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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
NILSA WAHLA
przedstawiona w dniu 23 kwietnia 2015 r."

Sprawa C-172/14

ING Pensii — Societate de Administrare a unui Fond de Pensii Administrat Privat SA
przeciwko
Consiliul Concurentei

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Inalta Curte de Casatie si Justitie
(Rumunia)]

Odestanie prejudycjalne — Konkurencja — Porozumienia, decyzje i uzgodnione praktyki —
Sposéb podzialu klientéw na rumunskim rynku obowiazkowych funduszy emerytalnych zarzadzanych
przez podmioty prywatne — Istnienie ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel w rozumieniu
art. 101 ust. 1 TFUE — Wplyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi

1. Niniejsza sprawa ma swoje zrédlo w sporze miedzy ING Pensii — Societate de Administrare a unui
Fond de Pensii Administrat Privat SA (zwana dalej ,ING Pensii”), spétka zarzadzajaca prywatnym
funduszem emerytalnym a Consiliul Concurentei (rumunskim urzedem ds. konkurencji)
w przedmiocie wniosku o stwierdzenie niewaznosci decyzji nakazujacej tej spélce zaplate grzywny za
uczestnictwo w porozumieniu majagcym na celu ograniczenie konkurencji na rynku prywatnych
funduszy emerytalnych. Dotyczy ona w szczegélnosci wprowadzonych przez podmioty zarzadzajace
obowiazkowymi prywatnymi funduszami emerytalnymi porozumien o podziale podwdéjnych czlonkéw,
czyli oséb, ktére w wyniku nieznajomos$ci obowiazujacych w tym zakresie przepiséw lub poprzez
zaniedbanie pewnych przedstawicieli handlowych, przystapily do dwoéch lub wiecej funduszy
w poczatkowym okresie przystepowania rozpoczetym zgodnie z prawem w 2007 r. (zwanych dalej
»podwdjnymi czlonkami”).

2. Niniejsze odestanie prejudycjalne, uzasadnione w duzym stopniu istnieniem rozbieznych
interpretacji sadow rumunskich, skfania Trybunal do dokonania pewnego doprecyzowania pojec
ograniczenia ze wzgledu na cel oraz znaczacego wplywu na konkurencje. Stwarza ono w szczegélnosci
okazje do przypomnienia okolicznos$ci, ktére nalezy uwzglednia¢ oraz metody analizy, ktéra nalezy
stosowad, aby ustali¢, czy dane porozumienie ma antykonkurencyjny cel w rozumieniu art. 101
ust. 1 TFUE.

I — Krajowe ramy prawne
3. System podzialu podwdjnych czlonkéw, o ktérym mowa w niniejszej sprawie, wpisuje sie w ramy

rumunskiego ustawodawstwa krajowego dotyczacego tworzenia, organizacji i funkcjonowania rynku
prywatnego zarzadzania obowigzkowymi funduszami emerytalnymi.

1 — Jezyk oryginatu: francuski.
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4. Obowiazujace prawo krajowe bez watpienia charakteryzuje sie pewnym stopniem zlozono$ci. Nie
zamierzajac wyczerpywaé zagadnienia, dla potrzeb ponizszej analizy, nalezy podkresli¢ ponizej kilka
kwestii.

A — Ogdlne zasady dotyczace przystapienia do prywatnych funduszy emerytalnych
5. Rumunski system emerytalny sklada sie z nastepujacych czesci:
— pierwszy filar: komponent obowiazkowy, opierajacy sie na redystrybucji zarzadzanej przez panstwo;

— drugi filar: komponent obowiazkowy, opierajacy sie na zasadzie kapitalizacji, zarzadzany prywatnie
przez spoltki akcyjne, ktérych celem jest zarzadzanie funduszami emerytalnymi, regulowany ustawa
nr 411/2004 o prywatnie zarzadzanych funduszach emerytalnych (legea privind fondurile e pensii
administrate privat)?

— trzeci filar: komponent fakultatywny, opierajacy si¢ na zasadzie kapitalizacji, réwniez zarzadzany
prywatnie.

6. Na mocy ustawy nr 411/2004 Comisia de Supraveghere a Sistemului de Pensii Private (komisja
nadzoru nad systemem emerytur prywatnych, zwana dalej ,,CSSPP”) w okresie od dnia 25 lipca 2007 r.
do dnia 9 pazdziernika 2007 r. zatwierdzita 18 spoétek handlowych, ktérych wylacznym celem bylo
zarzadzanie funduszami emerytalnymi, przy czym kazda ze spétek mogta zarzadzaé wylacznie jednym
funduszem emerytalnym w Rumunii.

7. Zgodnie z art. 30 ust. 1 ustawy nr 411/2004, osoby ponizej 35 roku zycia, ktére naleza do
publicznego systemu emerytalnego (pierwszy filar) i do niego odprowadzaja sktadki, sa zobowiazane
przystapi¢ takze do prywatnie zarzadzanego funduszu emerytalnego (drugi filar).

8. Osoby powyzej 45 roku zycia oraz osoby, ktére nie odprowadzaja skfadek do publicznego systemu
emerytalnego (pierwszy filar) nie moga przystapi¢ do drugiego filaru. Osoby pomiedzy 35 a 45 rokiem
zycia, ktore odprowadzaja skladki do pierwszego filaru moga same zdecydowac o przystgpieniu badz
nie do drugiego filaru (art. 30 ust. 2 ustawy nr 41/2004). Bez wzgledu na uiszczanie skiadek do
pierwszego i drugiego filaru, kazda osoba fizyczna moze odprowadza¢ skladki do trzeciego filaru,
nawet jesli nie moze to prowadzi¢ do zastgpienia optacania skladek do pierwszego i drugiego filaru
w wypadku oséb, ktére sa zobowiazane do odprowadzania skladek do tych systeméw emerytalnych.

9. W odniesieniu do uczestnikéw drugiego filaru, wylacznie tych, ktérych dotyczy postepowanie
gltéwne, art. 31 ustawy nr 411/2004 stanowi, ze dana osoba nie moze w tym samym czasie naleze¢ do
kilku funduszy emerytalnych i moze mie¢ tylko jedno konto w funduszu emerytalnym, w ktérym
uczestniczy.

10. Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy nr 411/2004 czlonkiem funduszu emerytalnego zostaje si¢ poprzez
podpisanie indywidualnego aktu przystapienia, z wlasnej inicjatywy lub w wyniku przypisania do
funduszu przez instytucje odpowiedzialng za rejestracje.

11. Artykut 33 ustawy nr 411/2004 stanowi, Ze osoba, ktéra nie przystapita do prywatnego funduszu
emerytalnego w okreslonym terminie, zostaje losowo przypisana do funduszu emerytalnego przez
instytucje odpowiedzialna za rejestracje. Przydzial ten jest proporcjonalny do udzialu w rynku
uzyskanego przez poszczegdlne spétki zarzadzajace (art. 33 ust. 2).

