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7 Úvod

V úvodu práce považuji za důležité stanovit výchozí základ týkající se předpokladů pro správné pochopení textu diplomové práce tj. zejména její analytické části. Je nutné toto téma zakotvit do reality roku 2010 a na podkladu ekonomických i jiných faktorů osvětlit jeho východiska. Diplomová práce se týká především blokových výjimek a jejich změn ve vztahu k vertikálním kartelovým dohodám. Jde o téma na první pohled sice poměrně úzce vymezené, ambicí autora však není podat pouze hodnocení a popis systému blokových výjimek jako takových, ale zamyslet se obecně nad jejich existencí a perspektivou do budoucna. Při zpracování tématu se vzhledem na výše uvedené nelze nevyhnout pojmům a definicím z oblasti právní. Zásadní však pro postižení všech úskalí tématu bude také interdisciplinární pohled ekonomický, jelikož revize blokových výjimek nemá pouze rozměr právně-politický, ale především rozměr hospodářský. Při analýze hospodářské politiky EU, potažmo ČR, se proto nelze obejít ani bez definic a pojmů obecné ekonomické teorie, ani grafů popisujících zjednodušenou hospodářskou realitu. Autor však nechce sklouznout z vysvětlování fundamentálních otázek mikroekonomických a makroekonomických, spíše je přizpůsobit a aplikovat na předmět diplomové práce. Předpokládá se tedy od čtenáře elementární znalost ekonomie, složitější problémy se bude autor vždy snažit vysvětlit detailněji.
Nahlédneme – li do předních světových médií hodnotících uplynulý rok 2009, nemůžeme přehlédnout tisíce odborných článků věnujících se denně celosvětové finanční a na ni navazující hospodářské krizi. Podle odhadů a modelů analytických týmů v roce 2009 poklesla reálně celosvětová ekonomika (HDP) o 1%. HDP ČR pokleslo o 4,2 % (resp. EU o 4%), ve srovnání s tím USA poklesly „jen“ o 2,4 % a Čína naopak zaznamenala hospodářský růst o 8,4 %.
 Pro Evropskou Unii tato čísla nevypadají příliš lákavě, příčiny takto nerovných výsledků mohou být různé
 (od podhodnocené měny, přes jinak vystavěný systém soukromého bankovnictví až po energetickou náročnost jednotlivých národních průmyslů), v každém případě možná leccos naznačují o efektivnosti komunitární (resp. unijní) hospodářské politiky. Tím nechci naznačovat, že by hlavní příčinou byla impotentní hospodářská politika EU, nicméně může to být jedna z dílčích příčin. Již od plánovaného vstupu je v ČR (a v západní Evropě již mnohem déle) slyšet kritika v tomto směru. Experti vytýkají EU ztrátu dynamiky, z dlouhodobě pomalého hospodářského růstu a vysoké nezaměstnanosti (viz obr. 1) je viněno zejména vysoké daňové zatížení soukromého sektoru, nadměrná regulace trhů, extenzivní přerozdělování a zemědělská politika, která udržuje neefektivní zemědělskou výrobu.
 

Obr. 1 – Míry nezaměstnanosti (Eurozóna, EU 27, Japonsko, USA), sezónně očištěné řady
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Z hlediska předmětu této diplomové práce je dobré si rozebrat druhou výtku směřující k přeregulovaným trhům. Chce-li Evropská Unie obstát v globální konkurenci, musí nutně uvolnit podnikatelské prostředí, které nejefektivněji využívá dostupné výrobní faktory.
 Bruselské (euro)byrokracii je vytýkána regulace téměř všech oblastí hospodářského života a potlačování idejí a víry v sílu trhu a svobodného podnikání. V EU se pod rouškou vágního „zájmu spotřebitele“ prosadila víra v regulační schopnosti států
. Projevy těchto regulací každý spotřebitel pociťuje každý den, ať je již subjektivně hodnotí pozitivně či negativně. Velký objem regulací se nutně musí projevit v nákladové struktuře podnikajících subjektů, které toto břemeno přenášejí na spotřebitele a zvyšují ceny a vyřazují z trhu malé podnikatele, čímž trpí kvalita hospodářské soutěže. Prostředkem působícím proti snižování kvality konkurenčního prostředí je soutěžní politika, ústící v konkrétní nástroje ochrany hospodářské soutěže. Čili ve své podstatě jde o další regulaci, která je z části odpovědí na regulace v jiných oblastech. Vrátíme – li se však zpět k obr. 1 a porovnáme – li údaje a trendy za poslední dva roky (tj. na pozadí „globální“ recese), můžeme si učinit poměrně jasný názor na opačnou stranu regulativních tendencí v EU a tou je relativní stabilita systému proti případným šokům. Vysoký růst nezaměstnanosti jakožto následný indikátor hospodářského růstu (poklesu) odhaluje problémy méně regulovaných systémů. Regulace jako dvojaká kvalita hospodářského systému vyvolává názorové střety, související velmi často s postoji a příslušností k různým myšlenkovým proudům.
                Výchozí tezí pro účely této práce je, že ochrana hospodářské soutěže je záchrannou brzdou pro systém plný regulací, která není ušetřena všech neduhů, kterými trpí všechny oblasti hospodářské politiky. A proto by bylo v úvodu práce prospěšné lehce nastínit některé aspekty možností a mezí hospodářské politiky ve světle momentální situace v institucích EU ve vztahu k připravované revizi blokových výjimek. Demokratický hospodářský systém, který beze vší pochybnosti v EU existuje (i přes ústavně problematické deficity demokracie), je v oblasti teoretických možností „omezován“ nutným souhlasem většiny (hledáním kompromisu).
  Praktické možnosti nejsou v demokratickém systému nijak zásadně omezovány (výraz základních lidských práv a svobod), individuální iniciativa není potlačována. Průnikem teoretických a praktických možností získáme reálné možnosti hospodářské (soutěžní) politiky.
 Tato výseč reálných možností má dost odlišný obsah a rozsah než např. v Číně (přijmeme – li jako bezrozpornou tezi, že v Číně vládne spíše autoritářský, autokratický hospodářský systém), proto např. jakékoliv srovnání ekonomických ukazatelů ve kterých figuruje Čínská lidová republika, přináší nutně zkreslení.
 Reálné možnosti unijní hospodářské politiky bere autor ve svých úvahách vždy na zřetel. Cílem této práce není (a pokud, tak jedině zřetelně vymezené v textu) rozvíjet divoké teorie, ale podat reálný pohled rozvíjený faktickými argumenty. Při jasném vymezení možností, je však ještě třeba vzít v úvahu možnost (či spíše vzít na vědomí všudypřítomnou fakticitu) tzv. vládních selhání, projevujících se v neúčinnosti opatření hospodářské politiky. Z hlavních oblastí vládních selhání bych rád zdůraznil zejména (ne)využití politického kapitálu. 
 Každá nově zvolená vláda (tedy analogicky i Evropská Komise po vstupu reformní Lisabonské smlouvy v účinnost, Evropský parlament po volbách v červnu 2009) disponuje politickým kapitálem, tj. mimo jiné i potenciálem ke tvorbě systémového rámce změn, který se rychle vyčerpává. Proto není vhodné s reformou blokových výjimek a nahlížení na vertikální kartelové dohody otálet a tento politický kapitál využít.
                  Pokusme se najít vyvážený pohled na klíčové body reformních snah EU při (de)liberalizaci soutěžní politiky. Pokud subjekty v ekonomice obecně směřují různou měrou k monopolizaci (či oligopolizaci), platí to tím spíše v evropském integračním procesu. Podnikatelské subjekty se snaží využít zvětšujícího se trhu a dosáhnout úspor z rozsahu. S koncentrací subjektů a strategických interakcí však souvisí růst ceny, a contrario pokud se na trhu zvýší počet podniků, budou ceny klesat spolu s tržním podílem každého jednotlivého podniku. K ilustraci lze využít např. model Cournot – Nashovy rovnováhy s konzistentními očekáváními pro duopolistickou a oligopolistickou tržní strukturu.
 Ekonomický model, který se snaží vysvětlit dopad evropské integrace na množinu ekonomických prvků a předpovědět jejich chování (velikost a produktivitu podniků, počet podniků na trhu, ceny, objemy prodeje etc.) tzv. BE – COMP (Break – Even a COMPetition).
 Jeho výklad by měl posloužit k objasnění tržních následků liberalizace a integrace, které mají přímý dopad na rozhodování o nastavení nástrojů ochrany hospodářské soutěže. 
Obr. 2 Křivky COMP a BE


