksiggowych w celu
umozliwienia przeprowadzenia kontroli zgodnosci postgpowania dealera z zawarta umowa.
Umowy nie zapewniaty zatem dystrybutorom autonomii w ustaniu cen oprogramowania.

Istotne w okoliczno$ciach niniejszej sprawy jest to, ze dealerzy dziataja w obrocie jako
samodzielne, niezalezne od Producenta podmioty gospodarcze i nawet w umowach
dystrybucyjnych wprost zastrzezono, ze dzialaja oni na wiasne ryzyko i odpowiedzialnos¢.
Umowy dotyczace zasad dystrybucji nie powinny wigc regulowac¢ kwestii, ktore co do zasady
powinny pozostawaé w gestii podmiotéw odznaczajacych si¢ autonomia gospodarcza. Wbrew
temu w niniejszym przypadku umowy te okreslalty ceny, po jakich dealerzy mieli
odsprzedawa¢ oprogramowanie w ramach prowadzonej przez nich dziatalnosci gospodarcze;.

W rozpatrywanej sprawie istnieja wigc bezposrednie dowody wskazujace na fakt zawarcia
zarzucanego porozumienia, ktorymi sa umowy handlowe (dealerskie) zawarte przez Assceco
(lub jej poprzednika prawnego) z hurtowymi odbiorcami oprogramowania, ktérego ta jest
producentem.
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Nielegalny charakter porozumienia w postaci kwalifikowanego celu lub skutku porozumienia

Przez cel porozumienia nalezy rozumie¢ wol¢ jego uczestnikOw wyrazona, np. w tresci
danego dokumentu, jak rdwniez to, czego strony wyraznie nie okreslity w danym
dokumencie, ale stawiaja sobie za cel. Tym samym dla okre§lenia celu porozumienia
podstawowe znaczenie ma obiektywny jego cel, a nie subiektywne wyobrazenia uczestnikow
tego porozumienia o celach, czy tez motywach dzialania, gdyz antykonkurencyjny cel
porozumienia istnieje obiektywnie, niezaleznie od subiektywnego przekonania jego
uczestnikdw. Ponadto dla stwierdzenia, czy cel porozumienia jest antykonkurencyjny, nalezy
uwzgledni¢ nie tylko tre$¢ danego porozumienia, ale takze inne czynniki, takie jak: cele
porozumienia jako takiego w danym kontekécie gospodarczym i prawnym’. Tym samym
zakazem, o jakim mowa w art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw objete
sa nie tylko porozumienia, ktérych jawnym celem jest ograniczenie konkurencji, ale takze
porozumienia, ktore faktycznie taki skutek wywotaty lub tez mogly wywotaé. Oznacza to, iz
dla faktu istnienia porozumienia drugorzedne sa przyczyny zamieszczenia w umowie
dystrybucyjnej zapisu zobowiazujacego dystrybutorow do stosowanie okreslonych cen.

Jak w jednym ze swoich wyrokéw wskazat Sad Apelacyjny'’, ,.(...) ., Cel” porozumienia
odnoszony jest najczesciej w polskiej doktrynie i orzecznictwie do motywacji stron
porozumienia (celu podjetych przez nie dziatar). Ow cel wigzany jest jednak — przynajmniej w
czesci wypadkow — nie tyle z subiektywnym zamiarem naruszenia konkurencji, co raczej z
zamiarem osiqgniecia okreslonych skutkow, ktore to skutki mogq miec¢ antykonkurencyjny
wymiar. Bowiem nawet jezeli stromy porozumienia nie majq swiadomosci bezprawnosci
swoich dziatan, czy wrecz dziatajq w dobrej wierze, ale analiza tresci porozumienia pozwala
na przyjecie, iz celem jego zawarcia byto naruszenie konkurencji, porozumienie takie
kwalifikowane jest jako sprzeczne z prawem. Tak rozumiany , przedmiot porozumienia’
odrywa sie catkowicie od subiektywnych zamiarow stron, od ,,celu” ich dziatania. Liczy si¢
bowiem wylqcznie tres¢ porozumienia, to co wynika z jego postanowien dla konkurencji na
rynku (...)”. Ponadto w wyroku tym Sad stwierdzil, iz porozumienie zawarte pomigdzy
producentem, a jego dystrybutorem dotyczace ustalania cen odsprzedazy w sposob oczywisty
ma na celu wyeliminowanie lub co najmniej ograniczenie konkurencji na rynku wtasciwym.
Antykonkurencyjny charakter porozumienia wynika z samej tresci uméw handlowych
zawieranych przez producenta z dystrybutorami, gdyz postanowienia nakazujacego
dystrybutorom przestrzega¢ okreslonych cen minimalnych w dalszej odsprzedazy nie mozna
racjonalnie uzasadnia¢ inaczej, niz poprzez przyjgcie, iz ma ono na celu ograniczenie
konkurencji wewnatrzmarkowej'.

Tym samym przyja¢ nalezy, ze w niniejszej sprawie cel antykonkurencyjny wprost wynika z
zawieranych przez Asseco umoéw o wspodtpracy handlowej. W umowach tych zastrzegano
mianowicie, ze oprogramowanie WAPRO mialo by¢ sprzedawane odbiorcom detalicznym
(koncowym) po cenach zgodnych z cenami wynikajacymi z cennika detalicznego
opracowanego przez Producenta. Wszyscy dealerzy, ktorzy zawarli pisemne umowy o
wspotpracy handlowej przed III kwartalem 2010 r., byli zobowiazani do stosowania si¢ do
ww. wymogu. Obowiazek respektowania detalicznych cen ustalonych przez Producenta
wynikal mianowicie z uméw, w ktorych byta mowa o cenach oprogramowania, jak i z umow,
w ktorych postuzono si¢ pojeciem ,cen sugerowanych”. Ceny okreslane mianem

* Wyrok ETS z dnia 6 kwietnia 2006r., w sprawie C-551/03 P General Motors BV, wyrok ETS w sprawie C-
105/04 P Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied, ECR 2006, s
1-8725, pkt 136.

1 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 20.07.2011r., sygn. akt VI ACA 141/11.

" Ibidem str. 13 i 14.
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sugerowanych takimi w rzeczywistosci nie byly, gdyz w analizowanych umowach
jednoznacznie okre$lono ich poziom i wyraznie sformulowano zobowigzanie do ich
stosowania w takiej wlasnie wysokosci. Byly to zatem ceny sztywne, od stosowania ktorych
nie przewidywano odstgpstw. Zastosowana terminologia jest w tym przypadku niezgodna z
faktycznym charakterem cen okreslanych w umowach dealerskich, wobec czego rzeczywista
natura ustalanych cen ma w niniejszej sprawie znaczenie rozstrzygajace.

Dodatkowo zwazy¢ trzeba, ze jesli dany kontrahent miat zorganizowana wlasng sieé
dystrybucji, byt zobowiazany do wdrozenia ww. zasady dotyczacej stosowania cen
cennikowych takze w swej sieci. Bez wzgledu wigc na to kto ostatecznie miat sprzedawac
oprogramowanie odbiorcy indywidualnemu, mial on uczyni¢ to po z gory okreslonej przez
Producenta cenie.