2 — Ustawa nr 411/2004 ponownie opublikowana w Monitorul Oficial al Romdniei nr 482 z dnia 18 lipca 2007 r. oraz zmieniona i uzupelniona
nadzwyczajnym rozporzadzeniem rzadu nr 112/2007, opublikowanym w Monitorul Oficial al Romdniei nr 710 z dnia 22 pazdziernika 2007 r.
(zwana dalej ,ustawa nr 411/2004”).
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B — Szczegétowe przepisy dotyczgace pierwotnego przystepowania do prywatnych funduszy emerytalnych,
procedury zatwierdzania przystgpien oraz przydziatu losowego 0sob, ktére nie sqg czlonkami takich
Junduszy

12. Procedura pierwotnego przystepowania do prywatnego funduszu emerytalnego oraz procedura
zatwierdzania i przydzialu losowego czlonkéw zostaly uregulowane rozporzadzeniem nr 18/2007
w sprawie przystapienia i rejestracji czlonkéw prywatnych funduszy emerytalnych?® zmienionym
i uzupetnionym rozporzadzeniem nr 31/2007* (zwanym dalej ,rozporzadzeniem nr 18/2007”)..

13. Na podstawie art. 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 18/2007, procedura pierwotnego przystepowania do
prywatnie zarzadzanego funduszu emerytalnego powinna byla przebiega¢ w okresie czterech miesiecy,
ktéry rozpoczynal sie w dniu 17 wrzesnia 2007 r. a koniczyl w dniu 17 stycznia 2008 r. (art. 5 ust. 6
rozporzadzenia nr 18/2007). W tym okresie wszystkie osoby, ktére w dniu 31 grudnia 2007 r. nie
ukonczyly 35 roku zycia lub ktére w tym dniu ukonczyly 35 rok zycia i ktére spelniaja dodatkowo
okreslone warunki sa zobowigzane przystapi¢ do prywatnego funduszu emerytalnego (art. 4 ust. 1
i art. 5 ust. 3 rozporzadzenia nr 18/2007).

14. Co sie tyczy procedury zatwierdzenia i przydzialu losowego czlonkéw (art. 19-31 rozporzadzenia
nr 18/2007), rozporzadzenie nr 18/2007 przewidywalo, ze podmioty zarzadzajace byly zobowiazane
przekaza¢ krajowemu urzedowi ds. emerytur i innych $wiadczen z ubezpieczenia spotecznego (Casa
Nationala de Pensii si alte Drepturi de Asigurari Sociale, zwanemu dalej ,CNPAS”), dwa razy
w miesiagcu (1. i 15. kazdego miesigca), sprawozdanie zawierajace informacje na temat osob, ktére
podpisaly akt przystapienia w okresie dwdch tygodni poprzedzajacych sporzadzenie wspomnianego
sprawozdania. W razie zgloszenia w ramach takich sporzadzanych dwa razy w miesigcu przez jednego
lub kilka podmiotéw zarzadzajacych sprawozdan, ze dana osoba podpisala kilka indywidualnych aktow
przystapienia lub w razie stwierdzenia, ze jej przystapienie zostalo tymczasowo zatwierdzone w ramach
wcze$niejszych sprawozdan, CNPAS umieszczalo taka osobe w elektronicznej tabeli podwdjnych
czlonkéw (art. 21 ust. 1 rozporzadzenia nr 18/2007). W takim przypadku, podmioty zarzadzajace
funduszami byly prawnie zobowigzane do sprawdzenia autentyczno$ci indywidualnego aktu
przystapienia oraz kopii dowodu tozsamo$ci, na ktérych widnial wlasnoreczny podpis osoby, ktéra
zostala zgloszona jako osoba, ktéra podpisata kilka indywidualnych aktéw przystapienia. W razie
stwierdzenia autentycznos$ci aktu przystapienia, podmioty zarzadzajace mogly ponownie, w ramach
kolejnego przedkladanego dwa razy w miesiacu sprawozdania, przekaza¢ CNPAS informacje dotyczace
przystapienia danej osoby.

15. Na konicu procedury pierwotnego przystepowania osoby, ktérych przystapienie bylo tymczasowo
zatwierdzone byly rejestrowane jako zatwierdzeni cztonkowie a osoby, ktére podpisaly wiecej niz jeden
akt przystapienia byly wpisywane do rejestru cztonkéw jako niezatwierdzone i przydzielane losowo do
funduszy®. W konsekwencji przydzial losowy miatl mie¢ zastosowanie do os6b, ktére, mimo iz byly
zobowiazane przystapi¢ do prywatnego funduszu emerytalnego na etapie pierwotnego przystepowania,
nie uczynily tego, a takze do os6b wpisanych do rejestru jako osoby, ktérych przystapienie nie zostato
zatwierdzone. CNPAS dokonal przydzialu oséb do jednego z funduszy prywatnych w sposéb wprost
proporcjonalny do liczby oséb, ktérych przystapienie zostalo zatwierdzone do kazdego z prywatnych
funduszy w stosunku do catkowitej liczby oséb, ktérych przystapienie zostalo zatwierdzone do
wszystkich prywatnych funduszy emerytalnych.

3 — Opublikowanym w Monitorul Oficial al Romdniei nr 503 z dnia 27 lipca 2007 r.
4 — Opublikowanym w Monitorul Oficial al Romdniei nr 746 z dnia 2 listopada 2007 r.

5 — W wyniku zmian wprowadzonych rozporzadzeniem nr 31/2007, zatwierdzenie lub niezatwierdzenie oséb, ktére podpisaly wiecej niz jeden akt
przystapienia odbywato sie raz w miesigcu: w dniu 15 listopada (dla sporzadzanych dwa razy w miesiacu sprawozdan z 1 i 15 pazdziernika,
a takze 15 listopada), w dniu 15 grudnia (dla sporzadzanych dwa razy w miesiacu sprawozdan z 1 i 15 grudnia) oraz w dniu 17 stycznia
2008 r. (dla sporzadzanych dwa razy w miesigcu sprawozdan z 1 i [1]5 stycznia 2008 r.).
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16. Rozporzadzenie nr 31/2007, zmieniajace i uzupelniajace rozporzadzenie nr 18/2007 przewidywato
ponadto, ze podmioty zarzadzajace byly zobowigzane w terminie pietnastu dni od daty zatwierdzenia
powiadomi¢ czlonkéw, do ktérego funduszu emerytalnego zatwierdzono ich przystapienie. Jezeli
powiadomieni czlonkowie nie podpisali aktu przystapienia do powyzszego funduszu, mieli oni
mozliwo$¢ zlozenia pisemnego wniosku do CSSPP, ktéra po rozpatrzeniu wniosku informowata
podmiot zarzadzajacy o przynaleznosci czlonka do prywatnie zarzadzanego funduszu lub jej braku.

II - Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu i pytanie prejudycjalne

17. ING Pensii jest spolka prywatna, zarzadzajaca funduszami emerytalnymi. Dziala ona na rynku
obowiagzkowych emerytur prywatnych w Rumunii.

18. U podstaw niniejszej sprawy lezy dochodzenie prowadzone przez Consiliul Concurentei w sprawie
ewentualnego naruszenia art. 5 ust. 1 ustawy o konkurencji (legea concurentei) nr 21/1996° oraz
art. 81 WE (obecnie art. 101 TFUE) na rumunskim rynku prywatnego zarzadzania obowiazkowymi
funduszami emerytalnymi (drugi filar).

19. W wyniku tego dochodzenia Consiliul Concurentei stwierdzil miedzy innymi, Ze na wspomnianym
rynku istnialy porozumienia antykonkurencyjne majace na celu podzial klientéw pomiedzy spoéiki
handlowe zarzadzajace tymi funduszami.