[image: image2]
              Křivka COMP popisuje vztah cenové přirážky (tj. částku, o kterou cena převyšuje mezní náklady) a tržní struktury. Na obr. 2 vidíme tři situace pro velikost cenové přirážky (monopol, duopol a rovnovážnou velikost v model BE-COMP). Tvar křivky lze pochopit ve spojení s  modelem Nashovy rovnováhy (tj. za předpokladu, že podniky považují množství vyrobené ostatními za dané). Pohled na obr. 3 nám poměrně vše zřetelně osvětluje na příkladu zvýšení počtu podniků z jedné na dva (RD – reziduální poptávka, RMR – reziduální mezní příjem). Na trhu dokonalé konkurence by v ideálním případě klesla velikost cenové přirážky až na úroveň mezních nákladů.
Křivka BE se nazývá křivkou nulového ekonomického zisku (hospodaření bez zisku na úrovni nákladů obětované příležitosti). Pro každou výši cenové přirážky udává rovnovážný počet podniků, které si dokážou vydělat právě na pokrytí svých nákladů. Křivka je rostoucí, což lze intuitivně odhadnout.
 
Obr. 3 Vliv zvýšení počtu podniků na cenovou přirážku nad mezními náklady
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             Postupné odstraňování překážek volného obchodu (model používá zjednodušený příklad úplné liberalizace) vede syntéze modelů BE-COMP více uzavřených ekonomik v jeden model společný. Liberalizace vede k rozšíření trhu (pro pochopení model předpokládá stejné velikosti trhů), a tím se i znásobí počet podniků a konkurence se přitvrzuje. Z toho důvodu budou podniky ochotny snížit svoji cenovou přirážku (bez ohledu na to, zda se rozhodnou vstoupit na sjednocený trh či neexpandovat). Na větším trhu se dokáže udržet více podniků, expanze trhů totiž vyvolá nárůst objemů podniků a to se promítne do vyššího operačního zisku (graficky vyjádřeno – posun křivky BE doprava). Krátkodobé a dlouhodobé efekty sjednocení trhů a dopad na společenský blahobyt jsou ilustrovány na obr. 4.
Obr. 4 Ceny, objem výroby a rovnovážná velikost podniků po integraci trhů



           V krátkém časovém období se při sjednocení počet podniků zvýší dvakrát na úroveň 2n´. Dojde k vychýlení stávající rovnováhy, nová křivka BE musí za výše uvedených předpokladů procházet bodem 1, který však není bodem rovnováhy modelu, jelikož již bylo uvedeno dříve, že konkurenční tlak stlačí cenovou přirážku směrem dolů na úroveň  μ(a). Tím se trhy ocitnou pod křivkou BE a podniky dočasně ztrácí na zisku. To znamená, že všech počet 2n´ podniků se na trhu dlouhodobě nemůže udržet, plynule dochází k procesu restrukturalizace a podniky neschopné obstát musí opustit trh (2n´- n´´). Snížení počtu podniků vede k opětovnému růstu ceny, která však nedosáhne předliberalizační úrovně (E´-A -E´´). Liberalizace vede tedy ke snížení počtu podniků, přičemž každá z nich je schopna vyrábět větší množství (x´´- x´). To vyvolává snížení AC (tedy růst efektivity), podniky využívají úspor z rozsahu a to z tržního pohledu vede k posunu po tržní poptávkové křivce (snížení ceny). Proces restrukturalizace (změna počtu podniků) se děje např. prostřednictvím slučování či odkupem společností, mnohdy dojde také k jejich úpadku. 
          Podíváme – li se znovu na obr. 4 tak vidíme, že z posunu ceny směrem dolů rezultuje vyšší spotřebitelský přebytek (při stejné úrovni přebytku výrobce). Nárůst je dán plochou vymezenou body p´,p´´,E´ a E´´v prostředním grafu. Cenou za tento blahobyt jsou restrukturalizační náklady, které mohou společnost postihnout dříve, než se projeví růst blahobytu. Proto často dochází k útlumu restrukturalizace, které se projevuje na poli ochrany hospodářské soutěže (omezování fúzí a akvizic). 
         Modelem BE-COMP chce autor poukázat na přirozený vliv integrace trhů na tržní strukturu. Integrace trhů vede v dlouhém období ke zvýšení společenského blahobytu, které je způsobeno snížením počtu podniků na trhu a jejich vyšším tržním podílům (a přechodně k růstu cen). Tvůrci hospodářské politiky musí vzít v potaz vztah mezi velikostí trhu a velikostí podniků, který lze definovat jako přímo úměrný. Je tedy jasné, že na jednotném vnitřním trhu je míra integrace podniků přirozeně vyšší než na trhu čistě národním. Ve vztahu k ochraně hospodářské soutěže je nutné se zamyslet, jakým způsobem „nepřekážet“ přirozenému pozitivnímu jevu a na druhé straně účinně zajistit existenci hospodářské soutěže (jako cíle „sama o sobě“) a nedovolit podnikům uzavírat tajné kartelové dohody ohrožující svobodné tržní prostředí. Je to vůbec možné? Není lepší uvolnit pravidla pro kartely a předejít tak možnému omezení růstu společenského blahobytu plynoucímu z integrace?
8 „Vertikální“ = kvalifikace pro odlišné zacházení?

2.1
Nebezpečnost kartelových dohod z pohledu ekonomické teorie
Mnoho (mikro)ekonomických modelů je založeno na předpokladu fiktivní dokonalé konkurence. Jak již bylo uvedeno výše, evropská integrující se ekonomika se tomuto modelu vzdaluje, ze zvolených modelů nedokonalé konkurence se reálná situace blíží oligopolním strukturám, či monopolistické konkurenci. Společnosti na trzích s oligopolními strukturami musí velmi zvažovat svá rozhodnutí, není možné ignorovat konkurenční síly, proto je třeba nutné získat věrný obraz konkurenčního prostředí. 