W tym miejscu wspomnie¢ nalezy, ze Producent dopuszcza mozliwos¢ nawigzania
wspotpracy réwniez w formie, przy ktorej nie jest wymagane zawarcie umowy pisemnej. W
przypadku uméw zawieranych w formie ustnej dealerzy sktadaja zamowienie, a uzgodnienia
dotyczace warunkéw nabycia oprogramowania przez dealera sa czynione wlasnie w formie
ustnej. Jak wynika z o$wiadczenia zlozonego przez Spotke, uzgodnienia czynione w takich
okoliczno$ciach nie dotycza warunkdéw odsprzedazy, ktorych ustalenie pozostaje w gestii
sprzedawcy detalicznego. W zakresie tak zawieranych umow nie moznaby wigc mowic¢ o
naruszeniu art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Taka forma wspotpracy jest
jednak incydentalna i stanowi swego rodzaju wyjatek od reguty, na co zwrocita uwage Asseco
wskazujac, ze zdarzaja si¢ przypadku nawiazania wspotpracy w formie innej niz pisemna.

W przypadku, jesli dealer nie respektowal postanowien zawartej przez siebie umowy,
Producent dysponowat okreslonymi w tej umowie $rodkami represji. Byt on mianowicie
uprawniony do natychmiastowego obnizenia wysoko$ci udzielanych danemu dealerowi
rabatow, a wigc do pogorszenia obowiazujacych go warunkéw wspodlpracy. Z tego wynika, ze
dealerzy byli narazeni na dziatania represyjne ze strony Producenta.

Powyzej opisane ustalenia prowadza do wniosku, iz w rozwazanym przypadku dochodzito do
ustalania detalicznych cen oprogramowania komputerowego wspomagajacego zarzadzanie
przedsigbiorstwem. W niniejszej sprawie wykazano, ze cel zawieranych umoéw byl
antykonkurencyjny.

W toku niniejszego postepowania Strona podnosita, ze w rzeczywistosci dealerzy
stosowali ceny ustalane we wlasnym zakresie. Powyzsza okoliczno$§¢ nie ma jednak
rozstrzygajacego znaczenia dla oceny bytu zakazanego prawem porozumienia. Trybunat
Sprawiedliwo$ci wielokrotnie w swoich orzeczeniach zajmowal stanowisko, iz ustalanie
przez uczestnikOw porozumienia ogolnie obowiazujacych cen, nawet, gdy ceny te nie sa
stosowane w praktyce, stanowi naruszenie zasad konkurencji, jezeli ich celem jest naruszenie
konkurencji'?. Podobnie réwniez Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w wyroku z dnia
7 listopada 2005 r. uznal, iz stwierdzenie wskazanej w art. 5 obowiazujacej uprzednio ustawy
z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst. jedn. Dz. U. z 2005r.
Nr 244, poz. 2080 ze zm.) praktyki, nast¢gpuje w drodze wykazania wspolnych uczestnikom
porozumienia zachowan, nawet jezeli na rynku nie ujawniaja si¢ antykonkurencyjne skutki

'> Np. Wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci: z dnia 11.07.1989r. w sprawie 246/86 S.C.Belasco i inni p-ko
Komisji Wspdlnot Europejskich (Prawo konkurencji Wspolnoty Europejskiej. Orzecznictwo. Tom 1.
orzeczenia ETS z lat 1962-1989, str. 488), z dnia 17 pazdziernika 1972r. w sprawie 8/72 Vereeniging van
Cementhandelaren p-ko Komisji (,,Prawo konkurencji Wspdlnoty Europejskiej. Orzecznictwo. Orzeczenia
ETS z lat 1962-1989, str. 138).
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takiego dzialania". Stad tez bez znaczenia dla stwierdzenia zawarcia przez przedsiebiorcow
porozumienia jest, czy na skutek jego zawarcia wystapity skutki antykonkurencyjne oraz, czy
doszto do zrealizowania zawartego porozumienia przez jego uczestnikow. Okolicznosci te
moga mie¢ jedynie wptyw na oceng stopnia szkodliwos$ci zawartego porozumienia.

Porozumienia ograniczajace konkurencje zaré6wno w prawie konkurencji, jak 1 w
orzecznictwie organdéw ochrony konkurencji, uznawane sa za powazne naruszenia tego
prawa, znieksztalcajace konkurencje na rynku lub tez zmierzajace do jej znieksztalcenia i
oddziatujace niekorzystnie na uczestnikéw rynku, tj. nie tylko na uczestnikow porozumienia,
ale 1 na ich kontrahentéw. Poprzez zawarcie niedozwolonego porozumienia konkurenci
doprowadzaja do ograniczenia wlasnej swobody decyzyjnej, jaka istnieje, gdy mechanizmy
konkurencji dziataja w sposob nieskrgpowany. W konsekwencji atrakcyjnos¢ oferty dla
konsumentoéw ulega pogorszeniu.

Porozumienia moga by¢ zar6wno porozumieniami poziomymi, tj. zawieranymi przez
konkurentow, jak i pionowymi, czyli zawieranymi przez przedsigbiorcow dziatajacych na
réznych szczeblach obrotu towarowego, ktorzy nie sa swoimi bezposrednimi konkurentami.
Do porozumien pionowych zalicza si¢ w szczegdlnosci porozumienia dystrybucyjne,
zawierane przez producentéw lub importeréw z odbiorcami, ktdrych skutkiem moze by¢ np.
ustalanie cen odsprzedazy.

Przyktadowy wykaz zachowan przedsigbiorcow na rynku, ktéore moga by¢ uznane za
porozumienia ograniczajace konkurencj¢ zawiera art. 6 ust. 1 w pkt od 1 do pkt 7 ustawy o
ochronie konkurencji 1 konsumentow. Jednym z najcigzszych naruszen prawa konkurencji sa
porozumienia cenowe, ktore w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentoéw zakazane sa na
podstawie jej art. 6 ust. 1 pkt 1. Zgodnie z tym przepisem zakazane sa w szczegdlnosci
porozumienia polegajace na ustalaniu bezposrednio lub posrednio cen sprzedazy. Ten rodzaj
porozumien byl rowniez zakazany na podstawie art. 5 ust. 1 pkt 1 obowiazujacej do dnia 20
kwietnia 2007 r. ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow.

Ceny sa elementem umowy na ogét najsilniej oddzialujacym na relacje konkurencyjne
pomiedzy przedsigbiorcami, a zarazem wplywajacym na atrakcyjnos$¢ oferty dla nabywcow.
Nieskrgpowana i niezakldcona konkurencja cenowa pomigdzy przedsigbiorcami pozwala na
utrzymanie cen na poziomie mozliwym do zaakceptowania zarowno dla konkurentéw, jak i
dla odbiorcéw koncowych. Wymusza ponadto na przedsigbiorcach podejmowanie dziatan
zmierzajacych do racjonalizacji wysokosci kosztow oraz wzrostu efektywnosci. Dlatego tez
prawo konkurencji, jak i orzecznictwo organdéw zajmujacych si¢ ochrona konkurencji, ktadzie
szczegOlny nacisk na wykrywanie tego rodzaju porozumien na rynku.

