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Streszczenie

Klauzule najwiekszego uprzywilejowania staty sie ostatnio obiektem zainteresowania organéw
ochrony konkurencji pomimo czestego ich stosowania w handlu miedzynarodowym czy w umo-
wach miedzy przedsiebiorcami i panujgcego powszechnie pogladu, ze majg one gtdwnie prokon-
kurencyjne skutki. Klauzule MFN pozwalajg na uzyskanie przez odbiorcéw korzystnych warunkéw
handlowych, umozliwiajg eliminacje ryzyka wigzgcego sie z wprowadzaniem na rynek nowych
produktow, czy tez pozwalajg na minimalizowanie kosztéw transakcyjnych. Organy antymonopo-
lowe wskazujg jednak coraz czesciej rowniez na antykonkurencyjne aspekty tych klauzul, takie
jak: tagodzenie konkurencji na rynku, utrudnianie wejscia na rynek nowych graczy, czy utatwianie
koordynaciji dziatan rynkowych miedzy konkurentami. Potwierdzeniem tych zarzutéw sg orzecze-
nia w takich sprawach, jak HRS, E-books, czy zmiany legislacyjne w USA wynikajgce ze sprawy
Blue Cross Blue Shield Michigan.

Stowa kluczowe: klauzula najwiekszego uprzywilejowania; MFN; rodzaje klauzul MFN; prokon-
kurencyjne skutki; teorie szkody; ograniczenie konkurenciji

I. Wprowadzenie

Klauzule najwyzszego uprzywilejowania (most-favored nation clauses, MFN clauses) w swo-
jej podstawowej formie stanowig umowng gwarancje ze strony jednego podmiotu, ze warunki
proponowane przez ten podmiot drugiej stronie umowy nie sg gorsze niz najkorzystniejsze wa-
runki proponowane przez ten podmiot komukolwiek innemu na rynku'. Przez wieki klauzule takie

* Radca prawny wspotpracujacy z kancelarig Salans FMC SNR Denton Oleszczuk sp. k. z siedzibg w Warszawie, cztonek Okregowej Izby Radcéw
Prawnych w Warszawie, cztonek zarzgdu Stowarzyszenia Prawa Konkurencji, e-mail: pawel.wanasz@dentons.com.

1 B. Toth, How Parallel Most-Favored Nation Clauses in the television industry exclude competitors and stifle innovation, ,The Columbia Science &
Technology Law Review” 2013, Vol. XV, s. 198.
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wykorzystywane byty giéwnie w miedzynarodowych traktatach handlowych zawieranych miedzy
panstwami — stad ich stosowana do dzisiaj anglojezyczna nazwa odwotujgca sie do pojecia nation,
czyli panstwa. Ich celem byto zapewnienie niedyskryminujgcych warunkéw handlowych uma-
wiajgcym sie panstwom?2. Klauzule takie stosowane sg w handlu miedzynarodowym do dzisiaj®.
Znane sg rowniez pod takimi nazwami, jak klauzule najbardziej uprzywilejowanego klienta (most
favored customer clauses), klauzule rozwaznego kupujgcego (prudent buyer clauses), klauzule
najlepszej ceny (best price clauses) czy klauzule niedyskryminacyjne (nondiscrimination clauses)*.
W dalszej czesci niniejszego artykutu klauzule te bedg nazywane klauzulami najwyzszego uprzy-
wilejowania lub klauzulami MFN.

Obecnie klauzule MFN coraz czesciej pojawiajg sie rowniez w umowach zawieranych pomie-
dzy przedsiebiorcami. Mozliwe do zaobserwowania w ostatnim okresie upowszechnienie klauzul
najwyzszego uprzywilejowania w relacjach biznesowych wynika gtéwnie ze skutecznosci tego
rodzaju klauzul w zapewnianiu niedyskryminujgcych warunkow handlowych przy ich relatywnie
prostej konstrukgji®. Dzieki klauzulom MFN odbiorca produktow zapewnia sobie utrzymanie naj-
nizszej ceny nabywanych produktéw dostepnej u danego dostawcy lub nawet na catym rynku.
Z pozoru wydaje sie zatem, ze klauzule najwyzszego uprzywilejowania, ustanawiajgc mecha-
nizm utatwiajgcy kupujacym walke z dyskryminacjg, powinny by¢ postrzegane jako porozumienia
o prokonkurencyjnym charakterze®. Tymczasem organy ochrony konkurencji coraz doktadniej
przygladajg sie tym klauzulom i, oprécz ich prokonkurencyjnych aspektéw, dostrzegajg ostatnio
coraz wiecej ich potencjalnie antykonkurencyjnych skutkow.

W niniejszym artykule przyjrze sie rodzajom klauzul MFN stosowanym obecnie szeroko
w umowach handlowych, ich charakterystycznym cechom, ktére wptywajg pozytywnie na stan
konkurencji na rynku, ale réwniez potencjalnym antykonkurencyjnym efektom ich stosowania
i teoriom szkody powstatym na ich gruncie. Zaprezentuje réwniez podstawowy model konkuren-
cyjnoprawnej oceny klauzul MFN. Na koncu artykutu przedstawie kilka postepowan antymono-
polowych dotyczgcych klauzul MFN, ktore zostaty niedawno zakonczone.

Il. Rodzaje klauzul MFN

W literaturze wskazuje sie na rozne mozliwe podziaty klauzul najwyzszego uprzywilejowania.
Ptaszczyznami podziatu klauzul MFEN, ktére zostaty dotychczas zidentyfikowane, sg m.in. (i) re-
lacja, w ktorej klauzula MFN jest zastrzezona; (ii) zdarzenie wywotujgce zastosowanie klauzuli
i jego zrodto; (i) wzajemnosé klauzuli lub jej brak; (iv) czas, w jakim dziata klauzula i (v) poziom
zapewnianych klauzulg warunkéw. Cechy charakterystyczne kazdej z ww. grup klauzul MFN
powodujg, ze klauzule te sg postrzegane jako bardziej lub mniej niebezpieczne z perspektywy
ochrony prawa konkurencji. Kryteria podziatu klauzul MFN zostang kolejno oméwione ponizej.

J.M. Burns, J.R. Pope, Ohio Legislative Commission Recommends that Most Favored Nation Clauses be Prohibited in All Health Care Contracts, March
2010. Pobrano z: http://www.taglaw.com/index.php?option= com_content&id=1525:0hio-legislative-commission-recommends-that-most-favored-nation-
clauses-be-prohibited-in-all-health-care-contracts&ltemid=100074.

3 Np. w Porozumieniu w sprawie Handlowych Aspektéw Praw Wiasnosci Intelektualnej (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property
Rights, TRIPS) z 1994 roku stanowigcym zatgcznik do porozumienia w sprawie utworzenia Swiatowej Organizacji Handlu (WTO).

4 K.A. Ball, Ch.S. Wright, Most Favored Nations Clauses Reexamined in Light of DOJ Challenge in Michigan, ,American Healthcare Lawyers Association”
2011, February s. 1.

5 B. Toth, How Parallel..., s. 197.

6 W przesztosci klauzule MFN zostaty wykorzystane przez Komisje Europejska jako czes$¢ pakietu zobowigzan, m.in. w sprawie Rambus z 2009 roku
czy sprawie British Airways/American Airlines/Iberia z 2010 roku.
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Relacja, w ktorej klauzula jest zastrzezona

W odniesieniu do kryterium relacji, w ktérej klauzula MFN jest zastrzezona, mozemy wy-
rézni¢ przede wszystkim klauzule zastrzegane w dwustronnych lub wielostronnych stosunkach
umownych, z ktérych moga skorzystac jedynie strony takiej umowy, i klauzule stanowigce element
jednostronnej polityki oferowanej przez dany podmiot wzgledem catego rynku, z ktérych moga
korzystac¢ wszyscy jego potencjalni klienci’. Te pierwsze majg ograniczony efekt, gdyz skutkujg
obnizeniem ceny (lub polepszeniem innych warunkéw handlowych) jedynie wzgledem ograni-
czonej liczby podmiotéw zwigzanej z dostawcg konkretnym stosunkiem umownym. Oznacza to,
ze inni odbiorcy nieposiadajgcy umow zawartych z dostawcg oferujgcym klauzule najwyzszego
uprzywilejowania mogg faktycznie uzyskiwac od tego dostawcy mniej korzystne warunki niz stro-
ny zawartych przez tego dostawce umoéw. Klauzule takie nie chronig zatem catego rynku przed
dyskryminacjg ze strony dostawcy. Klauzule MFN zastrzezone w jednostronnej polityce dostawcy
majg natomiast znacznie szerszy charakter, gdyz de facto gwarantujg wszystkim potencjalnym
odbiorcom uzyskanie najlepszych mozliwych warunkéw handlowych, w praktyce catkowicie eli-
minujgc ryzyko dyskryminaciji.