Obr. 5

Model pěti sil (M. E. Porter)
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           K pochopení strategického chování při tvorbě cen lze využít tzv. teorii her. Tato teorie mimo jiné také vysvětluje, že pro podniky je nejvýhodnější zvolit kooperativní strategii a uzavřít kartelovou dohodu. 
 Efekt tajné dohody můžeme ilustrovat taktéž za použití modelu BE-COMP. 
 Předpokladem standardně fungujícího modelu z úvodní kapitoly je, že každý z podniků se rozhoduje o svém výstupu individuálně, tedy nedomlouvá se tajně na produkci. Model na obr. 6 popisuje situaci, kdy všechny podniky v odvětví koordinují svá jednání, tj. fakticky se chovají jako monopol, což jim umožňuje všem účtovat přirážku μ(m) a křivka COMP má tvar horizontály. Pokud by si všechny podniky účtovaly tuto přirážku, mohl by teoretický bod rovnováhy při integraci trhů posunout směrem doprava (bod 2). Taková úroveň počtu podniků je však nereálná, pravděpodobnější je zastavení v bodu A´, který odpovídá počtu
Obr. 6

Tajná spolčení a odvětvová restrukturalizace


        podniků již na trzích podnikajících (2n´´).  Taková dohoda však nemůže mít dlouhého trvání, výnosy plynoucí z dohody jsou velmi vysoké a riziko odhalení úměrně s tím stoupá. Reálnější se jeví částečné spolčení (v obrázku přerušovanou čarou), které umožňuje cenovou přirážku na úrovni mezi monopolní a nekoluzivní. Pokud by cenovou strategii praktikovalo všech 2n´´ podniků, krátkodobá rovnováha by se nacházela v bodě A´´. Tato úroveň však nezajišťuje všem podnikům hospodařit nad bodem zvratu. Některé podniky budou opouštět odvětví, nová rovnováha se pro dlouhé období ustanoví v bodě B. Tomuto bodu odpovídá cenová přirážka μ(b) při  n(b) počtu podniků na trhu. Při porovnání s rovnováhou bez existence tajného spolčení lze analyzovat dlouhodobé ekonomické náklady kartelů. Ceny při spolčení jsou pochopitelně vyšší, celkový odbyt odvětví nižší a počet podniků na trhu je vyšší než při konsolidaci odvětví bez kartelových dohod., tj. při spolčení jsou podniky menší a jak ukazuje graf průměrných nákladů také méně efektivní. Náklady společnosti ve snížení blahobytu lze graficky vymezit na grafu tržní poptávky plochou p (b), p´´, E´´ a B. Pokud snížení společenského blahobytu dáme do srovnání se zvýšením blahobytu (viz obr. 4) zjistíme, že tajné spolčení brání tomu, aby se naplno projevily výhody integrace. Odvážněji řečeno kartely nesnižují společenský blahobyt, pouze snižují růst společenského blahobytu z integrace. Je třeba podotknout, že model je velkým zjednodušením reality, nicméně kvalitativní rysy ekonomických procesů v něm lze poměrně dobře naznačit. Skutečným problémem kartelů z širšího pohledu nejsou vysoké ceny, ale ztráta (alokační) efektivnosti.
  

         Pokud v rámci integračního procesu, který beze sporu v EU neustále probíhá, vedou dle modelu kartelové dohody k menším tržním podílům než na pozadí čisté integrace, má stanovení hranic tržních podílů pro rozličné aspekty ochrany hospodářské soutěže z pohledu ekonomické efektivnosti nejasnou vypovídací hodnotu. Také stanovení stejných hranic tržních podílů pro unijní a národní trh, není z pohledu modelu BE – COMP opodstatněné. Jakou (ne)kvalitu musí tedy kartel tedy splňovat, aby přesáhl společenský únosnou míru omezení svobody soutěže? Pozastavme se chvíli u stability oligopolů v čase a příčin jejich vzniku. Nelegálním dohodám chybí opora o systém právního donucení, porušení dohod je velmi snadné, pozice účastníků kartelové dohody je nejistá. V nejistém prostředí sleduje každý podnik svoji dominantní strategii a to vede k rozpadu kartelové dohody a nastolení tzv. Nashovy rovnováhy.
 Obecně lze říci, že podniky si osvojují reciproční přístup („jak ty mně, tak já tobě“). Tato kooperativní strategie funguje lépe při kartelových dohodách s málo účastníky (výhody plynoucí z porušení úměrně rostou s počtem subjektů dohody), při uzavření trhu před vstupem nových konkurentů. Existence kvalitních Leniency programů je jistě dalším faktorem přispívající k nestabilitě kartelů, i když ne bezproblémovým.
        Samotný počet podniků na trhu není do jisté míry tak důležitý. Oligopol se může dlouhodobě udržet, pouze pokud existují velké bariéry vstupu na trh či výstupu z trhu. Oligopolní tržní struktura vzniká na trzích, kde je nízká poptávka vzhledem k optimální velikosti podniků jednou z příčin stability oligopolní tržní struktury (ekonomická bariéra vstupu na trh). Jde o problém zejména na malých národních trzích a ve specifických odvětvích. Se vznikem jednotného vnitřního trhu EU a odbourávání překážek v mezinárodním obchodě dochází k omezení této příčiny. Další skupinou jsou administrativní regulace vstupu na trh, tj. víra státu ve větší přínos regulativních opatření než ponechání otevřeného trhu. Míra otevřenosti trhu je však pro konkurenční prostředí mnohem účinnější než počet firem na trhu. Konečně poslední skupinou je charakter trhu, resp. jeho dobyvatelnost. Ta závisí na tom, jak velké jsou utopené náklady vstupu na trh a výstupu (finanční bariéra). Čím je trh dobyvatelnější, tím nižší ekonomický zisk je na něm dlouhodobě udržitelný. Podniky na dobyvatelných (oligopolních) trzích proto často vynakládají velké úsilí na politický lobbing, státní regulace je vítaným prostředkem omezení volné soutěže. Jak lze vidět, příčiny vzniku a trvání kartelů (oligopolů) jsou rozmanité a z toho pohledu je třeba přistupovat při regulaci jejich chování.
      Jako vyvážení organizovanosti lobbyistických tlaků podniků oproti zájmům spotřebitelů byl jako cíl unijní hospodářské politiky vybrán spotřebitelský blahobyt
 (a nikoliv celkový společenský, lze tak usoudit např. ze znění čl. 101. odst. 3 SEU – podrobněji v následující kapitole). Je třeba podotknout, že jej nelze chápat jako černo-bílý obraz. Co dnes negativně ovlivňuje spotřebitelský blahobyt, může zítra přinést prospěch spotřebitelům, ale také celkovému blahobytu (dynamická efektivita). Proto nelze na kooperativní tendence podniků nahlížet staticky, hospodářské vztahy jsou velmi dynamické a ekonomická teorie sama klade značný důraz na dělení dopadů v krátkém a dlouhém období. Na závěr této podkapitoly se sluší říci, že soutěžní politika nemá a nemůže mít pouze ekonomický rozměr. Především pro tvorbu norem soutěžního práva je složité normativně postihnout dynamičnost a specifičnost jednotlivých ekonomických vztahů. Taktéž nejasné vymezení ekonomických pojmů a zejména rozdílnost při nahlížení na základní ekonomické modely mezi různými autory (např. neoklasická vs. institucionální ekonomie) jsou pro tvorbu soutěžních pravidel zásadní překážkou. Také politický rozměr nelze opomenout: „V demokratické společnosti existují dvě hranice, které by nikdy neměly být překročeny: jedna z nich je ta, za niž dochází ke vzniku nelegitimní moci osob, a druhou je ta, kdy se jinak legitimní veřejná moc stává nelegitimní. Kde však leží tato hranice?“ 