W mysl art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, zakazane jest nie
tylko ustalanie cen, ale takze i ich elementdw, tj. np. marz handlowych, wszelkich narzutow
do cen, rabatoéw, upustow, jak i1 innych sktadnikow kalkulacyjnych ceny majacych wptyw na
ostateczny poziom cen. Przy tym zakazane s porozumienia cenowe majace na celu ustalenie
konkretnego poziomu cen, jak i cen minimalnych, czyli cen nizszych od pewnego poziomu,
ktoérych przedsigbiorcy bedacy stronami porozumienia nie moga stosowa¢ w relacjach z
kontrahentami.

Prawo zakazuje zawierania porozumien cenowych, gdyz maja potencjalny lub rzeczywisty
wplyw na konkurencj¢. Typowym przykladem tego rodzaju praktyki jest ustalanie pomigdzy
przedsigbiorcami dziatajacymi na réznych szczeblach obrotu cen odsprzedazy, gdyz

! Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 07.11.2005r., sygn. akt XVII Ama 26/04.
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ogranicza to mozliwos¢ reagowania przez dystrybutora na impulsy rynkowe, a w efekcie
znieksztalca dzialanie mechanizméw konkurencji. Nalezy zauwazyé, iz prawidtowo
funkcjonujacy system konkurencji wywiera réwniez wptyw na odbiorcéw koncowych, tworzy
bowiem na nim mozliwo$¢ dokonywania racjonalnych wyboréw produktow, ktére najpetniej
zabezpieczaja potrzeby tych nabywcow. Natomiast zakldcenie systemu konkurencji poprzez
np. niedozwolone porozumienia cenowe powoduje, ze ceny ksztaltuja si¢ na wyzszym
poziomie niz wynikaloby to z wolnorynkowej gry popytu i podazy. W wyniku porozumien
ceny produktow ulegaja sztucznemu podwyzszeniu z oczywista szkoda dla ich nabywcow.
Celem zakazu porozumien cenowych jest zatem oprocz maksymalizacji efektywnos$ci dziatan
ekonomicznych, ochrona intereséw odbiorcéw okreslonych towarow. Dla nabywcow
konkurencja oznacza bowiem bogatsza oferte, nizsze ceny i wyzsza jakos¢ towarow i ustug.

Jak wskazano powyzej Asseco w umowach handlowych zwartych ze swoimi dealerami
zobowiazata ich do odsprzedazy produktéw z jej oferty po cenach detalicznych przez nia
okreslonych. Roéwnocze$nie nieprzestrzeganie tego postanowienia przez dystrybutora
narazalo go na natychmiastowe pogorszenie warunkow, na jakich sam nabywal on
oprogramowanie komputerowe WAPRO. Oznacza to, iz Asseco zobowiazywata
dystrybutorow swych produktow do stosowania okre§lonych w umowie cen sztywnych
oprogramowania komputerowego wspomagajacego zarzadzanie przedsigbiorstwem, a
dystrybutorzy akceptujac 1 podpisujac umowy zobowiazanie to przyjmowali. Migdzy
stronami ww. umow handlowych doszto zatem do ustalania sztywnych cen odsprzedazy
oprogramowania komputerowego WAPRO.

W efekcie zawartego porozumienia Asseco mogla ograniczy¢ mozliwo$¢ wystapienia
sytuacji, w ktorych stosowane bylyby przy sprzedazy produkowanego przez nia
oprogramowania ceny nizsze od detalicznych cen cennikowych. Z kolei dystrybutorzy
podpisujac umowy handlowe w oparciu o zaproponowany przez tego Przedsigbiorcg projekt
umowy, z duzym stopniem prawdopodobienstwa mogli przypuszczaé, jaka bedzie wysokos¢
cen odsprzedazy wyrobow z jego oferty u innych dystrybutoréw.

Tym samym zawarte porozumienie spowodowalo, iz dystrybutorzy z wigksza, niz w
przypadku jego braku, doza prawdopodobienstwa mogli przewidzie¢ wysokos$¢ stosowanych
cen przez innych dystrybutoréw sprzedajacych wyroby Asseco, czyli konkurentow.
Ograniczalo to niepewnos$¢ tych dystrybutorow, co do ich wzajemnego zachowania cenowego
na rynku, na skutek czego doszlo do ograniczenia rywalizacji cenowej mi¢dzy nimi. Tym
samym celem zawartego porozumienia byto ograniczenie konkurencji pomiedzy odbiorcami
Asseco, czyli tzw. konkurencji ,,wewnatrzmarkowej”, nawet jesli ustalenia te nie byty
stosowane w praktyce.

Z powyzszego wynika, iz celem zawartej umowy, bylo ograniczenie dystrybutorom
mozliwo$ci swobodnego ustalania cen sprzedawanych przez nich produktéw WAPRO, czyli
stosowania cen innych, niz ceny sztywne okreslone w umowie z Asseco. Tym samym zostala
im ograniczona zdolno$¢ do bezposredniego ksztattowania, w relacji z klientami, cen
sprzedawanych przez siebie produktow. Nalezy wskazaé, iz Trybunat Sprawiedliwosci, w
swoim orzecznictwie uznal, iz narzucanie cen odsprzedazy ,,(...) czyni niemozliwym
wprowadzanie metod sprzedazy pozwalajqcych na zaopatrywanie konsumentow na
warunkach ekonomicznie bardziej korzystnych, co potwierdza uczestnictwo w porozumieniu
ograniczajqcym konkurencje”*. Nalezy rowniez wskazaé, iz wprowadzenie cen w okreslone;
wysokosci powoduje, ze ceny na dany produkt sa wyzsze, anizeli w warunkach niezakléconej

' Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 17.01.1984r. w potaczonych sprawach 43 i 63/82 De Vereeniging
(...) p-ko Komisji (zb.orz. 1984, 19).
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konkurencji, inaczej bowiem nie byloby ekonomicznego uzasadnienia ich wprowadzenia.
Stad tez ceny stosowane przez odbiorcow nie poddane mechanizmom konkurencji mogly
ksztattowac si¢ na dalszych etapach obrotu na poziomie wyzszym, niz w przypadku poddania
ich swobodnej grze rynkowej przedsigbiorcow. Dlatego tez ujemne skutki zawarcia
porozumienia mogly by¢ odczuwalne przede wszystkim dla klientow dystrybutorow, tj.
detalicznych nabywcéw oprogramowania wspomagajacego zarzadzanie przedsigbiorstwem,
ktoérzy mogli by¢ zmuszeni do zakupu wyrobow Asseco po ustalonych pomigdzy stronami
porozumienia cenach. Skutkiem tego ceny uiszczane przez finalnych odbiorcow mogtly
ksztaltowac si¢ na wyzszym poziomie, niz w przypadku poddania ich regulacji mechanizmom
konkurencji.

Z powyzszego wynika takze, iz celem omawianego porozumienia byto ograniczenie dealerom
Asseco mozliwosci sprzedazy jej wyrobéw po cenach nizszych od ustalonych w cenniku
detalicznym. Celem zawartego porozumienia bylo zatem istotne ograniczenie konkurencji
cenowej pomiedzy dystrybutorami Asseco, co uzasadnia stwierdzenie naruszenia przez Strong
niniejszego postepowania art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Dla oceny niniejszego naruszenia nie ma znaczenia, czy strony uméw o wspOlpracy
handlowej kontaktowaty si¢ ze soba w sprawie ustalania wysokosci cen, czy tylko z Asseco.
Prezes Urzedu zarzucit Asseco w niniejszej sprawie zawarcie porozumienia w uktadzie
wertykalnym, tj. producentowi oprogramowania z jego dealerami.