Innym podziatem mieszczgcym sie w kryterium relacji, w ktérej klauzula MFN jest zastrzezo-
na, jest podziat na klauzule zastrzegane przez dostawcow na rzecz bezposrednich odbiorcow ich
produktow i ustug (klauzule MFN w ujeciu klasycznym) i klauzule zastrzegane przez dostawcow
na rzecz platform handlowych posredniczgcych w sprzedazy ich produktéw i ustug (tzw. detaliczne
MFN — retail-MFN, rozpowszechnione ostatnio w zwigzku z intensywnym rozwojem e-commerce
i platform posredniczgcych w sprzedazy, takich jak poréwnywarki cenowe lub portale oferujgce
noclegi hotelowe czy bilety lotnicze)®. W przypadku tych ostatnich dostawca zobowigzuje sie, ze
na danej platformie sprzedazy bedzie oferowat swoje produkty lub ustugi na najlepszych mozliwych
warunkach. Cechg charakterystyczng stosunkéw, w ktérych zastrzega sie tego rodzaju klauzule
jest okolicznos¢, ze to dostawca, a nie wiasciciel platformy sprzedazy ustala cene, po ktérej na tej
platformie oferowane sg jego produkty i ustugi. W rezultacie podmiot ptacgcy cene za produkt lub
ustuge nie jest strong umowy ustanawiajgcej detaliczng klauzule MFN. Wskazuje sie, ze szcze-
golne rozpowszechnienie klauzul detalicznych w handlu internetowym wynika z tego, ze platformy
internetowe majg zazwyczaj znaczgcq site negocjacyjng wobec dostawcéw, pozwalajgcg im na
narzucenie takich klauzul w relacjach umownych, a elektroniczne srodowisko sprzedazy pozwala
na znacznie tatwiejsze monitorowanie przestrzegania takich klauzul (np. w internecie)®. Detaliczne
klauzule MFN staly sie niedawno obiektem szczegdlnej analizy ze strony organéw antymonopo-
lowych, co skutkowato wydaniem przez nie kilku orzeczen dotyczgcych takich wtasnie klauzul°.

Zdarzenie wywotujace zastosowanie klauzuli i jego zrédto

Drugg z wypracowanych w doktrynie i orzecznictwie ptaszczyzn podziatu klauzul MFN jest
kryterium zdarzenia, ktére powoduje, ze klauzula znajduje zastosowanie, prowadzgc do faktyczne-
go obnizenia ceny (lub zmiany na korzysc¢ innych warunkéw handlowych) dla odbiorcy bedacego

7 B. Toth, How Parallel..., s. 198.

8 A. Fletcher, M. Hviid, Retail Price MFNs: Are they RPM ‘at its worst’?, CCP Working Paper 14-5, 2014, ESCR Centre for Competition Policy University
of East England, s. 6in.

9 |bidem, s. 8.

10 Zob. m.in. sprawy HRS i E-books opisane w czesci VI niniejszego artykutu.
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beneficjentem klauzuli. Na tym tle mozna wyrdznic klauzule, ktérych dziatanie uruchamia sie na
skutek zaoferowania lepszych warunkéw handlowych na rynku przez podmiot gwarantujgcy naj-
wyzsze uprzywilejowanie (znane jako klauzule MFN dwustronne — two-party MFN)''. W przypadku
takich klauzul cena oferowana przez dostawce klientowi zalezy od cen stosowanych przez tego
samego dostawce wzgledem jego innych klientéw lub tego samego klienta w przesztosci. Tego
rodzaju klauzule okreslane sg w literaturze rowniez jako tzw. hurtowe MFN (wholesale MFN)'2.

Wystepujag jednak na rynku réwniez klauzule, ktorych dziatanie gwarancyjne wywotywane
jest przez zaistnienie na rynku jakiejkolwiek lepszej oferty na dany produkt lub ustuge, nawet
sktadanej przez podmioty trzecie (znane jako klauzule MFN trojstronne — three-party MFN)'3.
Najbardziej charakterystycznym przyktadem takiej klauzuli jest tzw. klauzula angielska (English
clause lub tzw. meeting competition clause), na mocy ktorej cena oferowana przez dostawce dla
danego odbiorcy bedgcego beneficjentem klauzuli zalezy od najlepszej ceny oferowanej za toz-
samy produkt na rynku przez jego konkurentow'4.

Ponadto w przypadku omowionych powyzej detalicznych klauzul MFN stosowanych w re-
lacjach z platformami handlowymi mozemy na tle omawianego kryterium wyr6zni¢ dwa ich pod-
typy. Pierwszym z nich sg tzw. waskie klauzule MFN (narrow MFN), w $wietle ktérych dostawca
umieszczajgcy produkty lub ustugi na platformie sprzedazy zobowigzuje sie do stosowania na
tej platformie ceny nie gorszej niz cena oferowana w kanale sprzedazy bezposredniej (na jego
wiasnej stronie internetowej)'®. Drugim podtypem sg zas tzw. szerokie klauzule MFN (wide MFN),
ktére zobowigzujg dostawce do stosowania na danej platformie ceny sprzedazy nie wyzszej niz
we wszelkich innych kanatach sprzedazy — wtgczajgc w to zaréwno wiasng strone internetowa,
jak i konkurencyjne platformy handlowe'®. O ile te pierwsze nie budzg wiekszych zastrzezen na
gruncie prawa konkurencji, o tyle wzgledem drugich organy antymonopolowe coraz silniej wyra-
zajg swoje zastrzezenia'”.

Wzajemnos¢ klauzuli

Kolejnym mozliwym podziatem klauzul najwyzszego uprzywilejowania jest podziat na klauzule
MFN wzajemne i niewzajemne. Klauzule wzajemne zawierane sg pomiedzy podmiotami, ktére
mogg wzgledem siebie wystepowac zaréwno w relacji dostawcy, jak i odbiorcy. Bardzo czesto
wystepujg one zatem w wielostronnych, miedzynarodowych umowach handlowych. W przypadku
takich uméw, czesto zawieranych pomiedzy licznymi podmiotami, dzieki wzajemnos$ci zobowigzan
wystepujgcej pomiedzy wszystkimi stronami umowy sg one w petni chronione przed dyskrymina-
cyjnymi warunkami handlowymi'®.

workshops/mfn/presentations/286767.pdf.

2 N. Greenwood, J. Hulsmann, A. Mordaunt, E. Morony, A. Nourry, G. Olsen, L. Tolaini, Linking Prices: Risky Relationships?, Clifford Chance — Briefing
Note, 2012, s. 1. Pobrano z: http://www.cliffordchance.com/briefings/2012/10/linking_prices_riskyrelationships.html.

13 J.A. Chevalier, Efficiencies...
4 N. Greenwood, J. Hulsmann, A. Mordaunt, E. Morony, A. Nourry, G. Olsen, L. Tolaini, Linking...

15 Private motor insurance market investigation. Provisional decision on remedies, UK Competition & Markets Authority, 12 June 2014, pkt 4.1;
P. Chappatte, M. Rosswick, Online platforms — who can set the price and are most favoured nation clauses compatible with competition rules?,
Slaughter&May, January 2014.

6 Private motor insurance market investigation..., pkt 4.1.
17 Ibidem, pkt 4.3 i n.
18 B. Toth, How Parallel..., s. 198 in.
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Typowe klauzule MFN zawierane w umowach pomiedzy dostawcami i odbiorcami majg jednak
zazwyczaj charakter klauzul niewzajemnych. W ich ramach obowigzek ewentualnego obnizenia
ceny lub zaoferowania korzystniejszych warunkéw spoczywa jedynie na dostawcy, a wiec na
podmiocie decydujgcym o cenie lub warunkach sprzedazy. Jedynym beneficjentem klauzuli nie-
wzajemnej jest natomiast kupujgcy. Typowe klauzule niewzajemne nie przynoszg bezposrednich
korzysci dostawcy'® i z tej przyczyny zazwyczaj zgoda na ich zamieszczenie w umowie jest wy-
nikiem ustepstw ze strony dostawcy zmierzajgcych do uzyskania korzysci w relacjach z odbiorcg
na innej ptaszczyznie niz cena?’.

Niewzajemne klauzule MFN zawierane w umowach dwustronnych chronig przed dyskrymi-
nacjg jedynie strone umowy bedacg beneficjentem klauzuli. Pozostali przedsiebiorcy dziatajgcy
na rynku stawiani sg w rezultacie w podwajnie niekorzystnej sytuacji — nie sg objeci takg ochrong,
jak beneficjent klauzuli, a dodatkowo trudniej jest im negocjowac z dostawcg wtasne warunki.
Wywalczenie obnizki ceny u dostawcy bedzie bowiem znacznie trudniejsze z uwagi na fakt, ze
obnizona cena bedzie musiata by¢ automatycznie zaproponowana kazdemu beneficjentowi klau-
zuli MFN, ktorg dostawca taki jest zwigzany.