20. Decyzja nr 39 z dnia 7 wrzes$nia 2010 r. Consiliul Concurentei nalozyl kare na czternascie sposréd
nich, w tym na skarzaca. Przedmiotowe porozumienia, ktére byly najczesciej zawierane dwustronnie
i przybieraly rozmaite formy, dotyczyly podwoéjnych czlonkéw. Zawierajac takie porozumienia,
zarzadzajacy prywatnymi funduszami emerytalnymi dokonali miedzy soba podzialu podwdjnych
czlonkéw w cze$ciach réwnych (wedlug kryterium 50 na 50) i w ten sposéb starali sie uniknaé
rozdzialu podwdjnych czlonkéw przez CNPAS.

21. W dniu 4 pazdziernika 2010 r. ING Pensii wniosta do Curtea de Apel Bucuresti (sadu apelacyjnego
w Bukareszcie), tytutem Zadania gléwnego, o stwierdzenie niewazno$ci wspomnianej decyzji nr 39, zas
tytutem ewentualnym, o cze$ciowe stwierdzenie niewazno$ci tej decyzji, domagajac sie obnizenia
wysokos$ci natozonej na nia grzywny.

22. Spélka skarzaca podniosla, ze przedmiotowe porozumienie nie bylo niezgodne z art. 5 ust. 1 ustawy
o konkurencji oraz ze nie zostaly ponadto spelnione warunki stosowania art. 101 ust. 1 TFUE.
Utrzymywala ona w szczegélnosci, ze podzial czlonkéw zarejestrowanych jako podwdjni cztonkowie
nie wywotal zadnych skutkéw polegajacych na ograniczeniu, zapobiezeniu lub zakiéceniu konkurencji
na rumunskim rynku prywatnego zarzadzania obowiazkowymi funduszami emerytalnymi lub na jego
znacznej czeSci. ING Pensii argumentowala réwniez, ze konkurencja miedzy zarzadzajacymi
prywatnymi funduszami emerytalnymi nie zostala wyeliminowana, poniewaz konkurowali oni ze soba
w pierwotnym okresie przystepowania.

23. Consiliul Concurentei stwierdzil ze swojej strony, ze w celu ustalenia antykonkurencyjnego
charakteru porozumienia, ktére zostalo zawarte miedzy zarzadzajacymi prywatnymi funduszami
emerytalnymi, w tym ING Pensii, nalezy wziag¢ pod uwage ramy prawne stanowiace podstawe
stworzenia i funkcjonowania rynku prywatnego zarzadzania obowigzkowymi funduszami
emerytalnymi, a takze specyfike rynku, na ktérym porozumienie to zostalo zawarte.

6 — Ustawa w brzmieniu zmienionym i uzupelnionym, ponownie opublikowana (Monitorul Oficial al Romdniei nr 240 z dnia 3 kwietnia 2014 r.).
Zgodnie z tym przepisem ,[z]akazane sa wszelkie — wyrazne lub milczace — porozumienia miedzy przedsiebiorstwami czy zwigzkami
przedsiebiorstw, decyzje zwigzkéw przedsiebiorstw i wszelkie praktyki uzgodnione, ktérych celem lub skutkiem jest zapobiezenie,
ograniczenie lub zakl6cenie konkurencji na rynku rumuriskim lub na jego czesci, w szczegélnosci te, ktdre polegaja na: [...]

c) podziale rynkéw lub Zrdédel zaopatrzenia [...]".
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24. Wyrokiem nr 749 z dnia 6 lutego 2012 r. Curtea de Apel Bucuresti oddalit skarge wniesiona przez
ING Pensii.

25. Od tego wyroku spoétka skarzaca wniosla odwotanie do sadu odsylajacego. Podniosta ona
w szczegblnosci, ze wybér innej niz przewidzianej w ustawie metody obliczeniowej podwdjnych
czlonkéw nie stanowil naruszenia ustawy o konkurencji, lecz co najwyzej naruszenie uregulowania
szczegblnego dotyczacego sektora obowigzkowych emerytur prywatnych. Ponadto, poniewaz
porozumienie ograniczalo sie do podzialu podwoéjnych czlonkéw, nie moglo ono zakldci¢ konkurencji
na przedmiotowym rynku, skoro podwdjni czlonkowie, stanowiacy mniej niz 1,5% rynku, nie byli
przedmiotem konkurencji miedzy zarzadzajacymi prywatnymi funduszami emerytalnymi.

26. ING Pensii argumentowala réwniez, ze nie miala Zadnego interesu natury praktycznej, czy
gospodarczej w podziale podwdjnych cztonkéw w cze$ciach réwnych, jako ze w dniu 15 pazdziernika
2007 r. miala juz najwiekszy udzial w rynku. Ponadto porozumienie wywarto pozytywne skutki,
prowadzac do nadania wiekszej skutecznosci procesowi przystepowania do obowiazkowych
prywatnych funduszy emerytalnych, poniewaz czlonkowie posiadali wieksza szanse na poszanowanie
ich wyboru niz w przypadku przydzialu losowego.

27. Skarzgca zauwazyla wreszcie, ze w niniejszej sprawie nie wykazano skutku w postaci wprowadzenia
barier na krajowym rynku obowiazkowych emerytur prywatnych w wyniku wyboru innej metody
obliczeniowej podwdjnych czlonkéw. W zwiazku z tym, ze chodzi o porozumienie dotyczace
marginalnej czesci rynku rumunskiego, jest oczywiste, ze jego rzeczywiste lub potencjalne skutki sa
nieznaczace i nie moga w zadnym wypadku mie¢ wptywu na rynek Unii Europejskiej.

28. Consiliul Concurentei domagatl si¢ oddalenia odwotania, utrzymujac zasadniczo, ze porozumienie
o podziale podwdjnych cztonkéw moglo zakléci¢ konkurencje na rynku obowiazkowych emerytur
prywatnych, a zatem mialo jako takie antykonkurencyjny cel. Wedlug tego urzedu mozliwos¢
wywolania przez dane porozumienie negatywnych skutkéw oraz stwierdzenie naruszenia polegajacego
na podziale rynku i Zrédel zaopatrzenia nie sa uzaleznione od liczby klientéw faktycznie podzielonych,
gdyz ten aspekt wigze si¢ z konkretnymi skutkami porozumienia.

29. W tych okolicznosciach sad odsylajacy postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do
Trybunalu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»,Czy w przypadku praktyki polegajacej na podziale klientéw, ostateczna konkretna liczba tych klientéw
ma znaczenie w odniesieniu do spelnienia warunku dotyczacego znaczacego wplywu na konkurencje
w rozumieniu art. 101 ust. 1 lit. ¢) TFUE?”

30. ING Pensii, Consiliul Concurentei, rzad rumunski oraz Komisja Europejska przedstawili
Trybunalowi uwagi na pi$mie i zostali wystuchani na rozprawie w dniu 11 lutego 2015 r.

III - Analiza pytania prejudycjalnego

31. W niniejszym wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zwrécono sie do Trybunalu
o wyjasnienie, czy i w jakim zakresie liczba oséb, ktérych dotyczy porozumienie o podziale, takie jak
bedace przedmiotem sprawy w postepowaniu gléwnym, jest istotnym elementem dla ustalenia, czy
porozumienie to jest objete zakresem stosowania zakazu porozumien okreslonego w art. 101
ust. 1 TFUE.