Podobnie w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie ma znaczenia, czy strony umow o
wspotpracy handlowej negocjowaty ich warunki przed ich zawarciem, czy tez dochodzito do
zawierania umOw w oparciu o narzucone przez producenta wzorce umow. W opinii Prezesa
Urzedu przyzwolenie na zawarcie porozumienia moze mie¢ rowniez charakter milczacy.
Przedsigbiorca, ktéry ewidentnie nie uczestniczy w niezgodnym z prawem porozumieniu
powinien dowies¢, ze otwarcie zdystansowat si¢ od owego porozumienia. W przypadku
natomiast, gdy umowe¢ podpisuje i nie dystansuje si¢ od jej tresci, stwierdzi¢ trzeba, ze
porozumienie zawart. W badanej sprawie ustalono, ze to Spotka Asseco byla autorem
wzorcow umow, z wykorzystaniem ktorych zawierano kwestionowane umowy. W
okolicznosciach niniejszej sprawy nie ma zatem watpliwosci co do tego, czy Strona
postgpowania wyrazala wolg zawarcia umoéw o okreslonej tresci.

W toku postgpowania Asseco podnosita, ze nie sposodb uznaé, iz uczestniczyla ona w
niedozwolonym porozumieniu, gdyz zgodnie z art. 6 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw porozumienia, o jakich mowa w art. 6 ust. 1 tej ustawy w calosci lub w
odpowiedniej czgsci sa niewazne.

Majac na wzgledzie catoksztalt zgromadzonego materiatu dowodowego stwierdzi¢ jednak
trzeba, ze argument ten nie zastuguje na uwzglednienie. Strony zawieranych na pis$mie umow
dealerskich miaty zamiar zwiaza¢ si¢ umowami o wspOlpracy handlowej, ich wspodtpraca w
znakomitej] wigkszosci byta wieloletnia 1 brak jest podstaw do przyjecia, ze ktérykolwiek z
przedsigbiorcow kwestionowal przynajmniej czg$¢ z zapisow analizowanych uméw. Ponadto
umowy handlowe sa dokumentami prawnymi. Prawa 1 obowiazki stron, oraz cel umowy,
powinny by¢ interpretowane na podstawie catosci tresci tej umowy oraz dokumentéw jej
towarzyszacych, a nie tylko interpretacji czgsci jej zapisow. Stad tez analiza, czy dealerzy
podpisujac umowy o wspolpracy handlowej zawarli niedozwolone porozumienie
ograniczajace konkurencjg, powinna by¢ dokonana majac na uwadze catos$¢ tresci, kontekst
umowy, oraz jej ewentualnych zatacznikéw. Te natomiast, tj. postanowienia umoéw o
wspotpracy handlowej (dealerskiej) jednoznacznie $wiadcza o zamiarze ustalenia cen
sztywnych odsprzedazy produktow marki WAPRO.
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Jak juz wczesniej zwrocono uwage, dla oceny bytu niedozwolonego porozumienia, o jakim
mowa w art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie ma znaczenia
okolicznos¢, czy dealerzy stosowali si¢ do postanowien umownych ksztattujacych wysokos¢
cen. Podmioty, ktére samodzielnie ustalaja ceny, pomimo iz zobowiazaty si¢ do stosowania
cen okreslonej wysokos$ci, sa uznawane za biernych uczestnikow porozumien. Niemniej
jednak przedsigbiorcy tacy wciaz sa uczestnikami niedozwolonego porozumienia.
Rozstrzygajace znaczenie ma natomiast to, ze przedsigbiorca podpisujac umowe dotyczaca
stosowania przez niego cen na okreslonym poziomie przystapit do porozumienia. Juz samo
zawarcie umowy ustalajacej ceny stanowi niedozwolong praktyke, niezaleznie od tego, czy jej
postanowienia byly realizowane. Postgpowanie przedsigbiorcow na dalszym etapie po
zawarciu umowy nie przekresla bowiem celu, w jakim dane porozumienie zostalo zawarte.
Stanowisko to znajduje oparcie w orzecznictwie antymonopolowym. Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw w wyroku z dnia 5 pazdziernika 2010 r."” stwierdzil, iz z uwagi
na tre$¢ przepisu art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, sam fakt
sprzedawania wyrobow po cenach innych niz w umowie nie ma wptywu dla stwierdzenia, czy
porozumienie istniato na rynku, czy tez nie. Dla oceny stwierdzonej praktyki nie jest bowiem
istotne, czy porozumienie bylo realizowane oraz, czy skutki w postaci ograniczenia
konkurencji wystapily w rzeczywisto$ci. Zakaz sformulowany w art. 6 ust.1 pkt. 1 ww.
ustawy obejmuje bowiem nie tylko te przypadki, w ktorych osiagnigty zostal zamierzony
skutek, ale dotyczy rowniez samego uczestnictwa w porozumieniu wymierzonym w objgte
ochrong dobro jakim jest swobodna konkurencja. Ponadto, jak wskazata Komisja w decyzji w
sprawie przeciwko Yamaha, stwierdzajacej uczestnictwo tego przedsigbiorcy w porozumieniu
ograniczajacym konkurencjg, fakt istnienia w danym dokumencie klauzuli ograniczajacej
bezposrednio lub posrednio swobodg ustalania cen odsprzedazy przez dystrybutora, juz samo
w sobie jest naruszeniem konkurencji'®. Jak zauwazyl rowniez Sad Pierwszej Instancji w
wyroku z dnia 29 listopada 2005 r. w sprawie Dr Hans Heubach GmbH & Co. KG v.
Commission dotyczacym odwotania od decyzji Komisji w sprawie uczestnictwa tego
przedsigbiorcy w kartelu, z faktu, ze przedsigbiorstwa dokonywaty sprzedazy ponizej cen
odniesienia, nie mozna wywies¢, ze porozumienie nie wywotato negatywnych skutkow.
Korzy$¢ uczestnikOw porozumienia wynikala z wzajemnej wiedzy o stanowisku w
przedmiocie cen, co niemalze w catosci zlikwidowalo wzajemna niepewnos¢ w relacjach
handlowych'”.

Stad tez brak realizacji stwierdzonego porozumienia moze mie¢ wpltyw jedynie na wysoko$¢
natozonej kary na jego uczestnikOw, nie moze natomiast prowadzi¢ do stwierdzenia, iz w
sprawie tej nie doszlo do zawarcia niedozwolonego porozumienia ograniczajacego
konkurencjg.

Powyzsze twierdzenia mozna odnie$¢ nie tylko do realizowania umowy w jej zasadniczej
czescl, tj. w zakresie dotyczacym stosowania cen na okre§lonym poziomie, ale takze w czgsci
dotyczacej stosowania represji z tytutu naruszenia warunkéw uméw. Dla uznania, ze doszto
do zawarcia niedozwolonego porozumienia nie ma decydujacego znaczenia to, czy
przestrzeganie ustalonych cen podlegato kontroli oraz czy wobec podmiotow tamiacych
postanowienia zawartej umowy byly wyciagane negatywne dla nich konsekwencje. Trybunat
Sprawiedliwosci w jednym z wyrokOw °~ uznat, iz istnienie porozumienia nie musi zaktadac¢
istnienia systemu monitorowania i sankcji. Ponadto nalezy mie¢ na uwadze, iz kazdy z

"> Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 05.10.2010r., sygn. akt XVII Ama 106/08.