Czas dziatania klauzuli

Oprocz powyzszych podziatéw w doktrynie wyrdznia sie takze podziat na tzw. retroaktywne
klauzule MFN (retroactive MFN) i klauzule MFN gwarantujagce odbiorcy najlepsze warunki jedynie
w chwili zawierania umowy (tzw. chwilowe klauzule MFN — contemporaneous MFN). W przypadku
tych pierwszych beneficjentowi klauzuli zagwarantowane zostaje uzyskanie najkorzystniejszych
warunkow, jakie inni odbiorcy kiedykolwiek uzyskajg w przysztosci. Odbiorca jest zatem chroniony
przez caty okres trwania kontraktu, w ktérym zastrzezono klauzule najwyzszego uprzywilejowania?!.
W przypadku klauzul chwilowych natomiast beneficjent klauzuli otrzymuje jedynie zapewnienie,
ze uzyskuje najlepsze mozliwe warunki na dzieh zawierania umowy. Klauzule takie nie obejmujg
obowigzku dalszego obnizenia ceny dla beneficjenta lub zmiany jego warunkéw umownych na
korzystniejsze w przypadku, gdy dostawca zaoferuje w przysztosci lepsze warunki handlowe dla
innych odbiorcow dziatajgcych na rynku. Oddziatywanie tego rodzaju klauzul na konkurencje jest
zatem znacznie mniej odczuwalne.

Poziom zapewnianych klauzulg warunkéw

Ostatnim z podziatow klauzul najwyzszego uprzywilejowania, ktéry opisze, jest podziat na
klauzule MFN zapewniajgce réwne warunki z najlepszymi oferowanymi przez dostawce (lub in-
nych dostawcéw) na rynku (MFN-equal) i klauzule gwarantujgce beneficjentowi lepsze warunki
od takich najlepszych warunkow (MFN-plus)??. Klauzule MFN-equal stanowig wiekszo$¢ klauzul
najwyzszego uprzywilejowania funkcjonujgcych w obrocie. Zmierzajg one jedynie do wyréwnania
warunkéw handlowych oferowanych beneficjentowi klauzuli z najlepszymi warunkami dostepny-
mi na rynku. Powszechnos$¢ tych klauzul wynika z faktu, ze pojedynczy dostawca moze podjgc

19 D. Besanko, T.P. Lyon, Equilibrium Incentives for Most-Favored Customer Clauses in an Oligopolistic Industry, ,International Journal of Industrial
Organization” 1993, No. 11, s. 347.

20 J. Kattan, S.A. Stempel, Antitrust Enforcement and Most Favored Nation Clauses, ,Antitrust” 1996, Vol. 20, s. 20-24.
21 B. Toth, How Parallel..., s. 198 i n.

22 3. Smith, When Most-Favored Is Disfavored: A Counselor’s Guide to MFNSs, ,Antitrust” 2013, Vol. 27, No. 2. Pobrano z: http://media.mofo.com/files/
Uploads/Images/130402-A-Counselor-Guide-to-MFN.pdf.
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zobowigzanie w nich zawarte wzgledem wielu odbiorcéw. W przypadku klauzul MFN-plus zobo-
wigzanie do zagwarantowania lepszych warunkéw moze by¢ w praktyce podjete przez danego
dostawce tylko wzgledem jednego jego odbiorcy. W przeciwnym przypadku zastosowanie kilku
klauzul MFN-plus mogtoby wigza¢ sie z wywotaniem samonapedzajgce;j sie petli oferowania kil-
ku beneficjentom coraz to korzystniejszych warunkéw handlowych az do poziomu ponizej progu
optacalnosci sprzedazy?3. Zaréwno klauzule MFN-equal, jak i klauzule MFN-plus uznawane juz
byly w orzecznictwie za klauzule o antykonkurencyjnym charakterze?*.

lll. Prokonkurencyjne skutki klauzul MFN

W doktrynie i orzecznictwie wypracowanych zostato wiele teorii wskazujgcych na prokon-
kurencyjne skutki klauzul najwyzszego uprzywilejowania. Skutki takie w wiekszosci przypadkow
przesadzajg o korzystnym lub co najmniej neutralnym charakterze tego rodzaju klauzul z perspek-
tywy prawa ochrony konkurencji. W rezultacie, jezeli nie wystepujg szczegdlne okolicznosci oma-
wiane przeze mnie szczegotowo w pkt V ponizej niniejszego artykutu, nalezy przyjac, ze klauzule
MFN nie wigzg sie ze swej istoty z ryzykiem ograniczenia konkurencji rynkowej. Powoduje to,
ze klauzule takie powinny by¢ oceniane nie tyle w kontekscie ewentualnych praktyk antykonku-
rencyjnych zakazanych per se, co raczej w ramach oceny indywidualnej, przy uwzglednieniu ich
catosciowego kontekstu i wazenia ich pro- i antykonkurencyjnych skutkdw.

W orzecznictwie amerykanskich sgdow uksztattowat sie generalny poglad, ze klauzule naj-
wyzszego uprzywilejowania stanowig jeden ze srodkow, ktory nabywcy mogg wykorzystywac
w celu uzyskania od dostawcow najbardziej korzystnych warunkéw handlowych, w tym cen?®.
Klauzule najwyzszego uprzywilejowania pozwalajg nabywcom z jednej strony na ograniczenie
kosztow zwigzanych z poszukiwaniem najtanszej lub najkorzystniejszej oferty na rynku, z drugiej
zas — umozliwiajg im takze automatyczne skorzystanie z lepszych ofert wynegocjowanych przez
ich konkurentéw?6. Co wigcej, na rynkach, na ktorych brak jest przejrzystosci cen lub nabywcy
majg niedoskonatg wiedze na temat checi dostawcow do obnizania cen, klauzule MFN mogag
by¢ wykorzystywane do walki z dyskryminacjg odbiorcow?’. Lepsze warunki uzyskane przez na-
bywcéw produktéw i ustug mogg prowadzi¢ do zapewnienia korzystniejszych warunkéw dla ich
wiasnych odbiorcéw, a w rezultacie do uzyskania korzysci ekonomicznych takze przez konsumen-
tow i uzytkownikdw koncowych?8. Zdaniem sedziego okregowego sgdu apelacyjnego w Chicago
Richarda Posnera orzekajgcego w sprawie Blue Cross & Blue Shield United of Visconsin, Inc. v.
MarshfieldClinic, klauzule MFN stanowig w rezultacie ,sposob postepowania, ktéry prawo anty-
monopolowe powinno zachecac”2®.

23 K.A. Ball, Ch.S. Wright, Most Favored Nations Clauses Reexamined in Light of DOJ Challenge in Michigan, ,American Healthcare Lawyers Association”
2011, February, s. 8-9.

24 Patrz m.in. opisywana w czesci VI ponizej sprawa United States of America and the State of Michigan v. Blue Cross and Blue Shield United of
Michigan, 2:10-cv-15155-DPH-MKM, E.D. Mich (2011).

25 K.A. Ball, Ch.S. Wright, Most Favored Nations..., s. 5.

26 J.T. McKeown, United States: Most Favored Nation (“MFN”) Pricing Draws Scrutiny As Potential Anticompetitive Practise, Foley & Lardner, 7 May
2013. Pobrano z: http://www.mondaq.com/ unitedstates/x/237384/Antitrust+Competition/Most+Favored+Nation+MFN+Pricing+Draws+Scrutiny+As+
Potential+Anticompetitive+Practice.

27 3. Smith, When Most-Favored Is Disfavored..., s. 13.
28 J.T. McKeown, United States...
29 B. Toth, How Parallel..., s. 200.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2014, nr 6(3)



28

Pawet Wanasz e  Klauzule najwigkszego uprzywilejowania...

Drugi prokonkurencyjny aspekt klauzul najwyzszego uprzywilejowania wigze sie z faktem,
ze klauzule takie pozwalajg stronom umowy na wyeliminowanie ryzyka wigzgcego sie z wpro-
wadzaniem nowych produktow na rynek3. W odniesieniu do nowych, nieprzetestowanych do-
tychczas produktow zaréwno producentowi/dostawcy, jak i posrednikowi trudno jest zazwyczaj
jednoznacznie ocenic, jaka cena odpowiada ekwilibrium pomiedzy popytem a podazg. W rezul-
tacie ceny nowych produktéw czesto sg zawyzane przez producentdéw lub dostawcéw, ktorzy nie
chca ryzykowac wstepnego ich ustalenia na zbyt niskim poziomie. Zdarzajg sie zatem sytuacje,
w ktérych po ostatecznym ustaleniu sie znacznie nizszej ceny rynkowej niz cena wstepnie sza-
cowana przez dostawce dystrybutorzy pozostajg z zapasem towardw, ktére mogliby odsprzedac
jedynie ze stratg. Klauzule MFN pozwalajg takim dystrybutorom na korekte zaptaconej przez
nich ceny zakupu, a tym samym na unikniecie strat3'. Te same wnioski mozna odnie$¢ rowniez
do produktéw obecnych od pewnego czasu na rynku, ktorych ceny rynkowe spadajg jednak na
tyle szybko, ze posrednicy, nie posiadajgc mozliwosci korekty ceny zakupu dzieki klauzuli MFN,
ponosiliby regularne straty na odsprzedazy®2. Podobnie rowniez w kontekscie licencjonowania
technologii klauzule MFN sg w stanie zapewnic¢ pierwszym licencjobiorcom, ze nie bedg pfacili
wiecej za uzyskanie licencji niz pozniejsi licencjobiorcy33.