2.1.1
Evropské soutěžní právo a jeho cíle

Jak bylo uvedeno výše – evropské soutěžní právo je nutné posuzovat z pohledu ekonomických a jiných teorií, nicméně je nutné do úvahy vzít jeho specifičnost. Celý systém komunitárního práva se snaží do jisté míry balancovat mezi dvěma cíli, které jsou mezi sebou mnohdy konfliktní.
 O inklinaci politik EU ke konceptu spotřebitelského blahobytu již byla řeč, k tomu je nutné přidat ochranu ekonomické svobody, oba do jisté míry abstraktní koncepty tvoří klasickou dichotomii soutěžního práva. Konflikt těchto cílů jde vyřešit eliminací jednoho z nich, nebo jejich hierarchizací. Abychom mohli tak učinit nemůžeme se nevyhnout hodnotovým soudům, které do ekonomie nepatří. Dále je třeba, i když s rezervou, brát v potaz zastřešující snahu o integraci vnitřního trhu, která je základním cílem celého integračního evropského snažení a veškeré snahy a rozpory jsou měřeny tímto obecným měřítkem, což je často patrné zejména na rozsudcích ESD ve srovnání s jinými mezinárodními soudy (např. ESLP). Ekonomická svoboda klade důraz na efektivitu procesu soutěže a spotřebitelský blahobyt poměřuje efektivitu ve vztahu k výsledku. Oba cíle se projevují konkrétně v primárních aktech EU. Tak např. pokud dohoda vede k vyloučení hospodářské soutěže ve vztahu k podstatné části dotčených výrobků (omezení ekonomické svobody) není možné individuální vynětí dle čl 101. odst. 3 SEU. Zároveň však stejné ustanovení podmiňuje vynětí také tím, že spotřebitelům musí být vyhrazen přiměřený podíl na výhodách plynoucích z jinak zakázané dohody. Prolínají se tedy zde dva hlavní náhledy.
· Ordoliberalistické řešení – liberální konzervatismus
Zastánci tohoto směru upřednostňují volný proces soutěže bez ohledu na jeho efektivitu, jelikož chápou svobodu soutěže jako doplněk svobody v politickém smyslu.
 Potlačování soukromé tržní moci je nutné, aby se zamezilo jejímu

vlivu na veřejné dění, který by mohl ohrozit základy demokratického zřízení.
 Tento teoretický přístup je v evropském soutěžním právu původní a reflektuje německé poválečné myšlení, jelikož Německo bylo jediným velkým státem, který praktikoval svoji nezávislou soutěžní politiku (Deutsches (Bundes)Kartellamt vznikl v roce 1957
) před vznikem EU. V poválečném Německu se utvořilo historicky determinované přesvědčení o nutnosti zabránit koncentraci politické či ekonomické síly a vyloučit tak možnost monopolizace a kartelizace, které byly tak typické pro nacistické hospodářství. Dalším, praktickým důvodem byla zejména obava z fragmentovaných trhů, jednotný vnitřní trh byl na počátku svého vzniku.
   
· Neoklasické řešení – klasický liberalismus
Toto řešení zdůrazňuje přednost výsledku před procesem, deregulaci soutěžních pravidel chápe jako oprávněnou, vede-li k pozitivním výsledkům. Tento koncept se na půdě EU projevil v posledních dvaceti letech i v rozhodovací činnosti ESD a koncepčnímu přístupu k vertikálním dohodám. Cílem ustanovení čl. 101 odst. 1 SEU je zabránit podnikům, aby tím, že mezi sebou nebo s třetími osobami omezí hospodářskou soutěž, snižovaly blahobyt konečného spotřebitele dotčených výrobků.

          Často se jednotlivé teorie zabývají pouze dílčími aspekty soutěžního práva a je proto obtížné je přesně zařadit do systému vystavěného na dvou přístupech. V posledních letech však dochází ke kritice neoklasické ekonomie a myšlení, na jejíchž předpokladech jsou oba systémy různou měrou
 vystavěny (deduktivní metodologie, předpoklad existence rovnovážných stavů, dokonalé informace, individualismus a racionalita atd.). Vzniká množství heterodoxních (non-orthodox) škol ekonomického myšlení, které z různých úhlů pohledu kritizují neoklasickou syntézu.
 Mnohé škol zůstávají na pomezí, když si některé aspekty neoklasické ekonomie osvojují a jiné odmítají, mezi tyto lze zařadit Rakouskou školu
 nebo institucionální ekonomii (i od ní odvezené teorie - přičemž nová institucionální ekonomie se snaží vrátit zpět do oblasti neoklasické syntézy a modifikovat si ji pro své potřeby). Proto lze uvažovat třetí řešení této dichotomie založené na poznatcích heterodoxních ekonomických škol.
· „alternativní“ řešení

       Zavedení takového pojmu je myšleno spíše jako námět na diskusi, autor si neklade za cíl „vysypat“ z rukávu komplexní názor, který z povahy věci (mnohost postmoderních ekonomických směrů) ani nemůže existovat. 
· Tak například Rakouská škola považuje vládní regulace (i ty které mají za cíl „vytvořit soutěžní prostředí“ – např. kontrola spojování soutěžitelů) a priori za protisoutěžní, čímž se odlišuje od ordliberálních názorů zaměřených na tržní strukturu. Nicméně k neoklasickému řešení upřednostňujícímu spotřebitelský blahobyt (tj. hledání rovnovážného stavu), dodávají, že je nutné se dívat na trh jako na proces. Sledování výsledků (blahobyt) však není cílem, ale pouze nástrojem k poměřování efektivity tržního procesu.
 Velmi zjednodušené lze tedy říci, že cílem je neregulovat, dokud cenový systém sehrává svoji koordinační roli, což v nemonopolních tržních strukturách bude většinou splněno. 
· Nová institucionální ekonomie podobně jako neoklasická syntéza využívá teorii ceny jako základ pro analýzu institucí, změnu v relativních cenách vidí jako hlavní ukazatel změny v institucích. V oblasti racionality spotřebitele přidává oproti neoklasikům kritické omezení v podobě institucí a analýzu role transakčních nákladů, které jsou spojnicí mezi výrobními náklady a institucemi. Tím také částečně neoklasickou teorii rozšiřují, když berou ohled na ideje a ideologie. Politický proces chápou jako kritický faktor ekonomického rozvoje, který způsobuje rozdílný výkon ekonomik, a jako vysvětlení neefektivnosti na trzích.
 Předpisy kartelového práva jakožto formální instituce ovlivňují organizace (politické, ekonomické, společenské či vzdělávací) a v souhrnu s ostatními (formálními i neformálními) ovlivňují ekonomický výkon (blahobyt). Proto stejné normy soutěžního práva mohou mít v různých členských státech EU jiný dopad, patrné to může především být v transformačních ekonomikách, kde neformální instituce prodělávají neustálou změnu (např. politická pravidla a jejich vynucování). Cílem nové institucionální ekonomie je zaměřit se na flexibilitu a adaptivnost institucí než na společenský blahobyt (alokační efektivita), který sám o sobě nezajistí v dlouhém období dobrý hospodářský výsledek.
          Je tedy vidět, že přístup k cílům soutěžního z pohledu ekonomických teorií není jednotný a v praxi se dá očekávat různá syntéza všech možných řešení. Soutěžní politika EU pomalu opouští neoklasický pohled a pokouší se implementovat doporučení. Je pravděpodobné, že v budoucnu dojde k přehodnocení celého paradigmatu (value paradigm) neoklasické ekonomie, založeného na matematických modelech a výsledcích projektů Samuelsona či Hickse, a tím i ke změně doporučení pro hospodářskou politiku. Zda však dojde k jeho nahrazení novým (alternativním) paradigmatem (exchange paradigm) vycházejícím z prací Coase, Northa, Kirznera či Stiglitze aj. či se bude historie do jisté míry opakovat a dojde k „nové syntéze“, je nemožné předpovídat.
 