32. Biorac pod uwage informacje dostarczone przez sad odsylajacy, niezbedne jest dokonanie dwéch
wstepnych uscislen.
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33. W pierwszej kolejnosci uwazam, ze chociaz wydaje sie, iz w sporze w postepowaniu gléwnym
zakwestionowano w sposdb bezposredni wylacznie zastosowanie rumunskich przepiséw krajowych
w dziedzinie konkurencji, w tym w szczegélnosci art. 5 ust. 1 ustawy o konkurencji, nalezy w sposéb
stanowczy uzna¢ dopuszczalno$¢ pytania prejudycjalnego. W niniejszej sprawie ING Pensii
zakwestionowala zastosowanie art. 101 TFUE, lecz jej zastrzezenie zostalo odrzucone przez sad
odsylajacy. Zwazywszy, ze to wlasnie warunki stosowania wymienionego przepisu stanowia sedno
niniejszej sprawy, nie mozna si¢ nie zgodzi¢ z podejsciem sadu odsytajacego.

34. Nalezy zauwazy¢ ponadto, ze wspomniany przepis krajowy w obecnie obowigzujacym brzmieniu
stanowi niemal dokladne powtdrzenie zakazu porozumienn ograniczajacych konkurencje,
ustanowionego w art. 101 wust. 1 TFUE. W takich okoliczno$ciach uwazam, ze zgodnie
z rozwigzaniami przyjetymi w licznych poprzednio rozpatrywanych sprawach dotyczacych praktyk
ograniczajacych w stosowaniu krajowego prawa konkurencji’, nalezy uzna¢ niniejsze odestanie
prejudycjalne za dopuszczalne. Istnieje bowiem okreslony interes Unii w tym, by celem unikniecia
przyszlych rozbieznos$ci w wykladni, przepisy lub pojecia przejete z prawa Unii byly interpretowane
w sposéb jednolity, bez wzgledu na warunki, w jakich maja by¢ stosowane®.

35. W drugiej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze chociaz w postepowaniu gléwnym to kwestia istnienia
ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel wydaje sie stanowi¢ centralny punkt dyskusji i bedzie ona
przedmiotem najwazniejszych rozwazan w niniejszej opinii, ogélnos¢ sformulowan uzytych przez sad
odsylajacy w pytaniu prejudycjalnym zacheca mnie réwniez do zajecia si¢ bardziej ogélnie warunkiem
dotyczacym wywierania znaczacego wplywu na konkurencje. Sad odsylajacy podkreslit zreszta, ze
w niniejszej sprawie chodzi zaréwno o ustosunkowanie si¢ do charakteru antykonkurencyjnego
przedmiotowego porozumienia, jak i do tego, czy porozumienia o podziale podwdjnych czlonkéw
mogly spowodowa¢ zmiane struktury rynku prywatnego zarzadzania obowiazkowymi funduszami

emerytalnymi, wywierajac na niego znaczacy wplyw.

A — W przedmiocie znaczenia liczby o0séb, ktorych konkretnie dotyczg sporne porozumienia przy
ustalaniu celu ograniczajgcego konkurencje

36. W niniejszej sprawie, dla udzielenia odpowiedzi na pytanie postawione przez sad odsylajacy,
konieczne jest moim zdaniem, po przypomnieniu istotnego dla sprawy orzecznictwa, przeprowadzenie
analizy spornych porozumien o podziale. O ile ocena, czy wspomniane porozumienia moga by¢ objete
zakazem porozumien okreSlonym w art. 101 ust. 1 TFUE nalezy ostatecznie wylacznie do sadu
odsylajacego, o tyle jednak zadaniem Trybunalu jest dostarczenie sadowi krajowemu wskazéwek
w celu ustalenia, czy porozumienia te maja antykonkurencyjny cel lub, w przypadku odpowiedzi
przeczacej, czy wywieraja one antykonkurencyjne skutki.

1. Przypomnienie nauki ptynacej z orzecznictwa

37. Nalezy przypomnie¢, ze zakazem przewidzianym w art. 101 ust. 1 TFUE sa objete porozumienie,
decyzja zwiazku przedsiebiorstw czy tez uzgodniona praktyka, ktorych ,celem lub skutkiem”’ jest
zapobiezenie, ograniczenie lub zaklécenie konkurencji wewnatrz rynku wewnetrznego.

7 — Zobacz w szczegblnosci wyroki: Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569, pkt 12-22); ETI i in. (C-280/06, EU:C:2007:775, pkt 19-29); Confederacién
Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio (C-217/05, EU:C:2006:784, pkt 13-23) oraz Allianz Hungaria Biztosit6 i in. (C-32/11,
EU:C:2013:160, pkt 17-23).

8 — Zobacz wyrok Allianz Hungdria Biztosité i in., EU:C:2013:160, pkt 20 i przytoczone tam orzecznictwo.
9 — Podkreslenie moje.
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38. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, od czasu wydania wyroku w sprawie LTM ", alternatywny
charakter tej przestanki wyrazony przy pomocy spdjnika ,lub” prowadzi w pierwszej kolejnosci do
konieczno$ci zbadania samego celu porozumienia z uwzglednieniem kontekstu gospodarczego,
w jakim ma by¢ ono stosowane. W ten sposob, jezeli ustalono istnienie antykonkurencyjnego celu
porozumienia, nie ma potrzeby poszukiwaé jego skutkéw dla konkurencji.

39. W odniesieniu do rozréznienia ,naruszen ze wzgledu na cel” i ,naruszen ze wzgledu na skutek”,
z utrwalonego orzecznictwa, podkre$lonego niedawno mocno w sprawie zakonczonej wyrokiem
CB/Komisja'', wynika ponadto, ze jest ono zwigzane z okoliczno$cia, iz pewne rodzaje wspélpracy
miedzy przedsiebiorstwami sa szkodliwe dla konkurencji w stopniu wystarczajgcym do tego, aby nie
byto komniecznosci badania ich skutkéw.

40. W tym wzgledzie, przyjmuje si¢ odtad, ze pewne rodzaje wspdlpracy miedzy przedsiebiorstwami
mozna, z uwagi na sam ich charakter, uzna¢ za szkodliwe dla prawidlowego funkcjonowania normalnej
konkurencji. Nalezy zatem przyjaé, ze pewne majace znamiona zmowy zachowania, takie jak te, ktére
prowadza do horyzontalnego ustalania cen przez kartele, mozna uznac¢ za tak bardzo mogace wywotac
negatywne skutki dla, w szczegdlnosci, ceny, ilosci czy jakosci towaréw czy ustug, iz dla celow
zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE nie ma potrzeby wykazania, ze wywoluja one faktyczne skutki
rynkowe. Z do$wiadczenia wynika bowiem, Ze tego rodzaju zachowania skutkuja obnizeniem wielkosci
produkcji i zwyzka cen, pociagajac za soba ostatecznie nieprawidlowy podziat zasobéw, czego szkodliwe
konsekwencje ponosza w szczegélnosci konsumenci .

41. Aby oceni¢, czy dane porozumienie miedzy przedsiebiorstwami czy tez decyzja zwiazku
przedsiebiorstw wykazuje taki stopienn szkodliwo$ci, aby mozna je bylo uzna¢ za ograniczenia
konkurencji ze wzgledu na cel w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE, nalezy skupi¢ si¢ na tresci ich
postanowien, na celach, do ktérych osiggniecia zmierzaja, a takze na kontekscie gospodarczym
i prawnym, w jaki sie wpisuja. W ramach oceny tego kontekstu nalezy réwniez wzia¢ pod uwage
charakter débr lub ustug, ktérych to porozumienie dotyczy, jak roéwniez rzeczywiste warunki
funkcjonowania oraz strukture spornego rynku lub spornych rynkéw. Ponadto, cho¢ zamiar stron nie
stanowi koniecznej przestanki ustalenia ograniczajacego charakteru porozumienia pomiedzy
przedsiebiorstwami, nic nie stoi na przeszkodzie, aby krajowe lub unijne organy ochrony konkurencji
lub sady go uwzglednity .