Co wiecej, klauzule najwyzszego uprzywilejowania pozwalajg stronom uméw handlowych na
minimalizowanie kosztow transakcyjnych wigzgcych sie z negocjowaniem zmian do tych umow34,
W szybko zmieniajgcym sie otoczeniu rynkowym powtarzajgce sie negocjacje zmierzajgce do
dostosowania warunkow handlowych do biezgcych okolicznosci i cen przewazajgcych na rynku
mogq sktadac sie tgcznie na znaczng czesé kosztéw ponoszonych przez strony umowy. Koszty te
mogg istotnie wptywac na rentownos$c¢ sprzedazy, a w konsekwenciji takze na poziom oferowanych
przez sprzedawcow cen. Klauzule MFN, wprowadzajgc automatyczny mechanizm kompensacyjny,
zmniejszajg koniecznos¢ interakcji stron, a tym samym ponoszone przez nie koszty transakcyjne.
Umozliwiajg one takze przedsiebiorcom oparcie wspétpracy na umowach dtugoterminowych, za-
pewniajgc im wiekszg stabilnos¢ relacji handlowych35. Co wiecej, w przypadku negocjacji prowa-
dzonych miedzy wieloma stronami (np. na tle sporu wyniktego z umowy wielostronnej), klauzule
MFN zawarte w kontrakcie pozwalajg mniejszym przedsiebiorcom na automatyczne skorzystanie
z kompromisu wynegocjowanego przez wazniejsze strony kontraktu, upraszczajgc tym samym
proces dochodzenia do ugody®. Nie bez powodu zatem klauzule MFN nazywane sg tez czasami
,ubezpieczeniem dla stabych negocjatoréw”>’.

Jeszcze inng korzyscig dla konkurencji wynikajgcg z klauzul najwyzszego uprzywilejowania
jest mozliwosé zapobiezenia wykorzystywaniu przez dostawce inwestycji poczynionych przez
jednego z jego odbiorcéw (np. w promowanie produktu), czyli tzw. free-riding-owi3®. Nabywca

31 F. Short, H. Kim, The Antitrust Agencies’ Latest Favorite Target: MFN Clauses, 14 September 2012. Pobrano z: http://www.mintz.com/newsletter/2012/
Advisories/2245-0912-NAT-AFR/ index.html.

32 Ibidem.
33 J.T. McKeown, United States...
34 B. Toth, How Parallel..., s. 200-201.

35 S. Adams, Negotiating a Commercial “Most Favored Nation” Clause, ,Brigham Young University International Law and Management Review” 2005,
August.

36 C.E.Reynolds Il, The Most Favored Nation Clause: The Ultimate Double Edged Sword, ,Defense Counsel Journal’ 2007, Vol. 74, No. 1, January, s. 80.
37 D. O’Connor, When MFN Clauses Go Bad, July 2012. Pobrano z: http://www.project-disco.org/competition/when-mfn-clauses-go-bad/.
38 B. Toth, How Parallel..., s. 199 in.
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moze nie chcie¢ dokonac¢ niezbednej inwestyciji, jezeli przewiduje, Ze w jej nastepstwie dostaw-
ca bedzie mégt zaoferowaé swoje produkty innym odbiorcom w bardziej konkurencyjnej cenie®.
Dzieki zastrzezeniu na swojg korzys¢ klauzuli MFN odbiorca taki moze jednak zagwarantowac
sobie, ze oferowane mu warunki bedg co najmniej tak samo dobre (lub nawet lepsze) niz warunki
przedstawiane innym nabywcom w przysztosci4?. Dzieki temu odbiorca moze by¢ bardziej sktonny
ponies¢ naktady na inwestycje w oferowany przez dostawce produkt.

IV. Teorie szkody zwigzane z MFN

Pomimo szerokiego konsensusu co do istnienia wielu prokonkurencyjnych aspektow klauzul
najwyzszego uprzywilejowania wymienionych powyzej, w ostatnim okresie organy antymono-
polowe wielu panstw i Komisja Europejska zaczety dostrzegac, ze klauzule takie mogg jednak
okazac¢ sie rowniez zagrozeniem dla konkurencji. Ponizej przedstawie pokrotce najwazniejsze
teorie szkody, ktore sformutowane zostaty w ostatnich latach w orzecznictwie i doktrynie w od-
niesieniu do klauzul MFN. Opisze réwniez szczegolne okolicznosci, w ktorych teorie te moga
znalez¢ zastosowanie i prowadzi¢ do stwierdzenia naruszenia prawa konkurencji przez strony
umow zawierajgcych klauzule MFN.

Podstawowym i najprostszym do sformutowania zarzutem przeciwko klauzulom najwyz-
szego uprzywilejowania jest zarzut tagodzenia konkurencji na rynku (softening competition)*'.
Zmniejszenie bodzcéw dostawcy zwigzanego klauzulami MFN do obnizania cen swoich produk-
tow wynika wprost z ekonomicznej kalkulacji korzysci i strat takiej obnizki*2. Dostawca, chcac
obnizy¢ cene swojego produktu wzgledem jednego lub kilku odbiorcow, musi bowiem obliczy¢
czy krok taki bedzie dla niego optacalny wobec koniecznos$ci rownolegtego obnizenia cen takze
dla wszystkich beneficjentéw klauzul MFN, ktérymi dostawca taki jest zwigzany*3. Obnizenie
ceny (a wiec zwiekszenie konkurencyjnosci cenowej produktu) bedzie optacalne jedynie wtedy,
gdy potencjalne zyski wynikajgce ze zwiekszenia sprzedazy na skutek nizszej ceny przewazg
nad potencjalnymi stratami wynikajgcymi z zastosowania obnizonych cen wzgledem wszystkich
beneficjentow klauzuli najwyzszego uprzywilejowania. Im wiecej odbiorcéw danego dostawcy
(w szczegdlnosci odbiorcdéw duzych, generujgcych istotng czes$é catosci popytu na rynku4) korzy-
sta z takich klauzul, tym mniej optacalna moze okazac sie obnizka ceny*®. Nastepstwem szero-
kiego rozpowszechnienia klauzul MFN w danej branzy moze by¢ zatem ograniczenie konkurencji
miedzymarkowej miedzy roznymi dostawcami unikajgcymi obnizania cen lub udzielania rabatow
swoim odbiorcom*6. Niektérzy autorzy wskazujg, ze szeroko rozpowszechnione klauzule MFN
mogg w istocie odnosi¢ ekonomiczne skutki na rynku tozsame z ustalaniem cen odsprzedazy
(resale price maintenance, RPM)*.

39 S, Smith, When Most-Favored Is Disfavored..., s. 13.
40 3. Cernak, T. Chaiken, Most Favored..., s. 1.

41 A. Boik, K.S. Corts, The Effects of Platform MFNs on Competition and Entry, University of Toronto, June 2013; N. Greenwood, J. Hulsmann,
A. Mordaunt, E. Morony, A. Nourry, G. Olsen, L. Tolaini, Linking..., s. 1.

42 ) T. McKeown, United States...
43 B. Toth, How Parallel..., s. 203 i n.

44 H. Ullman, The Risks (and Benefits) of Most Favored Nations Clauses, 29 May 2013. Pobrany z: http://www.mydistributionlaw.com/2013/05/
the-risks-and-benefits-of-most-favored-nations-clauses/.