         V oblasti normativních implikací by to znamenalo odklon od hledání paretovského optima a přesun k ordinalistickým normativním kritériím, založených na komparaci jednotlivých kvalit hospodářství v čase (ekonomický růst, stabilita či adaptabilita). Pro tvůrce politiky to znamená netvořit soutěžní pravidla za účelem dosažení ideálního stavu, ale pouze ke zlepšení stávající situace.
 Větší pozornost je třeba věnovat hospodářským dějinám a transformačním ekonomikám (a ne pouze dnešními rozvinutými národními hospodářstvími), které vědu zásobují velkým počtem relevantních kvalitativních dat. Menší pozornost je podle nových teorií třeba věnovat kvantitativním faktům.
2.1.2 Hybridní teorie
 – krátký exkurs

Nejnovější díla ekonomických teoretiků se nejčastěji nacházejí na pomezí obou paradigmat, nové teorie se snaží zasadit do neoklasického rámce. Konzervatismus v ekonomickém výzkumu, který způsobuje pomalou, byť postupnou implementaci výsledků nejnovějších výzkumů, je dán zejména obecným přesvědčením, že teorie nevyjádřené ve formě matematických modelů (na kterých je založeno cenové paradigma) nelze brát vážně. Hybridní teorie jsou využívány jak ze strany intervencionalistů, kteří v nich nacházejí nové překážky směny a selhání trhu, tak ze strany liberálů, kteří argumentují naopak tím, že tržní selhání nejsou ve skutečnosti selhání, ale integrální součástí trhu, který nikdy nemůže být optimální, tj. že intervence nikdy nevedou k vyřešení tržního selhání. Proto se hybridní teorie těší velké popularitě. Je nicméně čestné přiznat, že mají svou odvrácenou stranu. Doporučení založená na hybridní teorii jsou přesvědčivá, ale často zavádějící. Např. intervencionalisté využívají teorii o asymetrických informacích, prezentují asymetrické informace jako tržní problém ve směně, nenabízejí však řešení, která tato teorie nabízí (společné akce soukromých organizací). A na tomto zakládají nutnost zásahy ze strany veřejné moci. Liberálové zase pod rouškou transakčních nákladů vylučují jakékoliv tržní selhání, když předpokládají nemožnost řešení ze strany veřejné moci a tržní řešení jako nejlepší možné, i když jen „omezeně efektivní“. Dalším problémem je vnitřní nekonzistentnost, pramenící z výběrového používání částí jednotlivých přístupů, která vede nevyhnutelně k zmatení.
2.2
Vertikální integrace
V oblasti vertikální integrace byl vydáním nařízení č. 2790/1999 patrný odklon od ordoliberální tradice a příklon k americkému antitrustovému právu, jehož jediným cílem je ekonomický blahobyt. Je takový posun opodstatněný? V čem se vertikální integrace liší od horizontální?

Již v základních kurzech ekonomie se učí o třech základních otázkách (co? Jak? Pro koho?), které si klade podnik při svých úvahách o působení na trhu statků a služeb. K dosažení cíle podniku, tj. maximalizace zisku, si tedy musí podnik na tyto otázky odpovědět. V oblasti distribuce si zejména musí odpovědět na to, jakým způsobem dostane svůj produkt ke konečnému spotřebiteli.
Obr. 7 Hodnotový řetězec podniku dle Michaela E. Portera
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         Obecně lze říci, že existují následující možnosti, z nichž první z nich z následujících úvah vylučuji, jelikož nejsou předmětem úpravy kartelového práva (intra-enterprise doctrine):

· podnik si v rámci své vlastní organizační struktury zajišťuje distribuci

· podnik má síť obchodních zástupců, kteří vyvářejí distribuční síť

· podnik prodává své produkty nezávislému distributorovi, který je prodává dále (ať již B2B i B2C)
Do úvahy je možné samozřejmě vzít jakoukoliv kombinaci výše uvedených přístupů. Jakou distribuční strategii podnik zvolí je na rozhodnutí managementu, které by mělo být podpořeno věcnými analýzami (marketingový průzkum, finanční analýzy etc.). Pokud se management rozhodne založit svoji distribuční síť na souboru odběratelských (vertikálních) dohod s obchodními zástupci či nezávislými distributory, tj. rozhodne se nedistribuovat svépomocí, je při vědomí všech omezení (asymetrické, nedokonalé informace či omezená racionalita rozhodovatele) možno předpokládat, že takto zvolené řešení je pro podnik nejefektivnější. Proto jakýkoliv pokus vytvářet umělé překážky pro svobodné rozhodnutí podniku vede ke zvýšení ekonomických nákladů (snížení efektivity), které se mohou negativně projevit na spotřebitelském blahobytu, vertikální integrační dohody je nutné posuzovat při vědomi výše uvedeného.
Z pohledu neoklasické ekonomické teorie spočívá základní koncepční rozdíl mezi vertikálními a horizontálními dohodami v křížové elasticitě provázaných produktů jednotlivých subjektů příslušných dohod. Vertikální dohody se totiž týkají „následných“ produktů, tj. křížová elasticita je záporná.
 Proto ve vertikálních dohodách podniky preferují necenovou konkurenci a vytvářejí tlak na nezvyšování cen a zlepšování kvality souvisejících služeb, resp. na jejich snižování, což je bezesporu přínosem pro spotřebitelský blahobyt jakožto cíl soutěžní politiky. Lze tedy říci, že vertikální dohody mají potencionálně prosoutěžní charakter, snesou proto jiné měřítko než horizontální omezení soutěže.
Mezi pozitivní účinky vertikálních dohod lze dále zařadit
:

· Řešení problému černého pasažéra mezi dodavateli – vertikálním omezením lze vyřešit problém, kdy jeden dodavatel investuje do marketingové komunikace, aby zvýšil zájem o svoje produkty, ale zákazníci se při návštěvě distributora rozhodnou pro substitut prodávané na témže distribučním místě.
· Řešení problému černého pasažéra mezi odběrateli – obdobně jako mezi dodavateli vzniká problém parazitování mezi jednotlivými distributory (např. jeden distributor vydává nemalé prostředky na podporu prodeje, ze které ale těží distributor na stejném relevantním trhu, totéž platí i u předprodejního servisu u technicky složitých výrobků).

· Podpora expanze a otevírání nových trhů – ke vstupu na nové trhy musí podnik investovat do infrastruktury, na zavedení výrobku na trh. Pokud však distributor nemá dostatečnou jistotu, že tyto investice nebudou vynaloženy neefektivně, svůj záměr nebude realizovat. Exkluzivita na území či přidělením výhradních zákazníků lze tento problém vyřešit.

· Řešení nedostatků kapitálového trhu – odběratel, který má nedostatečný kapitál na rozvoj distribučního kanálu se může dostat do úzkých, pokud např. z důvodu nedostatečných informací nedostane úvěr u tradičních poskytovatelů kapitálu (což je v době globální turbulence ve finančním sektoru, kdy banky a jiné subjekty revidují svoje úvěrové politiky, velmi aktuální). Dodavatel, který má dostatek informací (disponuje marketingovými průzkumy apod.), však bez dodatečného zajištění nebudou ochotni poskytnout úvěr. Vertikální omezení nabízí řešení (např. exkluzivita, množstevní povinnosti).

· Snížení investičního rizika – pokud strana dohody vynakládá prostředky (mající po vynaložení charakter utopených nákladů) související se vznikem obchodního vztahu (investice do výrobních statků, převod know-how) potřebuje minimalizovat míru rizika, pakliže by nedošlo ke vzniku stabilního dlouhodobého vztahu. Proto je považovat omezení (množstevní povinnost, zákaz soutěžit) po dobu amortizace investice za přijatelné.
· Řešení vertikálních externalit – pokud maloobchodník prodá produkt díky snížení ceny či vynaložením dodatečného úsilí (zvýšením nákladů), plynou některé výhody z prodeje směrem k výrobci. Výrobce tedy získává užitek (pokud je cena nad mezními náklady na výrobu), za který neplatí (pozitivní externalita), pokud však maloobchodních účtuje vysoké ceny, mezní užitek z externality je zanedbatelný, či se může dokonce přehoupnout v negativní externalitu, která způsobuje výrobci dodatečné náklady, za které nezískává žádný užitek (příjem). Omezení volné cenové politiky odběratelů může eliminováno stanovením maximálních prodejních cen.
· Pomoc při budování značky – pokud chce výrobce prodávající luxusní statek využit naplno módních či snobských efektů či budovat image značky, je nezbytné, aby distributoři splňovali určitou kvalitu. Omezení dodávek pouze na prvotřídní distributory je možným řešením.