'® punkt 141 decyzji w sprawie Yamaha (COMP/37.975/PO).

" Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 29.11.2005r. w sprawie Dr Hans Heubach GmbH v. Commission (T-
64/02).

'8 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 06.01.2004r. w sprawie C-2/01 P i C-3/01 P Bundesverband der
Arzneimittel-Importteure eV p-ko Komisji Europejskiej (zb. orz. 2004, 1-23).
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dystrybutorow miat swiadomos¢, ze niezastosowanie si¢ do postanowien umowy w zakresie
ksztattowania polityki cenowej moglto spowodowaé pogorszenie warunkow, na jakich
wspotpracowat on z Producentem i to w trybie natychmiastowym. Tym samym dealerzy
podejmujac decyzje o wysoko$ci stosowanych cen musieli bra¢ pod uwage zapisy w tych
umowach, co jest wystarczajaca przestanka do uznania, iz przedsigbiorcy ci musieli by¢
swiadomi przedmiotowych postanowien i rzeczywiscie byli uczestnikami porozumienia.

Tak wige fakt, iz w niniejszym przypadku dzialania takie nie miaty miejsca moze mie¢ wptyw
jedynie na wymiar kary, natomiast nie moze wplywac na rozstrzygnigcie w kwestii istnienia
ZIMOWY.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwagg, Prezes Urzgdu zawarcie porozumienia, o jakim mowa
w art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, uznat za udowodnione.

Warunkiem niezbgdnym do stwierdzenia przez Prezesa Urzedu, iz doszto do zawarcia
niedozwolonego porozumienia ograniczajace konkurencjeg, o jakim mowa w art. 6 ust. 1 pkt 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, jest wykazanie, iz porozumienie to nie
podlega wylaczeniu z zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje, na podstawie
przepisow tej ustawy.

Zgodnie z art. 7 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, do porozumien, o
jakich mowa w art. 6 ust. 1 pkt 1 — 3 ustawy, nie stosuje si¢ wylaczen, o jakich mowa w art. 7
ust. 1 tej ustawy. Stad tez majac na wzgledzie okolicznosci niniejszej sprawy stwierdzié
trzeba, Ze nie ma podstaw do wylaczenia w tym przypadku zastosowania zakazu stosowania
praktyk ograniczajacych konkurencje¢. Przedsigbiorcy bedacy uczestnikami przedmiotowego
postgpowania dopuscili si¢ czynu, jaki zostal okre§lony w art. 6 ust. 1 pkt. 1 ustawy o
ochronie konkurencji 1 konsumentéw, a tym samym ich dziatania nie pozwalaja na
zastosowanie wylaczenia z art. 7 ww. ustawy.

Stosownie do art. 8 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zakazu, o ktérym
mowa w art. 6 ust. 1, nie stosuje si¢ do porozumien, ktore jednoczesnie:

- przyczyniaja si¢ do polepszenia produkeji, dystrybucji towaréw lub do postepu technicznego
lub gospodarczego;

- zapewniaja nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednia cz¢$¢ wynikajacych z porozumien
korzysci;

- nie naktadaja na zainteresowanych przedsigbiorcoéw ograniczen, ktore nie sa niezbedne do
osiagnigcia tych celow;

- nie stwarzaja tym przedsigbiorcom mozliwosci wyeliminowania konkurencji na rynku
wlasciwym w zakresie znacznej czg$ci okreslonych towardw.

Obowiazek udowodnienie lacznego spetnienia w okreslonym przypadku wszystkich ww.
warunkow nalezy do przedsigbiorcy. W ramach niniejszego postgpowania nie udowodniono,
1z zostaty spelnione wszystkie przestanki wymienione w art. 8 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw, a tym samym nie jest mozliwe skorzystanie z dobrodziejstwa
tego przepisu.

Ponadto art. 8 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw stanowi, iz Rada
Ministréw moze w drodze rozporzadzenia wytaczy¢ okreslone rodzaje porozumien spod
zakazu porozumien ograniczajacych konkurencj¢. Podobne uregulowania zawieral rowniez
art. 7 poprzednio obowiazujacej ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (t.j. Dz. U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080 z p6zn. zm.). W dniu 13 sierpnia 2002
r. zostalo wydane na podstawie art. 7 poprzednio obowiazujacej ustawy z dnia 15 grudnia
2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentdéw, rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 13
sierpnia 2002 r. w sprawie wylaczenia okreslonych porozumien wertykalnych spod zakazu
porozumiefn ograniczajacych konkurencj¢ (Dz. U. Nr 142, poz. 1189 z poédzn. zm.),
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obowiazujace do dnia 31 grudnia 2007 r. Rozporzadzenie to zostatlo zastapione
rozporzadzeniem z dnia 19 listopada 2007 r. w sprawie wylaczenia niektorych rodzajow
porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencj¢ (Dz. U. Nr
230, poz. 1691), obowiazujacym od dnia 1 stycznia 2008 r. do dnia 31 maja 2011 r. Obecnie,
od dnia 1 czerwca 2011 r. obowiazuje rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 30 marca 2011
r. w sprawie wylaczenia niektorych rodzajéw porozumien wertykalnych spod zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencj¢ (Dz. U. Nr 81, poz. 441). Zarowno w mysl § 10
ww. rozporzadzenia z 2002 r., jak 1 § 7 rozporzadzenia z 2007 r. oraz § 11 rozporzadzenia z
2011 r., wylaczenia okreslonych porozumien spod zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencje, nie stosuje si¢ do porozumien wertykalnych, ktore bezposrednio lub posrednio,
samodzielnie lub w powiazaniu z innymi okoliczno$ciami zaleznymi od stron tych
porozumien, maja na celu lub powoduja ograniczenie prawa nabywcy do ustalania cen
sprzedazy poprzez narzucanie przez dostawcg¢ minimalnych, czy tez o okreslonej wysokosci
cen sprzedazy towarow objetych porozumieniem. Zawarcie w umowie tego rodzaju
ograniczenia jest tzw. klauzula niedozwolona. Ustalanie zatem pomigdzy producentem
(dostawca) danych dobr a dystrybutorem cen sztywnych, czyli cen o ustalonej wysokosci, jest
z mocy prawa zakazane i stanowi powazne naruszenie prawa konkurencji. Tym samym
zakazane w S$wietle ustawy o ochronie konkurencji i1 konsumentéw jest ustalanie cen
odsprzedazy o okreslonej wysokosci. ,,(...) Taka formuta cen ogranicza w istotnym stopniu
mozliwos¢ reagowania przez dystrybutora na impulsy rynkowe, a co za tym idzie, znieksztatca
dzialanie mechanizméw konkurencji (...)"", gdyz uniemozliwia danemu przedsiebiorcy
oferowanie towaréw po cenach korzystniejszych niz jego konkurenci. Powyzsze oznacza, iz
ustalanie przez strony porozumienia cen odsprzedazy towardow o okreslonej wysokos$ci, nie
podlega wylaczeniu spod zakazu porozumien na podstawie art. 7 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, a takze przepiséw aktualnie obowiazujacego rozporzadzenia, jak
1 rozporzadzenia z dnia 13 sierpnia 2002 r. oraz z dnia 19 listopada 2007 r.