45 T.E. Cooper, Most-Favored Customer Pricing and Tacit Collusion, ,RAND Journal of Economics” 1986, Vol. 17, s. 377-388.
46 J. Coombs, The Most Favoured Customer Clause: An Economic Perspective, ,Concurrences Journal” 2013, July.
47 A Fletcher, M. Hviid, Retail Price MFNs...,s. 16in.
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Mechanizm tagodzenia konkurencji poprzez klauzule MFN mozna zobrazowaé w nastepuja-
cy sposob. Zatézmy, ze przyktadowy dostawca ma dziesieciu odbiorcow, sposrod ktorych dwdch
jest beneficjentami klauzul MFN w relacjach z tym dostawcg. Zatézmy tez, ze dotychczas kazdy
z odbiorcow skftonny byt nabywac¢ miesiecznie 100 sztuk produktu dostawcy za cene jednostko-
w3 50 zt. Jezeli odbiorca A, niebedacy beneficjentem klauzuli MFN, zadeklarowatby, ze nabedzie
150 sztuk produktu, jezeli dostawca obnizy mu cene do 40 zt, to w przypadku braku klauzul MFN
zysk dostawcy na takiej zmianie wynidstby 1000 zt (150 x 40 zt — 100 x 50 zt). Jezeli jednak do-
stawca musiatby obnizy¢ cene do 40 zt rowniez dla kolejnych dwoch odbiorcow B i C bedacych
beneficjentami klauzul MFN, obnizka ceny nie bylaby juz optacalna, gdyz wigzataby sie dla niego
ze stratg 1000 zt. Zysk w wysokosci 1000 zt wygenerowany w relacjach z odbiorcg A zostatby
w catosci pochioniety przez straty wygenerowane na wymuszonej obnizce ceny dla odbiorcéw
B i C (zamiast dotychczasowych 10000 zt dostawca zarobitby na sprzedazy do tych odbiorcow
jedynie 8000 zt, a wiec 0 2000 zt mniej). Oczywistym jest zatem, ze dostawca na skutek istnienia
dwaoch klauzul MFN z odbiorcami B i C nie obnizy ceny dla odbiorcy A.

W przypadku wspomnianych wyzej klauzul MFN trojstronnych, takich jak klauzula angiel-
ska, sama $wiadomos¢ u dostawcow, ze kazda zaproponowana przez nich obnizka cen bedzie
automatycznie wyréwnana przez ich konkurentéw na skutek dziatania tych klauzul, powoduje, ze
dostawcy ci tracg bodzce do intensywnego konkurowania ceng. Klauzule MFN mogg by¢ zatem
wykorzystywane przez dostawcéw do sygnalizowania konkurentom, ze nie zamierzajg intensywnie
konkurowac¢ ceng na rynku*. Co wiecej, odbiorcy, ktdérzy majg zagwarantowane najnizsze ceny
dzieki klauzulom MFN, nie sg zazwyczaj zainteresowani poszukiwaniem lepszych alternatyw na
rynku, przez co dalej ostabiajg konkurencje pomiedzy dostawcami*®.

Na skutek zmniejszenia bodzcoéw dostawcow do obnizania cen, klauzule najwyzszego uprzy-
wilejowania mogg posrednio utrudnia¢ wejscie na rynek nowym graczom dziatajgcym na nizszym
szczeblu obrotu®®. Tacy nowi gracze bedg mieli istotng trudno$¢ w zapewnieniu sobie dostaw
materiatow niezbednych do prowadzenia ich wiasnej dziatalnosci, gdyz kazda wynegocjowana
przez nich obnizka cen u dostawcoéw bedzie automatycznie udzielana takze ich zasiedziatym
konkurentom®'. Klauzule MFN mogg zatem w istotnym stopniu utrudnia¢ uzyskanie przez nowych
graczy przewagi cenowej na swoje produkty i ustugi, gdyz zwiekszajg ich faktyczne koszty wejscia
na rynek®2. Ma to szczegdlnie istotne znaczenie dla firm, ktérych biznesowy model konkurowa-
nia na rynku opiera sie w gtdwnej mierze na obnizaniu kosztéw prowadzonej dziatalnosci, a nie
konkurowaniu jako$cig®®. Mato prawdopodobne jest natomiast, ze przedsiebiorcy tacy bedg mieli
na tyle silng pozycje negocjacyjng, aby mogli sami wynegocjowac u dostawcéw klauzule MFN
chronigce ich przed obnizkami cen materiatow udzielanymi dla ich konkurentéw.

Kolejng konkurencyjnoprawng teorig szkody zwigzang z klauzulami najwyzszego uprzywile-
jowania jest teoria, zgodnie z ktorg klauzule takie mogg utatwia¢ koordynacje dziatan rynkowych

49 R. lley, Recent regulatory focus on price parity agreements, Kemp Little, 28 October 2013. Pobrano z: www.kemplittle.com/site/articles/kl_bytes/
recent_regulatory_focus_on_price_ parity_agreements/.

5 K. Petersen, R. Madej, Competition regulators attack pricing clauses in distribution agreements, 18 March 2014. Pobrano z: http://www.eu-compe-
titionlaw.com/lowest-price-guaranteed-best-price-clauses-come-under-fire/.

51 ' S. Cernak, T. Chaiken, Most Favored..., s. 2.

52 A.Boik, K. S. Corts, The Effects..., s. 11in.; S. Moritz, A competition lawyer’s schematic for considering most favoured nation clauses, 9 September
2013. Pobrano z: www.minterellison.com/a-competition-lawyers-schematic-for-considering-most-favoured-nation-clausesCR201309/.

53 B. Toth, How Parallel..., s. 210; D. O’Connor, When MFN Clauses...; A. Fletcher, M. Hviid, Retail Price MFNs..., s. 13.
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pomiedzy konkurentami®*. Efektywne wdrozenie klauzuli MFN wymaga bowiem zwigkszenia iloSci
danych wymienianych migdzy uczestnikami rynku®. W szczegdlnosci obnizenie ceny na produkty
objete ochrong klauzuli MFN bedzie mozliwe tylko wtedy, gdy odbiorca bedgcy beneficjentem tej
klauzuli bedzie w stanie monitorowa¢ ceny oferowane przez dostawce dla innych odbiorcéow®8.
W rezultacie odbiorca moze chcie¢ zagwarantowac sobie, np. w drodze kontraktowej, aby do-
stawca na biezgco informowat go o zaoferowaniu nizszej ceny jego konkurentowi®’. Tego rodzaju
dziatanie, w szczegolnosci jezeli jest szeroko rozpowszechnione na rynku®8, moze istotnie zwiek-
szy¢ jego przejrzystos¢ cenowa, utatwiajgc tym samym skoordynowanie polityki cenowej przez
réznych odbiorcéw. W rezultacie klauzule MFN, przy ich szerokim zastosowaniu w danej branzy,
mogg prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji wewnatrzmarkowej na szczeblu detalicznym.

Co wiecej, ekonomiczna teoria antykonkurencyjnych zméw zaktada, ze skuteczne funkcjono-
wanie kartelu uzaleznione jest w znacznej mierze od mozliwo$ci stworzenia mechanizméw, ktére
pozwalajg na wykrycie dziatan uczestnikow zmowy wytamujgcych sie z poczynionych uzgodnienh
lub skoordynowanych dziatan. Czlonkowie kartelu, chcgc zmaksymalizowa¢ swoje zyski, majg
bowiem naturalng sktonno$é¢ do oszukiwania pozostatych uczestnikéw zmowy?°. Sprzedajg oni
swoje produkty po uzgodnionych, zawyzonych cenach do wiekszosci odbiorcow, ale jednoczes-
nie oferujg sekretne rabaty niektérym odbiorcom, przejmujgc tym samym niezauwazenie klientéw
innych kartelistéw. Klauzule najwyzszego uprzywilejowania mogg zosta¢ wykorzystane przez
cztonkow kartelu do tatwiejszego wykrywania takich sekretnych rabatow®0. Szerokie zastosowanie
klauzul MFN powoduje bowiem, ze wieksza ilos¢ produktu bedzie musiata by¢ sprzedawana na
rynku po obnizonej cenie, co utatwi wykrycie naruszenia uzgodnien cenowych w ramach kartelu®'.
Nastepstwem zastosowania klauzul najwyzszego uprzywilejowania przez kartelistéw jest zatem
zmniejszenie ich sktonnosci do odstepstw od cen ustalonych w ramach zmowy®2.

Poprzez zaoferowanie swoim odbiorcom klauzul najwyzszego uprzywilejowania przedsie-
biorca o silnej pozycji rynkowej moze takze zapobiec negatywnym dla siebie skutkom wynikaja-
cym z tzw. hipotezy Coase’a®®. Zgodnie z tg hipotezg monopolista na danym rynku moze zostac
zmuszony przez odbiorcow do sprzedawania swoich produktéw (bedacych dobrami trwatymi) po
cenach nizszych niz wynikajgce z petnego wykorzystania przez niego pozycji monopolistyczne;j.
Wynika to z faktu, ze monopolista taki, chcgc zmaksymalizowaé¢ swoj zysk, ma sktonnos¢ do ob-
nizania ceny tych produktéw do poziomu akceptowalnego dla odbiorcoéw niemogagcych pozwoli¢
sobie na uiszczenie ceny monopolistycznej. Jezeli odbiorcy majg swiadomosc¢ takiego dziatania
monopolisty, bedg powstrzymywali sie od zakupu po zawyzonej cenie, czekajgc na obnizenie
tej ceny przez monopoliste®*. W ten sposdb monopolista bedzie zmuszony do konkurowania

54 8. Moritz, A competition lawyer’s ...