· Efektivita úspor z rozsahu – výrobce usilující o plné využití úspor z rozsahu v distribuci musí minimálně udržet stávající nákladovou strukturu, což v oblasti distribuce ústí ve vhodnost omezení počtu distributorů.
· Zajištění jednoty a kvality – vertikální omezení pomáhají při vytváření image značky tím, že distributory nutí dodržovat určitou míru jednoty a určité normy kvality, a tak zvyšují přitažlivost výrobku pro konečného spotřebitele.
       Pozitiva, které vertikální dohody přinášejí, je třeba vždy poměřovat vždy z pohledu jejich nezbytnosti, mnohdy lze nalézt vhodné řešení daného problému, a z pohledu jejich následků na trh. Zanedbání negativních účinků by mohlo vymazat přírůstek spotřebitelského blahobytu. Pokud však vertikální dohody obecně nejsou tak nebezpečné, tak jak poznáme, kdy příslušná vertikální omezení již narušují negativně hospodářskou soutěž? Z pohledu ekonomické teorie je to zejména tehdy, pokud vertikální dohody:

· Vedou k uzavření trhu – tedy pokud v důsledku vertikální dohody dojde ke k takovému zvýšení tržní síly jednoho ze subjektu, které mu umožní vytvářet bariéry vstupu (výstupu) do odvětví.
· Omezují soutěž mezi značkami (inter-brand) – jde o situaci, kdy soubory různých vertikálních dohod mají dopad na soutěž mezi dodavateli, v důsledku toho dochází k omezení cenové konkurence v horizontálních vztazích. Vertikální dohody jsou tedy jednou z příčin omezení soutěže, která se projevuje na jiném hospodářském stupni. Regulace těchto odvozených následků tedy náleží do oblasti posuzování horizontálních dohod, pro posuzování samotné vertikální dohody by následky tohoto charakteru měli být rezervované.   
· Omezení soutěže uvnitř značky (intra-brand) – vertikální dohody mohou omezit konkurenci mezi jednotlivými odběrateli (jedné značky či výrobků stejného dodavatele). Takový dopad se pak bude zřejmě dotýkat zejména necenové soutěže, jelikož cenová politika jednotlivých (maloobchodních) odběratelů je z ekonomických důvodů (viz výklad o přínosech dohod) často shora omezena. Sama Komise uvádí ve svých materiálech, že pokud je hospodářská soutěž mezi značkami intenzivní, je nepravděpodobné, že omezení hospodářské soutěže v rámci značky bude mít negativní účinky na spotřebitele.
· Vytváří překážky bránící integraci trhu mezi členskými státy – např. pokud dochází k omezení dalšího prodeje distributory na území mimo distribuční síť. Pokud však dodavatel klade takovou podmínku, souvisí to často s jeho strategickým rozhodnutím, které dlouhodobě může mít přínosy.
      Při posuzování negativních následků vertikální dohody se dá obecně říci, že kombinace různých vertikálních omezení násobí jejich potencionálně škodlivý efekt. Určité kombinace omezení, které by byly regulačním úřadem považovány za zakázané lze vyřešit volbou jiných kombinací, majících opačný efekt (např. cenový tlak u výhradní distribuce může být částečně eliminován stanovením maximálních cen apod.). Z výše uvedených negativních účinků je v oblasti blokových výjimek pro vertikální dohody rozhodující zaměřit se na možnosti vzniku bariér vstupu do odvětví (uzavření trhu), které je možné pokud jeden subjekt disponuje jistou (společenskou) tržní mocí, či pokud příslušné dohody mají přímý dopad na růst tržních cen. 
      Různé vertikální dohody mají pochopitelně různý omezující dopad, souvisí to především s mírou provázanosti mezi zúčastněnými subjekty, která na základě daného systému distribuce vzniká. Vertikální dohody se pohybují mezi dvěma krajními extrémy, které na trhu mohou vzniknout. Na jednom pólu je distribuce neomezená a založená na neexistenci dlouhodobých dodavatelských vztahů, kdy dochází k volnému střetu tržní poptávky a nabídky a konkurenci napříč trhem. Opačným extrémem je distribuce v rámci jedné struktury, kde se rozhodování o rozdělení produkce zakládá na direktivním přístupu, tj. jedná se o úplnou vertikální integraci. Převážná většina distribučních strategií se zakládá na hybridních formách řízení s různou mírou vertikální integrace. V řeči ekonomické (nová institucionální ekonomie) jde tzv. sítě. Volbu podniku o míře vertikální integrace lze považovat za nejlepší možné mikroekonomické řešení beroucí v potaz všechny (ex ante i ex post) transakční náklady a externality, jakýkoliv zásah tedy musí být nezpochybnitelné odůvodněny s ohledem na negativní účinky na tržní prostředí. Jelikož direktivní forma (tj. úplná vertikální integrace) nejvíce omezuje soutěž na distribuční úrovni, je třeba ji považovat nejtvrději. Tedy všechny předpisy o spojování podniků ve vertikále představují jakési regulační maximum, které nemůže být při rozhodování o vertikálních dohodách překročeno, jinak by docházelo k absurdním důsledkům. Na jednotlivé hybridní formy řízení je nutné nahlížet benevolentněji, což vede nutně k posunu směrem k posuzování ad hoc. Detailnější výklad k tomuto tématu viz kap. 3.2.
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Aneb stará bloková výjimka je mrtva – ať žije „nová“ bloková výjimka?

Stávající systém blokových výjimek pro vertikální kartelové dohody, tj. zejména nařízení Komise 2790/1999, o použití čl. 101 odst. 3 Smlouvy o fungování Evropské Unie (dále jen „SEU“) na kategorie vertikálních dohod a jednání ve vzájemné shodě (dřívější čl. 81 odst. 3 SES), pozbude dle čl. 13 nařízení účinnosti dne 31. 5. 2010. Do 28. 09. 2009 na půdě Evropské Komise konala veřejná konzultace nad revizí soutěžních pravidel použitelných na vertikální dohody. Na webových stránkách Komise zveřejnila koncept nového nařízení
 a pokynů k vertikálním omezením.
 Je tedy patrné, že Komise se rozhodla neměnit nic na stávajícím systému jedné zastřešující blokové výjimky pro vertikální dohody, což plyne také z preambule konceptu nařízení, který deklaruje, že vzhledem k celkově pozitivním zkušenostem s uplatňováním uvedeného nařízení (č. 2790/1999 – pozn. aut.) a k dalším zkušenostem získaným od přijetí nařízení je vhodné přijmout nové nařízení o blokových výjimkách. Jaký posun nastal však ve vlastním textu blokové výjimky? Změnilo se nahlížení Komise na vertikální dohody za posledních deset let?

3. 1.
(Re)vize nařízení č. 2790/1999 

3.1.1

Vertikalita jako základ věcné působnosti nařízení

      Nařízení o blokových výjimkách zakládá pro některé vertikální dohody domněnku zákonnosti, vytváří pro soutěžitele bezpečný přístav (safe harbour). Jak poznáme vertikální kartelové dohody? Jaké předpoklady musí být splněny pro aplikaci blokové výjimky? Při úvahách nad otevřenými tématy je nutné mít na paměti, že nařízení je svou povahou výjimkou ze zákazu, a proto je v nejasnostech potřeba vykládat ustanovení blokových výjimek úzce.