Wobec powyzszego porozumienie zawarte przez Asseco nie podlega wylaczeniom, o jakich
mowa powyzej, a tym samym podlega ocenie w $wietle przepisu art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o
ochronie konkurencji i1 konsumentow, co zostalo uczynione powyzej. Skutkiem
przeprowadzonego postgpowania antymonopolowego jest stwierdzenie, ze Asseco dopuscita
si¢ naruszenia art. 6 ust. 1 pkt.1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji oraz zaniechanie stosowania
zakazanej praktyki ograniczajacej konkurencije

Asseco byla zwigzana umowami o wspotpracy handlowej (dealerskiej) ze swymi
dystrybutorami, ktoére to umowy zawierano od 2001 r. w brzmieniu, ktére zakwestionowano
w niniejszej decyzji. Dopiero od III kwartatu 2010 r. Asseco zawierata umowy, na mocy
ktoérych nie zobowiazywata swych partnerow handlowych do stosowania cen odsprzedazy
okreslonych przez nig sama. Cho¢ Prezes Urzgdu nie kwestionuje tre§ci umow zawieranych
przez Asseco od III kwartatu 2010 r. w zakresie objetym niniejszym postgpowaniem, to
wobec tego, iz w obrocie wciaz pozostawaly umowy zawarte przed tym okresem, nalezato
stwierdzié, iz takze po tym terminie niedozwolone porozumienie trwato.

Zgodnie z art. 10 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, jezeli Prezes Urzgdu
stwierdzi naruszenie zakazu okre$lonego w art. 6 tej ustawy, wydaje decyzje o uznaniu
praktyki za ograniczajaca konkurencj¢ i nakazuje zaniechanie jej stosowania. Jednoczesnie
art. 11 ust. 2 przedmiotowej ustawy stanowi, ze powyzszej decyzji nie wydaje si¢ w

' E. Modzelewska-Wachal, op. cit., str. 73.
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przypadku, gdy zachowanie rynkowe przedsigbiorcy przestato narusza¢ zakazy okreslone w
art. 6. W takim przypadku wydaje si¢ decyzje o uznaniu praktyki za ograniczajaca
konkurencje 1 stwierdza zaniechanie jej stosowania.

W okolicznos$ciach przedmiotowej sprawy zachodza przestanki pozwalajace na stwierdzenie,
iz Asseco zaprzestata stosowania zarzucanej jej praktyki z dniem 18 grudnia 2012 r. Spotka
wypowiedziala wszystkie umowy o wspotpracy handlowej, ktorymi byta zwiazana, a ktore
zawarto przed III kwartalem 2010 r. Z czgScia dealerow Asseco ponownie nawigzala
wspotprace w oparciu o pisemna umowg, jednakze przy zawieraniu przedmiotowych uméw
zastosowata ona wzdér umowy nie obejmujacy kwestionowanych postanowien, ktére daty
podstawy do przyjecia, ze Spotka dopuscita si¢ naruszenia art. 6 ust. 1 pkt. 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow.

Wobec powyzszego nalezalo orzec jak w punkcie I sentencji niniejszej decyzji.
AdII

Art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw stanowi, iz Prezes Urzgdu
moze natozy¢ na przedsigbiorcg karg pieni¢zna w wysokosci nie wigkszej niz 10% przychodu
okreslonego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok natozenia kary, jezeli
przedsigbiorca ten, cho¢by nieumyslnie, dopuscit si¢ naruszenia zakazu okreslonego w art. 6
tej ustawy, w zakresie niewylaczonym na podstawie art. 7 1 8. Rozstrzygnigcie w przedmiocie
nalozenia administracyjnej kary pienigznej posiada wigc fakultatywny charakter. Skuteczna
polityka karania wymaga jednak, by w przypadku stwierdzenia stosowania przez
przedsiebiorce praktyki ograniczajacej konkurencje zasada byto naktadanie kary pienigznej™.

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow nie zawiera zamknigtego katalogu przestanek,
od ktorych uzalezniana jest wysoko$¢ naktadanych na przedsigbiorcoOw kar. Jednakze art. 111
tej ustawy stanowi, ze przy ustalaniu wysokosci kar pienig¢znych, o ktérych mowa w art. 106-
108, nalezy uwzgledni¢ w szczegolnosci okres, stopien oraz okolicznos$ci naruszenia
przepiséw ustawy, a takze uprzednie naruszenie przepisOw ustawy. Jest rzecza oczywista, iz
na wysokos¢ kary musi mie¢ takze wplyw stopien zagrozenia lub naruszenia interesu
publicznoprawnego stosowanymi praktykami ograniczajacymi konkurencj¢. Ponadto
w orzecznictwie wskazuje si¢, ze w przypadku kar za stosowanie praktyk ograniczajacych
konkurencj¢ przestankami, ktére nalezy bra¢ pod uwage sa: potencjal ekonomiczny
przedsigbiorcy, skutki praktyki dla konkurencji lub kontrahentow, dopuszczalny poziom kary
wynikajacy z przepiséw ustawy oraz cele, jakie kara ma osiagna¢”'. Natozona przez Prezesa
Urzedu kara pienig¢zna powinna petni¢ przy tym funkcje represyjna, tj. stanowi¢ dolegliwos¢
za naruszenie przepisdw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, a takze prewencyjna,
czyli dyscyplinujaca (tj. zapobiegaé podobnym naruszeniom w przysztosci).

W punkcie I sentencji niniejszej decyzji uznano za praktyke ograniczajaca konkurencje i
naruszajaca zakaz, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw, zawarcie przez Stron¢ niniejszego postgpowania ze swymi dealerami
porozumienia ograniczajacego konkurencj¢ polegajacego na bezposrednim ustalaniu cen
odsprzedazy oprogramowania komputerowego wspomagajacego zarzadzanie
przedsigbiorstwem. Dlatego tez nalozenie kary pienigznej na Strong tego postgpowania Prezes
Urzedu uznat za uzasadnione.

** Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 08.11.2004r., sygn. akt XVII Ama 81/03.
I Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27.06.2000r., I CKN 793/98.
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Asseco osiagneta w 2012 r. przychod w wysokosci (...) zt (stownie: ...) (dowdd: karty nr 370,
381 —382).

W nastepnej kolejnosci zaszta koniecznos$¢ okreslenia szkodliwos$ci opisywanej w niniejszej
decyzji praktyki.

Ustalajac wysoko$¢ kary pienigznej Prezes Urzedu dokonat oceny natury stwierdzonego w
niniejszej decyzji naruszenia.