55 S. Smith, When Most-Favored Is Disfavored..., s. 12.
5 Ibidem.

57 S. Cernak, T. Chaiken, Most Favored..., s. 2.

58 D. McCann, Most Favoured Customer Clauses: Good, Bad or Indifferent?, 25 October 2013. Pobrano z: http://www.carson-mcdowell.com/
news-and-events/insights/most-favoured-customer-clauses-good-bad-or-indifeerent/.

59 J.T. McKeown, United States...
60 3. Smith, When Most-Favored Is Disfavored..., s. 12.
61 S. Cernak, T. Chaiken, Most Favored..., s. 2.

62 T.E. Cooper, Most-Favored Customer...; J.T. McKeown, United States...
63 R.H. Coase, Durability and Monopoly, ,Journal of Law and Economics” 1972, Vol. 15, No. 1, April, s. 143-149.
64 J.1. Bulow, Durable-Goods Monopolist, ,The Journal of Political Economy” 1982, Vol. 90, No. 2, April, s. 314-332.
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sam ze sobg w czasie, co nie pozwoli mu w petni wykorzysta¢ jego monopolistycznej pozyciji.
Wykorzystujgc klauzule MFN, monopolista moze zwigzac sobie rece i da¢ rynkowi wyrazny syg-
nat, ze nie zamierza obnizac¢ cen w przysziosci (gdyz tracitby wtedy istotng czes¢ swoich zyskow
na obnizki dla wszystkich beneficjentow klauzul MFN), przez co oczekiwanie przez odbiorcéw
na zakup po nizszej cenie jest bezcelowe®. Klauzule najwyzszego uprzywilejowania dajg zatem
przedsiebiorcom o silnej pozycji rynkowej mozliwos¢ utrzymania wyzszych cen, a w rezultacie
takze wyzszych zyskow, kosztem swoich odbiorcéw.

V. Analiza konkurencyjnoprawna klauzul MFN

W doktrynie podkresla sie, ze aby klauzule najwyzszego uprzywilejowania mogty odnies¢
antykonkurencyjne skutki na rynku, konieczne jest zaistnienie kilku warunkéw®®. Przede wszystkim
wskazuje sig, ze klauzule MFN zastrzegane na nieskoncentrowanych lub niskoskoncentrowanych
rynkach niosg ze sobg znacznie nizsze ryzyko antymonopolowe niz podobne klauzule stosowane
na rynkach skoncentrowanych®’. Dla zaistnienia antykonkurencyjnych skutkéw wymagane jest
bowiem, aby dostawcy lub odbiorcy posiadali na rynku pewien zakres sity rynkowej — czy to sa-
modzielnie, czy tez kolektywnie — przy czym w doktrynie przyjmuje sie, podobnie jak w przypadku
ograniczen wertykalnych, prég 30% jako podstawowy wskaznik istotnej sity rynkowej.

Pierwszym dziataniem, ktore przedsiebiorca chcgcy zastrzec w swojej relacji umownej
klauzule MFN powinien podjg¢, by zbadac poziom potencjalnego ryzyka wigzgcego sie z taka
klauzulg, jest zatem wyznaczenie rynkow wiasciwych, na ktérych dziata ten przedsiebiorca i jego
kontrahent. Rynkami wiasciwymi, ktére powinny podlega¢ badaniu, sg wskazane w art. 3 roz-
porzgdzenia Komisji (UE) nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101
ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk
uzgodnionych i w pkt. 23 Wytycznych Komisji w sprawie ograniczen wertykalnych, a takze w § 8
ust. 1 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie wytgczenia niektorych
rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje:
(i) rynek, na ktérym dostawca sprzedaje towary lub ustugi objete porozumieniem i (ii) rynek, na
ktérym odbiorca kupuje towary lub ustugi objete porozumieniem. Jezeli udziat rynkowy dostawcy
i odbiorcy nie przekracza 30% na zadnym z tak wyznaczonych rynkéw wiasciwych (lub czasowo
przekracza ten prég na warunkach okreslonych w art. 7 rozporzgdzenia nr 330/2010 i § 9 pol-
skiego rozporzgdzenia), klauzula MFN bedzie objeta automatycznym wytgczeniem spod zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje. W takim przypadku jej stosowanie nie powinno zatem
wigzac sie z istotnym ryzykiem antymonopolowym.

W przypadku przekroczenia progu 30% udziatu w rynku wtasciwym przez dostawce lub odbiorce
klauzula MFN bedzie musiata zosta¢ indywidualnie oceniona przy uwzglednieniu catoksztattu wa-
runkéw konkurenciji, w ktorych dziatajg dostawca i odbiorca. Firmy, ktére posiadajg udziat w rynku

65 F. Short, H. Kim, The Antitrust Agencies’ Latest Favorite Target: MFN Clauses, 14 September 2012 r. Pobrano z: http://www.mintz.com/newslet-
ter/2012/Advisories/2245-0912-NAT-AFR/ index.html.

66 Zaktadam w tym miejscu, ze organy ochrony konkurencji w praktyce nie przyjmg marginalnego stanowiska reprezentowanego przez niektérych
przedstawicieli doktryny (patrz przypis 47 powyzej), ze klauzule MFN powinny by¢ traktowane w sposéb tozsamy z klauzulami narzucania cen odsprze-
dazy, a tym samym powinny by¢ zakazane per se. Jak wyjasniam powyzej, klauzule MFN wykazujg bowiem wiele istotnych prokonkurencyjnych cech
i ich ocena powinna zatem kazdorazowo przebiega¢ w oparciu o cato$ciowg analize potencjalnych korzysci i strat, ktére moga przynies¢ dla konkurencji
na rynku.

67 K. Petersen, R. Madej, Competition regulators attack. ..
68 3. Smith, When Most-Favored Is Disfavored..., s. 11.
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przekraczajgcy 30%, mogg bowiem nie dysponowac istotng sitg rynkowg — stwierdzenie tego faktu
wymaga jednak zazwyczaj dodatkowych analiz rynkowych. Analizy takie powinny w szczegdlnosci
uwzglednia¢ ocene czynnikéw wymienionych w pkt. 111 i n. Wytycznych Komisji w sprawie ogra-
niczen wertykalnych, tj. m.in. rynkowej pozycji stron porozumienia, ich kontrahentéw i nabywcow
produktow objetych porozumieniem w kontekscie ewentualnej przewagi konkurencyjnej ocenianej
poza ramami samej wielkosci udziatow rynkowych (np. przy uwzglednieniu faktu bycia pierwszym
graczem na rynku, posiadania doskonalszych technologii lub najlepszej gamy produktow), barier
wejscia na rynek, jego dojrzatosci, szczebla obrotu handlowego, ktérego dotyczy porozumienie
czy charakteru produktu objetego klauzulg MFN. Im wiekszg sitg rynkowg bedzie dysponowat
dostawca lub odbiorca, tym wieksze bedzie ryzyko, ze zastrzezona w ich relacjach klauzula MFN
bedzie mogta zosta¢ uznana za antykonkurencyjna.

W doktrynie podkre$la sie jednak, ze nawet jezeli dostawca lub odbiorca dysponuje znaczng
sitg rynkowg, nalezy zbadac, jak znaczna czesc¢ rynku zakupu lub sprzedazy pokryta jest podobnymi
klauzulami MFN®9. Jedynie szeroko rozpowszechnione klauzule sg bowiem w stanie skutkowac¢
ujednoliceniem warunkéw handlowych na rynku. Przykladowo w przypadku, gdyby posiadajgcy
znaczny udziat rynkowy nabywca podpisat umowe obejmujgcg klauzule MFN tylko z jednym do-
stawcg, taka klauzula MFN mogtaby nie mie¢ odczuwalnego wptywu na rynek, jezeli dostawca
reprezentowatby relatywnie niewielkg cze$¢ podazy danego produktu na rynku’®. Konieczna jest
zatem ocena, czy i na ile w danej branzy rozpowszechnione jest stosowanie klauzul najwyzsze-
go uprzywilejowania. Ocena taka moze jednak niejednokrotnie by¢ trudna do samodzielnego
przeprowadzenia przez przedsiebiorcéw dziatajgcych na rynku. Pewnym wsparciem przy takiej
ocenie moze by¢ fakt, czy klauzula MFN stanowi element wzorca umownego stosowanego przez
przedsiebiorcéw na rynku i czy kontrahent danego przedsigbiorcy jest juz zwigzany podobnymi
klauzulami w relacjach z innymi przedsiebiorcami. Przy braku szerokiego rozpowszechnienia
klauzul MFN na rynku incydentalne zastrzezenie takiej klauzuli w indywidualnej relacji umownej
pomiedzy dwoma graczami rynkowymi nie powinno wigzac sie z istotnym ryzykiem antymonopo-
lowym, w szczegodlnosci przy relatywnie niskich udziatach rynkowych stron porozumienia.