Obr. 7

Systém výjimek v rámci antimonopolního práva



        Vertikální dohody obecně upravují široké spektrum dodavatelsko – odběratelských vztahů, na jejichž základě si dodavatelé organizují způsob zásobování trhu svými produkty.
 Čl. 2 konceptu nového nařízení vymezuje vertikální dohody úplně totožně jako nařízení 2790/1999. Za vertikální se považují „dohody nebo jednání ve vzájemné shodě uzavřené mezi dvěma nebo více podniky, z nichž každý jedná pro účely dohody, na různé úrovni výrobního nebo distribučního řetězce.“ Takové vymezení lze sice chápat jako legislativní zkratku, spíše však jde o vymezení věcné působnosti nařízení. Nalézt přesnou pozitivní definici vertikálních dohod je vhledem na barvitý hospodářský život velmi problematické. Např. § 5 odst. 2 ZOHS je definuje jako „dohody soutěžitelů, kteří působí na různých úrovních trhu zboží.“ Lze si představit situace, kdy při použití obou definic dojdeme k rozdílnému hodnocení charakteru přezkoumávané dohody, což se s ohledem na § 4 odst. 1 ZOHS jeví přinejmenším nekoncepčním (byť obě definice sledují jiný účel). Podíváme-li se detailněji na detailnější vymezení vertikálních dohod v nařízení o blokových výjimkách, nalezneme několik znaků, které určují vertikalitu dohod. 

(1) Dohoda mezi podniky (jednání ve vzájemné shodě) ve smyslu čl. 101 odst. 1 SEU

       Je třeba existence společného úmyslu stran (dvou či více) jednat určitým způsobem, bez ohledu na formu vyjádření takového úmyslu (tj. i konkludentně
). Nařízení se tedy nedotýká jednostranných jednání podniků
 ani dohod s konečnými spotřebiteli. Pojem „podnik“ a zdánlivě odlišný pojem českého zákona „soutěžitel“ je třeba vykládat shodně.
 Je také nutné zmínit, že se tato komunitární bloková výjimka podle § 4 odst. 1 použije také na ryze vnitrostátní dohody mezi podniky. Novela ZOHS č. 361/2005 Sb. tak nahradila systém výjimek postavených na vyhláškách Úřadu (viz vyhláška č.198/2001 Sb.). Úřad má i nadále pravomoc vydat samostatnou vyhlášku (§ 4 odst. 2 ve spojení s § 26 odst. 2 ZOHS), avšak této pravomoci doposud nevyužil.
   

(2) Pro účely dohody, na různých úrovních výrobního nebo distribučního řetězce
     Tento bod odlišuje pojetí vertikálních dohod podle české legislativy a nařízení o blokových výjimkách. Formulace „pro účely dohody“ rozšiřuje možnost použití nařízení také na dohody mezi konkurenty, tedy dle české úpravy vztahy čistě horizontální nebo smíšené resp. horizontální dle § 5 odst. 3 ZOHS. Bloková výjimka tak reflektuje ekonomický přístup, kdy rozhodujícím není statické umístění podniku na trhu, ale dynamická pozice v distribučním řetězci (vazba podniků na společný výstup, resp. vstup). Tento přístup je nicméně z velké části omezen čl. 2 odst. 4, který vynětí dohod mezi soutěžícími podniky podmiňuje nereciprocitou dohod a specifickým postavením dodavatele a odběratele na trhu.
 Jde např. o tzv. duální distribuce, kdy výrobce je dodavatel a zároveň distributor svého vlastního produktu a soutěží tak s ostatními nezávislými distributory. 

(3) vztahující se k nákupu či prodeji zboží nebo služeb 
      Třetí předpoklad reflektuje účel blokové výjimky, kterou je pokrytí kupních a distribučních dohod. Vztahuje se na nákup, prodej či opětovný prodej zboží či služeb v kterékoli fázi výroby, tj. i meziprodukty a zahrnuje veškeré zboží a služby, není-li stanoveno jinak. Termíny „koupě“ apod. použité v nařízení nelze vykládat prizmatem národního práva (obchodní zákoník), je třeba tyto vykládat dle judikatury ESD autonomně. Proto například smlouvy o směně lze zahrnout do věcné působnosti nařízení.
 Pokyny pro vertikální dohody v odst. 26 nezahrnují nájemní a leasingové smlouvy pod blokovou výjimku s argumentem, že nedochází k prodeji žádného zboží či služby. Nicméně pokud dochází k omezením prodejních či nákupních možností stran, není žádný důvod, proč by takové dohody neměly požívat výhod nařízení, bez ohledu na konkrétní typ dohody.

Negativní vymezení vertikálních dohod se v návrhu nařízení nijak od nařízení 2790/1999 neliší. Nadále se použije výjimka na dohody dle čl. 2 odst. 3 mezi sdružením podniků a jejich členy či jeho dodavateli, pakliže všichni jeho členové jsou maloobchodníci se zbožím a zároveň žádný z členů tohoto sdružení spolu se spojenými podniky nemá celkový roční obrat vyšší než 50 milionů EUR.
 Na jiné dohody sdružení podniků nařízení nepamatuje, zejména pokud jde sdružení maloobchodních poskytovatelů služeb. Podle čl. 2 odst. 4 se bloková výjimka nevztahuje na dohody, jejichž hlavním předmětem je převod nebo poskytnutí práv k duševnímu vlastnictví. Pokud se však poskytuje licence přímo v souvislosti s prodejem služeb, je možné při splnění pěti podmínek nařízení aplikovat. 

· nařízení o používání nebo přidělení práv k duševnímu vlastnictví musí být součástí dohody, podle které strany mohou nakupovat, prodávat nebo dále prodávat výrobky nebo služby

· právo k duševnímu vlastnictví musí být přiděleno nebo užíváno odběratelem

· ujednání ohledně práv k duševnímu vlastnictví nesmí být hlavním cílem dohody

· ujednání ohledně práv k duševnímu vlastnictví musí být přímo spojena s užíváním, prodejem nebo opětovným prodejem výrobku nebo poskytováním služeb odběratelem nebo jeho zákazníky

· ujednání ohledně práv k duševnímu vlastnictví nesmí obsahovat omezení soutěže, která mají stejný cíl nebo účinek jako vertikální omezení, která nejsou podle vertikální blokové výjimky ze zákazu vyjmuta.
 

Tak například na franšízové dohody, kdy je z marketingových důvodů sděleno kupujícímu know-how poskytovatele franšízy, se při splnění výše uvedených podmínek vztahuje bloková výjimka. 

     Dle čl. 2 odst. 5 zakládá subsidiární povahu této blokové výjimky, nařízení se nebude aplikovat na vertikální dohody, jejichž předmět spadá do oblasti působnosti jiného nařízení o blokových výjimkách. To platí zejména pro oblast distribuce motorových vozidel (nařízení č. 1400/2002), na dohody o poskytování technologií (nařízení č. 772/2004), na dohody o výzkumu a vývoji a dohody o specializaci (nařízení č. 2658/2000 a č. 2659/2000) a jiné dohody splňující podmínky odstavce 5. Tím je poměrně jasně stanoveno, že např. pokud dohoda o distribuci v sektoru motorových vozidel nesplňuje podmínky nařízení č. 1400/2002, nemůže již být „zachráněna“ obecnou blokovou výjimkou.
 

3.1.2

Podmínky vynětí dohody ze zákazu

Splnění níže uvedených podmínek má za následek vynětí distribučních a jiných vertikálních dohod z obecného kartelového zákazu dle čl. 101 odst. 1 SEU a také dle § 3 odst. 1 ZOHS. 