42. Jak juz wspomnialem w mojej opinii w sprawie CB/Komisja ', cho¢ bardziej standardowa ocena, do
ktorej prowadzi postuzenie si¢ pojeciem ograniczenia ze wzgledu na cel, zaklada koniecznos¢
szczegblowego i indywidualnego badania spornego porozumienia, to badanie to nalezy jednak
wyraznie odrézni¢ od badania rzeczywistych lub potencjalnych skutkéw kwestionowanych zachowan
przedsiebiorstw.

43. W mojej ocenie, uwzglednienie kontekstu gospodarczego i prawnego w celu ustalenia
antykonkurencyjnego celu nalezy — ze wzgledu na ryzyko wypaczenia brzmienia art. 101 ust. 1 TFUE
— wyraznie odrézni¢ od wykazania antykonkurencyjnych skutkéw na podstawie drugiej czesci
alternatywy wskazanej w tym postanowieniu. Uwzglednienie kontekstu w celu ustalenia, czy cel
porozumienia ma charakter antykonkurencyjny, moze jedynie wzmocni¢ lub ostabi¢ wynik badania
treSci postanowienn rzekomego porozumienia. Nie moze ono w zadnym razie zaradzi¢ brakowi
faktycznego ustalenia antykonkurencyjnego celu poprzez wykazanie potencjalnych skutkéw
rozpatrywanych $rodkéw. Innymi slowy, niezaleznie od koncepcyjnych podobienstw miedzy dwiema

10 — 56/65, EU:C:1966:38.

11 — C-67/13 P, EU:C:2014:2204, pkt 49.

12 — Wyrok CB/Komisja, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, pkt 49-51 i przytoczone tam orzecznictwo.

13 — Wyrok CB/Komisja, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, pkt 53 i 54 oraz przytoczone tam orzecznictwo.
14 — C-67/13 P, EU:C:2014:1958, pkt 40.
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cze$ciami tej alternatywy postuzenie sie kontekstem gospodarczym i prawnym przy ustalaniu, czy
mamy do czynienia z ograniczeniem ze wzgledu na cel, nie moze prowadzi¢ do postawienia zarzutéw
przedsiebiorstwu, ktérego zachowanie jest kwestionowane, jezeli tre$¢ porozumienia nie wskazuje na
jego szkodliwo$¢ z punktu widzenia konkurencji ™.

44. Wlasnie w $wietle tych uscis§len proponuje zbadanie spornych porozumien, po krétkim
przypomnieniu, w pierwszej kolejnosci, ogélnego kontekstu i warunkéw ich wprowadzenia.

2. Przedstawienie ogdlnego kontekstu i warunkéw wprowadzenia spornych porozumien

45. Dwustronne porozumienia o podziale podwodjnych czlonkéw zawarte pomiedzy prywatnymi
spotkami zarzadzajacymi funduszami emerytalnymi i zakwestionowane w postepowaniu gléwnym
wpisuja sie w kontekst przystapienia do jednego z 18 zatwierdzonych w tym celu prywatnych funduszy
emerytalnych, ktére to przystapienie bylo poczawszy od 2007 r. obowiazkowe w odniesieniu do oséb
w wieku ponizej 35 lat (osoby nalezace do drugiego filaru).

46. Biorac pod uwage obowiazkowy charakter przystapienia do jednego (i tylko jednego) funduszu
emerytalnego przez osoby nalezace do drugiego filaru, po uplywie pierwotnego okresu przystepowania,
trwajacego okolo czterech miesiecy, wymienione osoby nie mogly by¢ uwazane jako niezapisane do
okreslonego funduszu.

47. W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z obowigzujacymi przepisami, przynaleznos¢ do
funduszu emerytalnego staje si¢ prawnie wiazaca wylacznie w przypadku, gdy zostaje zarejestrowana
przez CNPAS. Przed taka rejestracja, przynalezno$¢ do okreslonego funduszu nie jest wazna ani nie
mozna jej w zaden sposéb domniemywac. Nalezy réwniez podkresli¢, ze osoba, ktéra przystapita do
prywatnie zarzadzanego funduszu emerytalnego i ktéra zostata wpisana do rejestru CNPS jako czlonek
tego funduszu nie mogla dokona¢ zmiany w zakresie swego przystapienia przed uptywem dwoch lat,
pod rygorem poniesienia znacznych kosztéw, co w pewnym sensie utrwala przynalezno$¢ do danego
funduszu na przysztosé.

48. I tak, w przypadku, gdy dani czlonkowie widnieli w sprawozdaniach kilku zarzadzajacych (jako
podwdjni czltonkowie) i z réznych powodéw nie mozna bylo dokona¢ weryfikacji aktu przystapienia,
ustawodawca przewidzial, ze nalezalo dokona¢ przydzialu ,losowego” czlonkéw wprost
proporcjonalnie do liczby oséb zapisanych w sposéb wazny do kazdego z prywatnych funduszy
w stosunku do catkowitej liczby oséb zapisanych w sposéb wazny do wszystkich prywatnych funduszy
emerytalnych.

49. Nie ulega watpliwosci, ze przydzial taki odzwierciedlal zasadniczo istnienie konkurencji miedzy
uczestniczacymi w okresie przystepowania funduszami emerytalnymi, poniewaz dokonywany byl on
proporcjonalnie do liczby oséb zatwierdzonych w kazdym z funduszy w chwili przydzialu.
Z informacji przedstawionych Trybunalowi przez Consiliul Concurentei wynika, ze przydzial
w zalezno$ci od liczby zatwierdzonych aktéw przystapienia stanowil zachete do wiekszego udzialu
uczestnikéw rynku w celu pozyskania czlonkéw i zapewnienia struktury rynku opartego na
konkurencyjnych zasadach.

15 — Ibidem pkt 44—45.
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50. Wreszcie, zgodnie z informacjami przedstawionymi przez Consiliul Concurentei zawieranie
porozumienn o spornym podziale, ktére odbywalo sie w sposéb nieformalny, rozpoczeto sie przed
okresem pierwotnego przystepowania, w dniu 14 wrze$nia 2007 r.'.. Tymczasem w tym okresie nie
bylo mozliwe okreslenie ani nawet oszacowanie ostatecznej liczby uczestnikéw zarejestrowanych jako
podwdjni czlonkowie. Innymi stowy, poprzez zawieranie rozpatrywanych porozumien, zarzadzajacy
funduszami emerytalnymi zdecydowali odstapi¢ od przewidzianego w obowiazujacych przepisach
prawa systemu podzialu podwodjnych czlonkéw, samodzielnie dokonujac podzialu klientéw, bez
znajomosci dokladnej liczby oséb, ktére zostana w ostateczno$ci nim objete.