Ostatnim i najwazniejszym krokiem w konkurencyjnoprawnej analizie klauzuli MFN jest oce-
na, na ile dana klauzula, przy uwzglednieniu otoczenia rynkowego, w ktérym ma by¢ stosowana,
bedzie w stanie w ogole wywrze¢ jakiekolwiek antykonkurencyjne skutki na rynku (nawet przy jej
szerokim rozpowszechnieniu i znacznej sile rynkowej posiadanej przez strony kontraktu, w kté-
rym jest zastrzezona). Nalezy zatem ocenié, uwzgledniajgc indywidualne okolicznosci sprawy,
czy klauzula MFN moze potencjalnie doprowadzi¢ do ztagodzenia konkurencji cenowej na rynku,
utrudni¢ nowym graczom wejscie na rynek, doprowadzi¢ do koordynacji dziatan miedzy konkuru-
jacymi ze sobg przedsiebiorcami lub do innych antykonkurencyjnych sytuacji opisanych w pkt. V
powyzej. Potencjalne negatywne skutki klauzuli MFN nalezy jednak kazdorazowo przeciwstawi¢
mozliwym prokonkurencyjnym skutkom takiej klauzuli opisanym w pkt. IV powyzej i zdecydowac,
ktére z tych skutkow bedg przewazajgce. Pewne typy klauzul, takie jak np. klauzule MFN-plus,
szerokie klauzule detaliczne MFN lub retroaktywne klauzule MFN ze swej istoty niosg przy tym
za sobg wyzsze ryzyko uznania ich za niedozwolone.

69 H. Ullman, The Risks (and Benefits)...
70 M. Samuelson, N. Piankov, B. Ellman, Assessing the Effects of Most-Favored Nation Clauses, ABA Section of Antitrust Law, Spring Meeting 2012, s. 6.
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Nalezy pamieta¢, ze stanowisko organéw ochrony konkurencji wzgledem klauzul najwyzszego
uprzywilejowania pozostaje nadal na etapie ciggtej ewolucji i z catg pewnoscig nie moze zostac
obecnie uznane za w petni wykrystalizowane. W rezultacie nie mozna wykluczy¢, ze z biegiem
czasu bedzie ulegato ono dalszym zmianom i moze ostatecznie uksztattowac¢ sie w sposéb cat-
kowicie odmienny od dotychczasowego. Stanowiska organéw ochrony konkurencji poszczegél-
nych panstw mogg przy tym rézni¢ sie istotnie od siebie, a test kontroli sgdowej orzeczen tych
organow moze doprowadzi¢ do jeszcze dalej idgcego zréznicowania tych stanowisk. Ewidentnie
mozna jednak stwierdzi¢, ze — przynajmniej w kregu panstw cztonkowskich Unii Europejskiej —
czasy, w ktérych klauzule MFN byty traktowane jako zjawisko neutralne z punktu widzenia prawa
konkurencji, bezpowrotnie juz minety.

Dziaty prawne przedsiebiorcéw zainteresowanych stosowaniem takich klauzul, w szczegol-
nosci za$ dziatajgcych w branzach, w ktérych klauzule te znajdujg coraz szersze uznanie, takich
jak posrednictwo handlowe w internecie czy porownywarki cenowe dziatajgce online, powinny
zatem na biezaco $ledzi¢ rozwdj orzecznictwa unijnego (a by¢ moze w najblizszym czasie tez
krajowego) dotyczgcego takich klauzul. Obecnie, wobec mnogosci pogladoéw doktrynalnych na
temat prawnej dopuszczalnosci klauzul MFN i nadal szczagtkowego orzecznictwa w tym zakresie,
wydaje sig, ze zarzagdzanie ryzykiem zwigzanym z takimi klauzulami powinno rozpoczgc¢ sie od
wywazenia potencjalnych pro- i antykonkurencyjnych efektow takich klauzul w indywidualnym
przypadku danego przedsiebiorcy i ostroznego podejscia do stosowania tych klauzul w przypadku
stwierdzenia potencjalnego ryzyka zarzutéw antymonopolowych. Jezeli natomiast doszioby do
wydania orzeczenia (czy to przez ktoérys z organdw antymonopolowych czy sgdéw), ktére w spo-
sob kategoryczny odbiegatoby od dotychczasowych pogladéw wskazanych w orzecznictwie, na-
lezatoby rozwazy¢ wprowadzenie ewentualnych zmian w juz zawartych umowach, np. poprzez
usuniecie lub zmodyfikowanie co najmniej czesci zawartych w nich klauzul MFN.

VI. Orzecznictwo

Do chwili przygotowania niniejszego artykutu nie zostata wydana przez Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw ani jedna decyzja, ktérej przedmiotem bytyby klauzule
najwyzszego uprzywilejowania. Jednakze, w ostatnim okresie zostato wydanych kilka interesu-
jacych orzeczen zagranicznych (w tym wydanych przez Komisje Europejska na gruncie prawa
unijnego) dotyczgcych klauzul najwyzszego uprzywilejowania. Opisze ponizej trzy najciekawsze
sprawy, w ktérych organy antymonopolowe wypowiedziaty sie przeciwko mozliwo$ci stosowania
takich klauzul przez przedsiebiorcow. Pierwsza z omawianych spraw dotyczyta detalicznej klau-
zuli MFN zastrzeganej przez platforme internetowg HRS z dostawcami ustug hotelowych. Druga
sprawa dotyczyta natomiast detalicznej klauzuli MFN zastrzezonej w relacjach pomiedzy Apple
i wydawcami e-bookow. Obie detaliczne klauzule MFN miaty charakter klauzul tzw. szerokich,
a wiec obligujgcych dostawcow do stosowania na danej platformie ceny sprzedazy nie wyzszej
niz we wszelkich innych kanatach sprzedazy. Trzecia sprawa dotyczyta natomiast klauzuli MFN
zastrzeganej przez jeden z zaktadéw ubezpieczeniowych dziatajgcych w stanie Michigan, USA,
a dotyczacej warunkdw, na jakich szpitale swiadczyty ustugi opieki zdrowotnej finansowane przez
konkurencyjnych ubezpieczycieli. Sprawa ta jest o tyle ciekawa, ze spowodowata szeroko zakro-
jone dziatania legislacyjne zakazujgce klauzul MFN w stanie Michigan.
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Sprawa HRS

W dniu 20 grudnia 2013 r. niemiecki organ antymonopolowy Bundeskartellamt wydat decyzje
w sprawie B 9 — 66/10. Sprawa ta dotyczyta umoéw zawartych pomiedzy platforma internetowg HRS
i hotelami. Umowy te zawieraty klauzule zapewniajgce, ze cena za wynajem pokoju hotelowego,
ktorg hotele oferujg poprzez HRS, nigdy nie bedzie wyzsza od ceny, ktérg hotele oferujg poprzez
inne kanaty dystrybucji internetowej (szeroka klauzula detaliczna MFN). Ponadto hotele gwaran-
towaty traktowaé HRS nie mniej korzystnie niz inne kanaty dystrybucji online w odniesieniu do
dostepnosci pokoi i innych warunkéw ich wynajmu. W 2012 roku HRS wprowadzit nowe klauzule
umowne, ktére zwiekszaty prowizje ptacong HRS przez hotele i rozszerzaty zakres klauzuli MFN
na ceny i inne warunki oferowane przez hotele za posrednictwem innych kanatéw dystrybuciji,
m.in. nieinternetowych.

Bundeskartellamt zabronit HRS dalszego stosowania klauzuli MFN i nakazat spotce usungc¢
ja z jej umow i ogoélnych warunkéw umow do dnia 1 marca 2014 r. w zakresie, w ktérym klauzula
ta dotyczyta hoteli w Niemczech. Bundeskartellamt zwrécit uwage, ze klauzule MFN stosowane
przez HRS byly sprzeczne z § 1 niemieckiej ustawy przeciwko ograniczeniom konkurencji (GWB)
i art. 101(1) Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, poniewaz ograniczaty swobode hoteli
partnerskich HRS do ustalania swoich cen i warunkéw swobodnie za posrednictwem wszystkich
kanatow dystrybucji. Klauzule te ograniczaty konkurencje pomiedzy portalami oferujgcymi ustugi
hotelowe, poniewaz inne portale niz HRS pozbawione zostaty motywacji ekonomicznej do ofe-
rowania nizszych prowizji dla hoteli wspétpracujgcych z HRS w celu zachecenia tych hoteli do
oferowania swoich ustug na korzystniejszych warunkach. W rezultacie Bundeskartellamt uznat, ze
klauzule te miaty taki sam efekt, jak bezposrednia zmowa pomiedzy portalami hotelowymi w za-
kresie wspdlnej ceny minimalnej za ustugi brokerskie realizowane dla hoteli. Klauzule pozwalaty
HRS na zwiekszanie prowizji, ktérg ten portal obcigzat hotele, bez obawy, ze taki wzrost bedzie
przeniesiony na klientéw hoteli na skutek stosowania przez hotele wyzszych cen sprzedazy na
platformie HRS niz na platformach konkurencyjnych.