Przedmiotowe porozumienie ograniczajace konkurencje zawigzane zostalo pomigdzy Asseco,
a jej dealerami. Bylo tym samym porozumieniem zawartym pomig¢dzy przedsigbiorcami
dzialajacymi na réznych etapach obrotu towarowego, czyli bylo tzw. porozumieniem
,werytykalnym”, ktérego przedmiotem bylo ustalanie cen po jakich dealerzy powinni
sprzedawac¢ towary wprowadzane do obrotu przez Asseco na dalszych etapach dystrybucji.
Ustalanie cen za sprzedaz produktow marki WAPRO miato na celu co najmniej ograniczenie
konkurencji ,,wewnatrzmarkowej”, gdyz ceny te mogly stanowi¢ dla dealeréw Asseco
podstawe do ustalania stosowanych przez siebie cen w jednakowej wysokosci. Moglo to
doprowadzi¢ z jednej strony do ujednolicenia wysoko$ci cen stosowanych przez partnerow
handlowych Asseco, a z drugiej strony do ksztattowania si¢ cen na produkty marki WAPRO
w wysokos$ci wyzszej niz w warunkach konkurecji. Oznacza to, iz bezposredni skutek tego
porozumienia mogt by¢ odczuwalny przede wszystkim dla klientéw tych przedsigbiorcow,
detalicznych odbiorcow, gdyz ceny za ww. towary mogly ksztaltowaé si¢ na rynku na
poziomie wyzszym, niz w przypadku poddania ich ksztaltowania swobodnemu
mechanizmowi konkurencji.

Stad tez Prezes Urzedu kwestionowane porozumienie zaliczyt do powaznych naruszen ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow i postanowit przyja¢ do dalszych wyliczen wysokosci
kary pienigznej, kwotg (...) % przychodu ogoétem Strony niniejszego postgpowania
osiagnigtego przez nia w 2012 r., czyli kwotg 432 347 zt (karty nr 370, 381 — 382).

Miarkujac wymiar kary pienigznej Prezes Urzedu wziat po uwageg rowniez specyfike rynku
oraz dzialalno$ci Przedsigbiorcy, a w szczegdlnosci strukturg krajowego rynku hurtowe;j
sprzedazy oprogramowania komputerowego wspomagajacego zarzadzanie
przedsigbiorstwem, na ktorym doszto do zawarcia porozumienia. Przede wszystkim
uwzgledniono okolicznos$¢, i1z towary nalezace do wyznaczonego w tej sprawie rynku nie sa
towarami pierwszej potrzeby. Uwzgledniono jednak jednoczes$nie, ze sa to produkty
stosunkowo istotne dla podmiotow prowadzacych wlasna dziatalno$¢ gospodarcza. Rynek
sprzedazy oprogramowania wspomagajacego zarzadzanie przedsigbiorstwem jest rynkiem
konkurencyjnym. Nie istnieja tez na nim szczegolne bariery uniemozliwiajace wejscie na ten
rynek, a prowadzenie na nim dziatalno$ci nie wymaga posiadania przez przedsigbiorcow
duzego potencjalu ekonomicznego. Ustalajac wysokos¢ kary pienigznej uwzgledniono
rowniez fakt, iz zawarte przez Asseco porozumienie moze wydawaé si¢ w latwy sposob
odwracalne na rynku. Zawarte porozumienie mogto wptyna¢ negatywnie na stan konkurencji
na rynku, jednakze z okoliczno$ci niniejszej sprawy nie wynika, aby jego istnienie
spowodowato utrwalenie si¢ na rynku pewnej nieformalnej struktury, ktéra nie pozwalalby na
dzialanie w pelni konkurencyjne. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy podkresli¢ zatem
trzeba, ze przy miarkowaniu kary wzigto pod uwage fakt, iz zawarte przez Asseco
porozumienie, ktdrego dotyczy niniejsza decyzja, odznaczalo si¢ antykonkurencyjnym celem,
jednakze nie wywotatlo ono takiego skutku. Rozwazajac wymiar kary pienig¢znej nakladanej
na Strong¢ niniejszego postgpowania Prezes Urzedu uwzglednit réwniez przesltanke, iz
przychody Przedsigbiorcy ze sprzedazy towarow nalezacych do rynku wiasciwego
okreslonego w niniejszej sprawie stanowity w 2012 r. niewielka czgs$¢ jego przychoddéw
ogotem. W tych okolicznosciach obnizono wysokos¢ kwoty bazowej o 40%,
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Miarkujac wysokos¢ kary pienigznej naktadanej na Asseco Prezes Urzedu uwzglednit
réwniez fakt dlugotrwalo$ci zawartego porozumienia. Jak wynika ze zgromadzonego w
sprawie materialu dowodowego porozumienie to trwato od 2001 r. do 2012 .

Nalezy wskaza¢, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem dotyczacym ochrony prawa
konkurencji, w porozumieniach trwajacych wiele lat, r6zne uzgodnione praktyki i
porozumienia sa rozumiane jako cze$¢ catego ciagu wysitkdbw podejmowanych przez
przedsigbiorcow w wykonaniu wspdlnego celu w postaci ograniczenia konkurencji.

Dlatego tez w niniejszej sprawie nalezy uzna¢, iz pomimo tego, ze na przestrzeni lat Asseco
wykorzystywata w obrocie rézne wzorce uméw, ktore w pewnym zakresie rdznily sig
pomigdzy soba, to uprawnione jest uznanie tego porozumienia, za jedno, trwajace ponad 11
lat. Stad tez majac na uwadze dtugi okres trwania niniejszego porozumienia, Prezes Urzedu
postanowit o podwyzszeniu Stronie postgpowania kwoty kary pienigznej ustalonej na
poprzednim etapie o 20 %.

Na kolejnym etapie rozwazno wystapienie w sprawie okoliczno$ci obcigzajacych i
lagodzacych.

W ocenie Prezesa Urzgdu zawarcie niniejszego porozumienia mialo charakter umysiny. Jak
wykazato przeprowadzone postgpowanie antymonopolowe, Asseco ustalila tres¢ warunkow
umoéw we wzorcach umow, ktore przedstawiata do podpisu podmiotom zainteresowanym
podjeciem wspotpracy z nia. Spotka byta strong ponad 1000 umoéw tego rodzaju, co wskazuje
na fakt, Zze jej dziatanie nie bylo incydentalne, przypadkowe, lecz zorganizowane i trwate.
Spotka wyraznie powotywala si¢ w zawartych umowach na obowiazek respektowania przez
dealerow cen ustalonych przez nia w cenniku. Tym samym co najmniej celem zawartego
porozumienia byto ustalanie cen, po jakich partnerzy handlowi Asseco mogli sprzedawac
wyroby marki WAPRO.