51. Wreszcie, podzial czlonkéw zarejestrowanych jako podwdjni czlonkowie odbywal sie najczesciej na
zasadzie dwustronnosci pomiedzy wiekszoscia spélek zarzadzajacych funduszami emerytalnymi.
Skutkiem rozpatrywanego podzialu, dokonywanego w cze$ciach réwnych pomiedzy zarzadzajacymi,
bylo wykreslenie takich zainteresowanych oséb z rejestru podwéjnych czlonkéw i zatwierdzenie ich
przystapienia do jednego z dwéch funduszy przez CNPAS. Nie przeprowadzajac przewidzianej przez
prawo kontroli autentycznos$ci aktéw przystapien i dokonujac ich podzialu wedlug kryterium 50 na 50,
zarzadzajacy $wiadomie odstapili od stosowania regul konkurencji, jakim powinni si¢ oni poddac.

52. W swietle tych wtasnie rozwazan nalezy zbada¢, czy rozpatrywane porozumienia moga by¢ uznane,
same w sobie, za szkodliwe w stopniu wystarczajacym dla konkurencji czy tez nie, a zatem czy mozna
je uznaé za ograniczenia ze wzgledu na cel.

3. Analiza kwestii, czy sporne porozumienia o podziale podwéjnych cztonkéw stanowia ograniczenie ze
wzgledu na cel w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE

53. W tym celu zastosuje schemat analizy, ktéry przedstawilem powyzej i zbadam kolejno tres¢
porozumien o podziale, cele, do ktérych osiagniecia one zmierzaja, a takze kontekst gospodarczy
i prawny, w jaki sie wpisuja.

a) W przedmiocie tresci spornych porozumien o podziale

54. W spornych porozumieniach, na pierwszy rzut oka, okresleni zarzadzajacy funduszami uzgodnili,
na zasadzie dwustronno$ci, podzial oséb, ktére nie zostaly definitywnie czlonkami okreslonego
funduszu, lecz zostaly zarejestrowane jako osoby, ktére podpisaly kilka aktéw przystapienia do
réznych funduszy emerytalnych.

55. 1 tak, zarzadzajacy prywatnymi funduszami emerytalnymi, wsréd czlonkéw ktérych byly osoby,
ktore podpisaly kilka indywidualnych aktéw przystapienia, uzgodnili dokonanie miedzy soba podziatu
podwdjnych czlonkéw (stanowigcych potencjalnych klientéw wszystkich spélek zarzadzajacych)
wedlug zasady 50 na 50, podczas gdy mieli oni obowiazek uprzedniego sprawdzenia faktycznej woli
czlonkéw, stanowiacych osoby, ktére podpisaly dwa akty przystapienia oraz w odpowiednim
przypadku zgloszenia CNPAS informacji o kazdym akcie przystapienia, poniewaz przystapienie tych
czlonkéw powinno zosta¢ uniewaznione i osoby te powinny zosta¢ objete systemem przydzialu
losowego.

16 — Zgodnie z informacjami zebranymi podczas dochodzenia Consiliul Concurentei, w dniu 15 sierpnia 2007 r. jeden z zarzadzajacych
zaproponowal innym konkurujacym spétkom zawarcie dwustronnych i wielostronnych porozumieri ustanawiajgcych wspdlne kryteria
zatwierdzania w przypadku kilku aktéw przystapienia do réznych funduszy i sankcjonujace finansowo spélki, ktére nie zastosowaly tych
kryteriéw. Porozumienia o podziale podwdjnych czltonkéw, stanowiace obejscie obowiazujacej regulacji prawnej, zostaly réwniez
zaproponowane podczas zebrania Asociatia pentru Pensiile Administrate Privat din Romdania (stowarzyszenia prywatnych emerytur
w Rumunii).
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56. Nawet jesli, jak podniosta w swoich uwagach ING Pensii, mozna domniemywaé w pewnym sensie,
ze wspomniane osoby wyrazily pewna preferencje co do przystapienia do jednego z dwdch
zainteresowanych funduszy, nie zmienia to faktu, ze zgodnie z tym, co przewiduja stosowne przepisy
krajowe, mozna zosta¢ czlonkiem funduszu emerytalnego wylacznie poprzez podpisanie
indywidualnego aktu przystapienia, ktéry musi zosta¢ nastepnie zarejestrowany przez wlasciwy organ
(art. 32 ust. 1-4 ustawy nr 411/2004).

b) W przedmiocie obiektywnych celéw spornych porozumien

57. Jest do$¢ oczywiste, ze celem zawarcia rozpatrywanych porozumienn bylo odstapienie od
przewidzianego na mocy obowiazujacych przepiséw prawa systemu przydzialu losowego podwoéjnych
czlonkow.

58. Na podstawie tych przepiséw, zapisy podwoéjnych czlonkéw powinny bowiem zosta¢ uniewaznione
a oni sami rozdzieleni losowo pomiedzy wszystkie spoiki zarzadzajace, ktérych liczba w pierwotnym
okresie przystepowania wynosita 18. Poprzez zawarcie spornych porozumienn zainteresowani
zarzadzajacy zapewnili sobie podzial w czes$ciach réownych pomiedzy soba.

59. W S$wietle tre$ci i obiektywnych celéw spornych porozumier, mozna je zakwalifikowaé jako
porozumienia o podziale klientéw, ktore przez swdj charakter moga wykazywac wystarczajacy stopien
szkodliwo$ci. Porozumienia te mogly bowiem zakléca¢ konkurencje na rynku obowigzkowych
emerytur prywatnych na kluczowym etapie ksztaltowania si¢ rynku.

60. W tym kontekscie nalezy przypomnieé¢, Ze w momencie zawierania porozumien o podziale
pomiedzy zarzadzajacymi, co mialo czesto miejsce jeszcze przed rozpoczeciem okresu przystepowania,
nie byla znana liczba oséb, ktére mialy znalei¢ sie w rejestrze podwdjnych czlonkéw. Tymczasem
mozliwo$¢ wywierania przez te porozumienia odczuwalnego wplywu na rynek powinna by¢
analizowana w $wietle okoliczno$ci znanych w momencie zawierania tych porozumien, a nie moze
uwzglednia¢ ustalen faktycznych po ich zawarciu.

61. W niniejszej sprawie nie mozna zanegowa¢ mozliwoéci zmiany struktury rynku przez
przedmiotowe porozumienia poprzez wylaczenie pewnej liczby klientéw z konkurencji miedzy
funduszami emerytalnymi. Mozliwo$¢ ta istnieje niezaleznie od faktycznych skutkéw, jakie nastapily
lub mogly nastapic.

62. Na tym etapie mojej analizy uwazam zatem, Ze na pierwszy rzut oka porozumienia ograniczaja
konkurencje ze wzgledu na sam ich cel.