Antykonkurencyjny skutek klauzul MFN wdrozonych przez HRS byt zintensyfikowany przez
fakt, ze konkurenci HRS rowniez stosowali podobne klauzule. Bundeskartellamt dopatrzyt sie za-
tem nasilenia antykonkurencyjnego charakteru klauzul najwyzszego uprzywilejowania na skutek
istnienia kumulatywnego efektu wielu rownolegtych sieci porozumien opartych na tego rodzaju
klauzulach. Klauzule MFN nie mogty skorzysta¢ z wytgczenia grupowego dotyczgcego porozu-
mien wertykalnych z uwagi na fakt, ze udziat HRS w rynku ustug brokerskich swiadczonych przez
portale hotelowe w Niemczech przekraczat 30%.

Ponadto Bundeskartellamt uznat, ze HRS naduzywat swojej pozycji rynkowej wobec hoteli
matej i $redniej wielkosci poprzez ograniczanie ich swobody w wyborze kanatéw dystrybucji’’.

Sprawa E-books

W marcu 2011 roku Komisja Europejska przeprowadzita niezapowiedziang kontrole w sie-
dzibach kilku przedsiebiorcow dziatajgcych w sektorze wydawniczym e-bookdéw. W nastepstwie
prowadzonego postepowania Komisja Europejska stwierdzita na podstawie zgromadzonych do-
woddw, ze Apple Inc. i piecioro wydawcow zawarli tajne porozumienie cenowe majgce na celu

71 Zob. decyzja Bundeskartellamt w sprawie B 9 — 66/10.
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podniesienie cen detalicznych e-bookéw powyzej cen oferowanych przez Amazon. Aby osiggng¢
powyzszy cel, przedsiebiorcy ci planowali wspolnie przejs¢ ze sprzedazy e-bookdéw w modelu
hurtowym (w ktérym wysokos¢ cen detalicznych okresla sprzedawca detaliczny) stosowanym
dotychczas na rynku, w tym przez Amazon, na sprzedaz w modelu agencyjnym (w ktérym wyso-
ko$¢ cen detalicznych okresla wydawca)’2. Przejscie miato mie¢ wymiar globalny i funkcjonowac¢
w oparciu o takie same podstawowe warunki ustalania cen — najpierw tylko w kontaktach z Apple,
a potem takze z Amazon i innymi sprzedawcami detalicznymi, ktorzy mieli zosta¢ zmuszeni do
przejscia na ten model na skutek uzgodnionych miedzy Apple a wydawcami klauzul MFN.

W swojej wstepnej ocenie Komisja przyjeta stanowisko, ze — aby takie wspdlne przejscie byto
mozliwe — kazdy z pieciu wydawcow ujawniat pozostatym wydawcom i Apple, a takze otrzymywat
od tych wydawcow i Apple informacje odnosnie do przysztych ich zamiaréw dotyczgcych: (i) za-
warcia umowy agencyjnej z Apple w USA i (ii) podstawowych warunkéw, na jakich kazdy z wy-
dawcow zawartby takg umowe, w tym klauzuli MFN dotyczgcej ceny detalicznej, maksymalnych
przedziatow cen detalicznych i wysokosci prowizji, jaka miataby by¢ optacana na rzecz Apple.
Zgodnie z klauzulg MFN dotyczgcg ceny detalicznej kazdy z wydawcow miat obowigzek dostoso-
wac do cen oferowanych w internetowej ksiegarni Apple swoje nizsze ceny e-bookdéw oferowane
dla tych samych tytutéw u innych internetowych sprzedawcéw detalicznych.

Komisja przyjeta wstepne stanowisko, ze skutki finansowe klauzuli MFN dotyczgce ceny
detalicznej byty dla wydawcéw takie, ze klauzula ta funkcjonowata jako wspdlne ,narzedzie zo-
bowigzania”. Kazdy z pieciu wydawcéw miat mozliwos¢ wywarcia na Amazon nacisku w celu
zaakceptowania przejscia na model agencyjny, gdyz w przeciwnym razie Amazon ryzykowatby
utrate dostepu do e-bookoéw oferowanych przez kazdego z tych pieciu wydawcow. Amazon nie
maogtby bowiem zaryzykowac jednoczesnej utraty dostepu chocby do czesci katalogu e-ksigzek
kazdego z pieciu wydawcow.

Wydawcy i Apple przedstawili zobowigzania majgce na celu rozwianie watpliwosci Komisji
Europejskiej. W szczegdlnosci wydawcy zgodzili sie rozwigzac¢ wszystkie istniejgce umowy
agencyjne, ktoére zawieraty ograniczenie dotyczgce cen detalicznych i klauzule MFN. Ponadto
wydawcy zobowigzali sie do niestosowania klauzuli MFN w nowych umowach przez okres pieciu
lat. Zobowigzali sie oni rowniez do wprowadzenia dwurocznego okresu przejsciowego, w trak-
cie ktorego detalisci bedg mieli swobode w oferowaniu rabatéw na e-booki do wysokosci réwnej
prowizji, jakg detalisci otrzymujg od wydawcow w ciggu jednego roku. Apple zobowigzat sie nato-
miast do wypowiedzenia umoéw agencyjnych z wydawcami i niezawierania/niewykonywania przez
okres pieciu lat jakiejkolwiek klauzuli MFN, ktéra bytaby zamieszczona w jakiejkolwiek nowej lub
istniejgcej umowie agencyjne;.

Komisja uznata, ze te zobowigzania sg odpowiednie do przywrocenia i utrzymania konku-
rencji na rynku sprzedazy e-bookéw w Europejskim Obszarze Gospodarczym. W dniu 12 grud-
nia 2012 r. Komisja zaakceptowata prawnie wigzgce zobowigzania Apple i wydawcéw Hachette,
Harper Collins, Holtzbrinck/Macmillan i Simon & Schuster, a w dniu 25 lipca 2013 r. takze zobo-
wigzania wydawcy Penguin’?.

72 3. Cernak, T. Chaiken, Most Favored...
73 Patrz decyzja Komisji Europejskiej, sprawa COMP/39.847.
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Sprawa Blue Cross

W dniu 18 pazdziernika 2010 r. Amerykanski Departament Sprawiedliwosci ztozyt pozew
przeciwko Blue Cross Blue Shield of Michigan (dalej: BCBSM), twierdzac, ze ubezpieczyciel ten
naruszyt prawo konkurencji, zmuszajgc szpitale w Michigan do akceptowania klauzul MFN, ktére
zwiekszaty koszty opieki zdrowotnej dla pacjentéw. Klauzule narzucone przez BCBSM obligo-
waty szpitale do stosowania wzgledem innych ubezpieczycieli co najmniej tak samo wysokich
lub nawet wyzszych opfat za ustugi opieki zdrowotnej niz w stosunku do BCBSM. Departament
Sprawiedliwosci stwierdzit, ze klauzule najwiekszego uprzywilejowania stosowane przez BCBSM
skutkowaty wyzszymi cenami dla konkurentéw i uniemozliwity mniejszym ubezpieczycielom wejscie
na rynek, co z kolei doprowadzito do zmniejszenia poziomu konkurencji na rynku ubezpieczen
zdrowotnych. W odpowiedzi BCBSM ztozyt wniosek o oddalenie pozwu, twierdzac, ze zarzuty
stawiane przez Departament Sprawiedliwosci sg bezzasadne. W listopadzie 2011 roku sad od-
rzucit ten wniosek, stwierdzajac, ze istnieje prawdopodobienstwo, ze stosowane przez BCBSM
klauzule MFN naruszajg przepisy prawa antymonopolowego’.

Przed zakonczeniem postepowania sgdowego, w dniu 25 marca 2013 r., Departament
Sprawiedliwosci wnidst o umorzenie postepowania w sprawie BCBSM, poniewaz tydzien wczesniej
w stanie Michigan, ktorego dotyczyty praktyki BCBSM, uchwalone zostato prawo, ktore ze skut-
kiem od dnia 1 stycznia 2014 r. zakazato ubezpieczycielom uzywania jakichkolwiek klauzul MFN
w kontraktach z dostawcami ustug zdrowotnych. Niewatpliwie, nowe przepisy byty bezposrednig
konsekwencjg dziatan podejmowanych przeciwko BCBSM. W okresie przejsciowym Komisarz
Urzedu Regulacji Finansowej i Ubezpieczeniowej stanu Michigan zarzadzit, ze przed wejsciem
w zycie nowych przepiséw ubezpieczyciele mogg wprowadza¢ do umow i egzekwowac tylko te
klauzule MFN, ktére zostaty uprzednio zatwierdzone przez Komisarza. W rezultacie powyzszych
dziatan legislacyjnych postepowanie w sprawie BCBSM stato sie zbedne. BCBSM przytgczyt sie
do wniosku Departamentu Sprawiedliwosci’®.

Sprawa pozostaje otwarta do momentu wydania decyzji przez sagd w sprawie umorzenia
postepowania.
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