Przedsigbiorca ten mogt co prawda nie posiada¢ wiedzy, ze zobowiazywanie innych
przedsigbiorcow do stosowania cen o okreslonej wysokosci (bez wzgledu na to, czy byly one
nazywane cenami detalicznymi, czy sugerowanymi cenami detalicznymi) , ktore byly cenami
sztywnymi, stanowi w S$wietle przepisow prawa antymonopolowego niedozwolone
porozumienie  ograniczajace konkurencj¢, niemniej jednak nie moze to by¢
usprawiedliwieniem dla takich dzialan. Zgodnie z art. 83 Konstytucji RP kazdy ma
obowiazek przestrzegania prawa Rzeczypospolitej Polskiej. Obowiazek znajomosci i
przestrzegania prawa ciazy tym bardziej na profesjonalnych uczestnikach rynku, takich jak
przedsigbiorcy. Podmioty profesjonalnie dzialajace na rynku powinny przewidzie¢, ze
podejmowane przez nie dzialania moga by¢ uznane przez Prezesa Urzgdu za niezgodne z
przepisami ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow. Podobnie Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw w wyroku z dnia 5 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt XVII Ama
106/08) stwierdzit, iz ,,Brak swiadomosci uczestniczenia w niedozwolonym porozumieniu w
sytuacji, gdy powod jest profesjonalistq, Swiadczy o lekkomysinym podejsciu do prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej, bez zastanowienia sie nad skutkami takiego postepowania”.
Ponadto Prezes Urzgdu uznal, iz Strona niniejszego postgpowania prowadzi dziatalno$¢
gospodarcza od kilkunastu lat oraz dysponuje wystarczajaco dlugim doswiadczeniem
wynikajacym z dziatalno$ci na rynku, iz powinna zdawac¢ sobie sprawg z ograniczen, jakie
naklada na przedsigbiorcow ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Powyzsze
skutkuje tym, iz w ocenie Prezesa Urzgdu dziatanie Przedsigbiorcy musiato mie¢ charakter
umyslny, a on sam musiat by¢ §wiadom antykonkurencyjnego charakteru swego dziatania.
Jak stusznie wskazal Europejski Trybunat Sprawiedliwos$ci np. w wyroku z dnia 11 lipca
1989 r. w sprawie 246/86 S.C. Belasco 1 inni p-ko Komisji Wspdlnot Europejskich (Zb.Orz.
1989, 2117), czy tez w innych orzeczeniach®, aby naruszenie bylo traktowane, jako

2 Prawo Konkurencji Wsp6Inoty Europejskiej. Orzecznictwo. Tom 2: orzeczenia Sadu pierwszej Instancji z lat
1990-2004. Czgs¢ 2. str. 808.
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popelnione umyslnie, nie jest konieczne, aby ,,przedsigbiorstwo byto $wiadome naruszenia
regut konkurencji, wystarcza natomiast, aby nie moglo by¢ nieswiadome, Ze sporne
zachowanie mialo na celu ograniczenie konkurencji”. Dlatego tez w rozpatrywanej sprawie
miarkujac wymiar kary pieni¢znej, Prezes Urzedu uznal, iz nawet jesli strony uméw o
wspotpracy handlowej nie wiedzialy, iz zawieraja niedozwolone porozumienie ograniczajace
konkurencje, to jednak byly $wiadome, iz ustalaja ceny detaliczne, po jakich miato by¢
sprzedawane oprogramowanie komputerowe. Stad tez Prezes Urzedu uznat, iz Spotka dziatata
umyslnie 1 uznal t¢ przestanke za obciazajaca.

Ustalajac wymiar kary pieni¢znej nakladanej na Stron¢ niniejszego postgpowania Prezes
Urzedu uznal jako przeslankg go obciazajaca fakt, iz przedsigbiorca ten byl inicjatorem
zawartego porozumienia. To on opracowywatl i przedstawial swym kontrahentom do podpisu
wzory umoéw o wspotpracy handlowe;.

Miarkujac wysoko$¢ kary pienigznej nakladanej na Asseco Prezes Urzedu uwzglednit
rowniez okoliczno$¢ tagodzaca, tj. fakt zaniechania stosowania tego porozumienia jeszcze
przed wszczgciem niniejszego postgpowania antymonopolowego.

Majac na uwadze powyzsze przestanki obciazajace i1 tagodzace Prezes Urzedu postanowit
podwyzszy¢é w przypadku tego przedsigbiorcy, karg¢ pienigzna ustalona na poprzednich
etapach kalkulowania kary o 20 %.

Majac na uwadze powyzej wskazane okolicznosci Prezes Urzedu postanowit o
nalozeniu na Asseco kary pienigznej w wysokosci 373 548 zt (slownie: trzystu
siedemdziesigciu trzech tysigcy pigciuset czterdziestu osmiu ztotych).

Kara w tej wysokosci stanowi (...) % kary maksymalnej rozumianej jako 10% przychodu
osiagnigtego przez tego przedsigbiorcg w 2012 r., jaka moglaby by¢ na niego natozona za
udziat w porozumieniu.

W tych okolicznos$ciach nalezato orzec, jak w punkcie II sentencji niniejszej decyzji.

Zgodnie z art. 112 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow kare¢ pieni¢zng
nalezy uiSci¢ w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji na konto
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow: NBP o/0 Warszawa Nr 51 1010 1010
0078 7822 3100 0000.

Ad III

Zgodnie z art. 80 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, Prezes Urzg¢du rozstrzyga o
kosztach w drodze postanowienia, ktore moze by¢ zamieszczone w decyzji konczacej
postgpowanie. W mysl art. 77 tej ustawy, jezeli postgpowanie zostalo wszczete z urzedu 1 w
jego wyniku Prezes Urzedu stwierdzil naruszenie przepisow tejze ustawy, przedsigbiorca lub
zwiazek przedsigbiorcéw, ktory dopuscit si¢ tego naruszenia, zobowiazany jest ponies¢
koszty postgpowania.

Niniejsze postepowanie antymonopolowe zostato wszczgte z urzedu. W jego wyniku Prezes
Urze¢du w punkcie I sentencji przedmiotowej decyzji stwierdzil naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 1
ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw przez strong tego postepowania. Kosztami
niniejszego postgpowania sa dla Prezesa Urzedu wydatki zwiazane z dorgczaniem stronie
pism w toku postgpowania. W zwiazku z powyzszym Prezes Urzedu postanowil obcigzy¢
Asseco kwota kosztow w wysokosci 24,45 zt (stownie: dwudziestu czterech zlotych
czterdziestu pigciu groszy).
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W zwiazku z powyzszym orzeczono, jak w punkcie III sentencji.

Koszty niniejszego postepowania, przedsigbiorcy wymienieni w punkcie 3 niniejszej
decyzji, obowiazane sa wplaci¢ na konto Urz¢edu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:
NBP o/0 Warszawa Nr 51101010100078782231000000 w terminie 14 dni od dnia
uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji.

Stosownie do tresci art. 81 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow w zwiazku z
art. 479" § 2 Kpc — od niniejszej decyzji przystuguje odwotanie do Sadu Okregowego w
Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw, w terminie dwutygodniowym od
dnia jej dorgczenia, za posrednictwem Prezesa Urz¢du Ochrony Konkurencji i Konsumentow -
Delegatury Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w Katowicach.

W przypadku jednak kwestionowania wylacznie postanowienia o kosztach zawartego w
punkcie III niniejszej decyzji, stosownie do art. 81 ust. 5 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow w zwiazku z 479°* § 1 i 2 Kpc, nalezy wnie$¢ zazalenie do Sadu Okregowego w
Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, za posrednictwem Prezesa Urzg¢du
Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow — Delegatury Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw w Katowicach w terminie tygodnia od dnia dorgczenia niniejszej decyzji.

DYREKTOR DELEGATURY
URZEDU OCHRONY KONKURENCII
I KONSUMENTOW W KATOWICACH

Maciej Fragsztajn
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