63. Uwzglednienie wlasciwego kontekstu gospodarczego i prawnego nie moze moim zdaniem, jak
zostanie to wykazane ponizej, podwazy¢ tego pierwszego wniosku.

c¢) W przedmiocie uwzglednienia kontekstu gospodarczego i prawnego wprowadzenia spornych
porozumien

64. Jak zauwazylem wcze$niej, konieczno$¢ rozréznienia wskazania ograniczenia ze wzgledu na cel oraz
ograniczenia ,ze wzgledu na skutek” oznacza, ze analiza kontekstu wprowadzenia przedmiotowych
porozumien nie moze przerodzi¢ si¢ w badanie skutkéw porozumienia jako takich. O ile sad krajowy
musi we wszystkich wypadkach dokonywaé indywidualnej oceny porozumienn w kontekscie prawnym
i gospodarczym ich zawarcia, o tyle ocena ta nie jest réwnoznaczna z dokladna analiza rzeczywistych
i potencjalnych skutkéw wywieranych przez takie porozumienia oraz, w stosownym przypadku,
znaczenia tych skutkow.
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65. Uwzglednienie kontekstu w celu ustalenia, czy cel porozumienia ma charakter antykonkurencyjny,
moze jedynie potwierdzi¢ lub neutralizowac¢ badanie samej tresci i obiektywnych celéw domniemanego
porozumienia. Nie moze ono w zadnym razie =zaradzi¢ brakowi faktycznego ustalenia
antykonkurencyjnego celu poprzez wykazanie potencjalnych skutkéw rozpatrywanych $rodkéw.
Whniosek ten moze by¢ w naturalny sposéb wywiedziony ze sformulowania przyjetego przez Trybunal,
ktére dos¢ jasno wskazuje, ze jezeli analiza tresci porozumienia nie wskazuje na wystarczajacy stopien
szkodliwos$ci dla konkurencji, to nalezy wéwczas zbada¢ skutki porozumienia, a do objecia go zakazem
wymagane jest spelnienie przestanek, ktére wskazuja na faktyczne zapobiezenie, ograniczenie lub
zaktocenie konkurencji w odczuwalny sposob V.

66. To uscislenie wydaje mi sie wazne w niniejszej sprawie, poniewaz w wyniku badania tresci
i obiektywnych celéw przedmiotowych porozumien okazuje sie, ze ze wzgledu na ich charakter sg one
szkodliwe dla konkurencji, tak samo jak nalezy przyja¢, iz stanowia one a priori ograniczenie ze
wzgledu na cel w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE.

67. Podobnie badanie kontekstu w okoliczno$ciach, takich jak wystepujace w postepowaniu gtéwnym
ma stuzy¢ ustaleniu, czy pomimo antykonkurencyjnego charakteru spornych porozumien, mozliwe jest
oczyszczenie z zarzutéow spolek zarzadzajacych prywatnymi funduszami emerytalnymi, biorac pod
uwage kontekst gospodarczy i prawny zawierania spornych porozumien o podziale czy tez przeciwnie,
zbadanie tego kontekstu potwierdzi wniosek przyjety w wyniku analizy tre$ci i celéw, do ktérych
zmierzalo zawieranie tych porozumien, zgodnie z ktérym mialy one antykonkurencyjny cel.

68. Tymczasem, co si¢ tyczy kontekstu gospodarczego i prawnego, ktére w niniejszej sprawie sa ze
soba $cisle powiazane, z informacji dostarczonych zaréwno przez sad odsylajacy, jak i zainteresowane
strony wynika, ze kontekst wprowadzenia spornych porozumien o podziale charakteryzuja nastepujace
okolicznosci.

69. W pierwszej kolejnosci, porozumienia te zostaly zawarte w kontekscie powstania nowego rynku
(»infant market”) w Rumunii, a mianowicie rynku prywatnego zarzadzania obowiazkowymi funduszami
emerytalnymi, ktéry zostal wprowadzony w 2007 r. poprzez udzielenie zezwolenia przez CSSPP pewnej
liczbie spétek majacych wylacznie na celu zarzadzanie tymi funduszami. W ramach ksztaltowania sie
rynku, ktéry zgodnie z informacjami dostarczonymi przez Consiliul Concurentei mial obejmowac
okolo czterech milionéw oséb, okres pierwotnego przystepowania stanowil bez watpienia decydujacy
etap w okresleniu struktury tego rynku oraz udzialéw posiadanych przez kazda spoétke zarzadzajaca,
ktoérej udzielono zezwolenia.

70. W tej perspektywie, przewidziana w prawie zasada arytmetyczna dotyczaca przydzialu losowego
i proporcjonalnego oséb, ktére nie przystapily do funduszu emerytalnego lub, ktére nie dokonaly
waznego wyboru (jak podwdjni czlonkowie) i ktérych liczba nie mogla by¢ znana, miala na celu
w szczegblnosci — w kontekscie stymulowania konkurencji miedzy zarzadzajagcymi — utrzymanie
i zagwarantowanie struktury tego nowego rynku prywatnego zarzadzania obowigzkowymi funduszami
emerytalnymi, co odpowiada wysilkom podejmowanym przez kazda spoétke zarzadzajaca w celu
przyciagniecia jak najwiekszej liczby czlonkéw w pierwotnym etapie przystepowania oraz wyborom
faktycznie i w sposéb prawnie okreslony wyrazonym przez dane osoby.

71. W drugiej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze ksztaltowanie sie rynku prywatnego zarzadzania
obowiazkowymi funduszami emerytalnymi dokonalo sie w stosunkowo krétkim okresie, a mianowicie
czterech miesiecy, po uplywie ktérego pozycja kazdego z zarzadzajacych funduszami ma potencjalnie
decydujacy wplyw na udzialy w rynku, ktére beda nastepnie posiadali. Sam charakter tego rynku oraz

17 — Zobacz w szczegblnosci wyroki: LTM (56/65, EU:C:1966:38, s. 359); Football Association Premier League i in. (C-403/08 i C-429/08,
EU:C:2011:631, pkt 135).
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okoliczno$¢, ze w przypadku zmiany wyboru funduszu czlonkowie narazaja sie na wysoka sankcje
pieniezna (kare zwiazang z przeniesieniem przewidziana w ustawie nr 411/2004) wiaze sie
z ograniczona mobilno$cig danych konsumentéw i ustala w pewnym sensie udzialy w rynku posiadane
przez zainteresowane spéltki z konicem okresu przystepowania.

72. W trzeciej kolejnosci, cho¢, jak wspomniala ING Pensii, niektérzy zarzadzajacy podniesli, ze
porozumienia o podziale mialy na celu zniwelowanie trudnosci natury praktycznej oraz konieczno$é
zaradzenia przepisowi prawnemu dotyczacego podzialu uznanego za nieskuteczny w praktyce, nalezy
zauwazy¢, Ze sporne porozumienia zostaly najprawdopodobniej zawarte zanim jeszcze pojawila sie
jakakolwiek trudno$¢ zwiazana z wprowadzeniem pierwotnego procesu przystepowania.

73. Gdyby nawet nalezalo przyja¢ przedstawiona przez skarzaca argumentacje, zgodnie z ktérg ramy
prawne, w ktére wpisuje sie wprowadzenie rynku prywatnego zarzadzania obowiazkowymi funduszami
emerytalnymi charakteryzowaly sie licznymi lukami, nie moglaby ona podwazy¢ ustalenia, zgodnie
z ktérym zarzadzajacy $wiadomie odstapili od przewidzianych w prawie zasad podzialu czlonkéw
w taki w sposdb, ze moglo to prowadzi¢ do zmiany struktury rynku w wyniku wysitkéw, ktére
rzeczywiscie podjeli i ktére zostaly uwieniczone prawnie wigzacymi przystapieniami.

74. Pragne bowiem przypomnieé, ze zgodnie ze stosownymi przepisami zapisy podwoéjnych czltonkéw
mialy zosta¢ uniewaznione a oni sami przydzieleni losowo oraz proporcjonalnie do udzialéw w rynku
posiadanych przez spé6tki na konicu procesu zatwierdzania przystapien. Poprzez zawarcie miedzy soba
dwustronnych porozumien dotyczacych podzialu podwéjnych czlonkéw, odrzucajac w sposéb wyrazny
prawnie wigzace rozwigzanie, zarzadzajacy funduszami odstapili od stosowania przejrzystych zasad ze
szkoda dla konkurencji.

75. Z powyzszych rozwazan wynika, ze elementy kontekstu wlasciwe dla sprawy w postepowaniu
gléwnym nie wydaja sie podwaza¢ wniosku, zgodnie z ktérym porozumienia o podziale maja
antykonkurencyjny cel, a przeciwnie, potwierdzaja ten wniosek.

76. Wydaje mi si¢, ze ten rodzaj porozumien jest wyraznie sprzeczny z koncepcja wlasciwa
postanowieniom TFUE dotyczacym konkurencji, zgodnie z ktéra kazdy podmiot gospodarczy winien
okresla¢ w sposéb autonomiczny polityke, jaka zamierza realizowa¢ na rynku oraz swobodnie
konkurowa¢ o wszelkich klientéw na rynku. Poprzez zawarcie tych porozumien spéiki zarzadzajace
funduszami dokonaty uzgodniert w celu zminimalizowania ryzyka konkurencji*®.

77. W konsekwencji uwazam, ze zawarte miedzy zarzadzajacymi funduszami emerytalnymi
zarzadzanymi prywatnie porozumienia o podziale cztonkéw, ktérzy podpisali kilka aktéw
przystapienia, w odstepstwie od zasad przewidzianych w prawie spelniaja wszystkie warunki, aby
zosta¢ uznane za ograniczajace konkurencje ze wzgledu na cel.

78. Pozostaje zbada¢, czy liczba 0séb, ktérych dotyczyly faktycznie porozumienia o podziale moze miec¢
znaczenie przy ustalaniu, czy mamy do czynienia z odczuwalnym wplywem na konkurencje.

B — W przedmiocie znaczenia liczby osob, ktorych faktycznie dotyczyly sporne porozumienia dla celow
oceny istnienia odczuwalnego wpltywu na konkurencje

79. Reasumujac, w S$wietle okolicznosci niniejszej sprawy, postawione pytanie sprowadza sie do
okreslenia, czy konkretne skutki spornych porozumien o podziale, ktére wydaja sie miec
antykonkurencyjny cel moga mie¢ znaczenie przy ustalaniu, czy ma miejsce ograniczenie konkurencji.

18 — Zobacz podobnie wyrok Beef Industry Development Society i Barry Brothers, C-209/07, EU:C:2008:643, pkt 34.
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80. Moim zdaniem na to pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej. Jezeli zostanie stwierdzone, ze
porozumienia maja antykonkurencyjny cel, nie bedzie potrzeby badania ich konkretnych skutkéw.

81. Poniewaz zostalo ustalone, Ze porozumienia te maja antykonkurencyjny cel, nie ma juz potrzeby
badania, czy wplywaja one w odczuwalny sposéb na konkurencje na rynku. W zakresie, w jakim
zachowania antykonkurencyjne, ktére z samej swej natury sa szkodliwe dla konkurencji, sa zabronione,
nie jest konieczne okreslenie ich wptywu gospodarczego lub dokladnego zakresu geograficznego.

82. Nalezy ponownie przypomnieé, Ze porozumienie ograniczajace konkurencje ze wzgledu na cel jest
zakazane, niezaleznie od koncowych skutkéw, jakie wywoluja, ze wzgledu na sam fakt potencjalnego
zagrozenia dla konkurencji. Jak podkreslit Trybunal w szczegdlnosci w sprawie zakoriczonej wyrokiem
Expedia, C-226/11, EU:C:2012:795, nalezy uzna¢, ze porozumienie mogace wplynaé na handel miedzy
panstwami cztonkowskimi i majace antykonkurencyjny cel stanowi — z uwagi na swoj charakter i bez
wzgledu na to, jakie sa jego konkretne skutki — odczuwalne ograniczenie konkurencji (pkt 37 wyroku).

83. Z calosci powyzszych rozwazan wynika, w okolicznosciach takich jak w niniejszej sprawie, liczba
klientéw (podwojnych czlonkéw), ktorzy byli rzeczywiscie podzieleni miedzy zarzadzajacymi
prywatnymi funduszami emerytalnymi jest bez znaczenia, poniewaz kwestia ta dotyczy konkretnych
skutkdw porozumienia, ktére w przypadku porozumien stanowiacych ograniczenia ze wzgledu na cel
nie podlegaja ocenie. Ustalenie antykonkurencyjnego celu porozumienia o podziale, a w szczegé6lnosci
mozliwo$ci wywolania przez niego negatywnych skutkéw na rynku, nie moze by¢ uzaleznione od
konkretnej liczby klientéw rzeczywiscie podzielonych, lecz wylacznie od tresci i obiektywnych celéw
tego porozumienia w $wietle kontekstu gospodarczego i prawnego jego zawarcia.

84. O ile przeprowadzenie pelnej analizy skutkéw porozumienia nie jest konieczne dla ustalenia
ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel, niemniej jednak przedmiotowe porozumienie powinno
obiektywnie by¢ w stanie powodowac¢ takie ograniczenie. Innymi stowy, sad nie moze w ramach
badania kontekstu gospodarczego i prawnego porozumienn pomingé¢ calkowicie ich potencjalnych
skutkéw w $wietle informacji znanych w momencie ich zawierania.

85. Uwazam bowiem, ze wymédg, aby rozpatrywane ograniczenie bylo odczuwalne nie moze zostac
usuniety w przypadku ograniczenia ze wzgledu na cel, lecz jest on w pewnym sensie ,wchloniety”
podczas badania kontekstu gospodarczego i prawnego majacego na celu potwierdzenie rzeczywistej
zdolnosci przedmiotowego porozumienia do wywolania takiego skutku ograniczajacego. W przypadku
gdyby sad stwierdzil, po dokonaniu badania kontekstu gospodarczego i prawnego, ze przedmiotowe
porozumienie moze potencjalnie wywiera¢ wylacznie nieznaczacy wplyw na konkurencje, biorac pod
uwage w szczegélnosci staba pozycje zainteresowanych na rynku przedmiotowych produktéw, moze
on doj$¢ do wniosku, ze porozumienie to nie jest objete zakresem stosowania art. 101 ust. 1 TFUE.

86. W niniejszej sprawie nie wydaje sie, aby wspomniane powyzej okolicznosci prawne i gospodarcze,
jakie towarzysza zawarciu porozumien mogly podawa¢ w watpliwo$¢ istnienie ograniczenia mogacego
odczuwalnie wplywa¢ na konkurencje.

IV — Wnioski

87. Uwzgledniajac catos¢ powyzszych rozwazan, proponuje, aby na pytanie prejudycjalne skierowane
przez Inalta Curte de Casatie si Justitie Trybunal udzielil nastepujacej odpowiedzi:

Artykut 101 ust. 1 lit. ¢) TFUE nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze w przypadku porozumienia
o podziale klientéw, takiego jak zawarte miedzy funduszami emerytalnymi w postepowaniu gtéwnym,
ktére ze wzgledu na swdj charakter stanowi naruszenie majace antykonkurencyjny cel, ostateczna
konkretna liczba podzielonych klientéw nie ma znaczenia w odniesieniu do spelnienia warunku
dotyczacego ograniczenia konkurenci w rozumieniu art. 101 ust. 1 lit. ¢) TFUE.
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