3.1.2.1    
Výše tržního podílu
 dodavatele resp. odběratele  
Čl. 3 návrhu nařízení definuje maximální přípustnou hranici subjektů jinak oproti čl. 3 nařízení č. 2790/1999. Stávající nařízení podmiňovalo dobrodiní blokové výjimky tím, že podíl na trhu ovládaného dodavatelem nepřesahuje 30% relevantního trhu, na kterém dodavatel prodává smluvní zboží či služby. Nicméně pro dohody obsahující závazky výhradní dodávky je relevantní tržní podíl odběratele, tak odst. 2. Návrh nařízení stanoví rozdílně, že „výjimka podle článku 2 se použije za podmínky, že podíl na trhu každého podniku, který je stranou dohody, nepřesahuje 30 % žádného z relevantních trhů, kterých se dohoda týká.“ Co je příčinou tohoto myšlenkového posunu Komise? Na to návrh nařízení a návrh pokynů neposkytuje odpověď. Takto pojatá podmínka vede ke zpřísnění stávající praxe a otáčí předchozí vstřícný přístup, proto je absence bližšího vysvětlení přinejmenším zarážející. Např. pokud se vertikální dohoda týká tří stran (výrobce – velkoobchodník – maloobchodník), z nichž každá funguje na odlišné obchodní úrovni, nesmí podíly na trhu žádné z těchto stran přesáhnout 30% prahovou hodnotu. Dále se také výjimka bude týkat pouze zboží a služeb, na nichž je podmínka tržního podílu splněna, nikoliv distribučního systému jako celku. Pokud v rámci jednoho systému dodavatel prodává více výrobků, na jejichž relevantních trzích má různé podíly, jen třeba je posuzovat samostatně.
 Komise se přidržela předešlého konceptu posuzování dohod použitím testu na základě tržního podílu. Předešlá kritika v tomto směru, že by bylo vhodnější a více v souladu s „více ekonomickým přístupem“ poměřovat dohody jinak, zůstává aktuální i nadále. Jelikož „rozhodnou skutečností pro posuzování by měla být spíše tržní síla než tržní podíl. Nicméně tržní sílu je obtížné kvantifikovat pro účely blokové výjimky a nikdo nenavrhl lepší náhražku než tržní podíl. Obchodní kruhy chtěly to, co považovaly za větší jistotu.“
 Tržní podíl je pouze jedním z aspektů tržní síly podniku a jeho relativně nepružně stanovená hranice a použití jako jediného kritéria může ve svém důsledku vézt k nespolehlivým závěrům. Komise argumentuje, že použití tohoto kritéria je vyvážením nejistoty ekonomických pravidel a zásad právní jistoty. O tom lze mít jisté pochyby, vzhledem k tomu, že i dnes pro posouzení aplikovatelnosti blokové výjimky je na podniky kladeno nelehké břemeno výpočtu svého tržního podílu. Podnik si tedy předně musí vymezit relevantní trh z věcného, časového i geografického hlediska a na základě svých finančních údajů určit tržní podíl na předmětném trhu
. Osobně si myslím, že je téměř nemožné stanovit tržní podíl s rozumnou směrodatnou odchylkou, jelikož množství veřejně přístupných údajů pro externí finanční analýzu podniku (tím spíše analýzu odvětví) je pro tento účel nedostačující.
 Tento výpočet samotný je pro podniky jistým transakčním nákladem, který vzhledem k velké míře rizika (resp. nejistoty) nesprávnosti nelze zanedbat. Proto tedy čl. 9 nařízení č. 2790/1999 a čl. 8 návrhu umožňují stanovit tržní podíl při nedostatku údajů týkajících se hodnoty prodejů na trhu na základě odhadů založených na jiných důvěryhodných informacích týkajících se trhu, včetně objemů prodeje na tomto trhu. Co jsou to důvěryhodné informace? Návrh Pokynů v bodě 89 hovoří o řádně podloženém odhadu, vycházejícím z jiných spolehlivých informací na trhu. Jako příklad uvádí údaje o objemu dle čl. 9 návrhu nařízení či analýzu vnitropodnikové výroby (výroba meziproduktu pro vlastní potřebu). Více se Komise o tomto druhu informací, které mají mít tak zásadní vliv na určení tržního podílu nezmiňuje. Potom je třeba se dle mého názoru zamyslet nad tím, zda takto nastavený systém opravdu vede k vytvoření stejné jistoty pro všechny dotčené tržní subjekty, nebo spíše vytváří prostor pro spekulace a dohady, jelikož sama Komise mnohdy není s to tržní podíly spolehlivě určit. Samo nařízení jde této nejistotě alespoň málo naproti, když pro použití prahové hodnoty tržního podílu stanoví jistá pravidla, z nichž některá prolamují rigiditu pevně stanovené hranice 30%, jejíž velikost je spíše politickým rozhodnutím, kompromisem se všemi možnými vadami (viz tzv. selhání vlády), než seriózním číslem podloženým fundovanými odvětvovými analýzami. Pokud tržní podíl překročí hranici 30%, ale nepřesáhne 35%, platí výjimka nadále - nicméně pouze na období následujících dvou kalendářích let. Druhý prvek flexibility je, že pokud původně nepřekračuje tržní podíl hranici 30 %, avšak pokud následně přesáhne hranici 35 %, platí výjimka ještě následující kalendářní rok. Vyvstávají opět další otázky, zejména proč zrovna 5%? Tichá odpověď autora je stejná jako u prahové hodnoty 30%. Má vůbec při problémech s výpočtem tržního podílu jako takového toto ustanovení smysl? Prozatím zůstaňme u tvrzení, že jde o zajímavé prolomení, které nehledě na vůli normotvůrce míří dle mého názoru správným směrem. 

3.1.2.2 Absence tvrdých restriktivních omezení (tzv. černé klauzule) 

Článek 4 návrhu nařízení obsahuje výčet ujednání, která s ohledem na jejich předpokládaný dopad na soutěž zamezují aplikaci blokové výjimky. Seznam tvrdých restriktivních omezení byl do návrhu beze změny přejat z nařízení č. 2790/1990 a plně koresponduje s vymezením tvrdých omezení, který je obsažen v čl. II bod 11 odst. Sdělení Komise o dohodách menšího významu (de minimis)
. Obsahuje – li dohoda jedno z těchto ustanovení, lze ji považovat za zakázanou dohodu dle čl. 101 odst. 1 SEU nebo § 3 odst. 1 ZOHS (naplňuje – li dohoda všechny znaky generální klauzule a nejde – li o bagatelní kartel ve smyslu obecné doktríny de minimis), což automaticky neznamená, že nelze na takovou dohodu aplikovat individuální výjimku dle čl. 101 odst. 3 SEU nebo § 3 odst. 4 ZOHS. Je zde pouze vyvratitelná domněnka, která ponechává podnikům možnost argumentovat
, což ve svém důsledku znamená povinnost Komise i Úřadu se v rozhodnutí s těmito námitkami vypořádat, tj. skutečně zhodnotit případné negativní účinky na hospodářskou soutěž, což se zejména v praxi Úřadu (viz níže). Přísný postup Komise (Úřadu) je některými autory kritizován.
 Konkrétně jde o vertikální dohody, jejichž účelem je přímo nebo nepřímo, samostatně nebo společně s jinými faktory pod kontrolou stran: 

(a) omezit odběratele v určení prodejní ceny (dohody o cenách)

Zde se hovoří o tzv. udržování předprodejní ceny (resale price maintenance - RPM). Jedná se o přímé nebo nepřímé nucení (pobízení) odběratele prodávat produkt dále za určitou stanovenou cenu, či mimo vymezený cenový interval (obdobně také § 3 odst. 2 písm. a) ZOHS). Předpokladem pro podřazení příslušného ustanovení o ceně pod tvrdé omezení je, že odběratel nese sám odpovědnost za hospodářské riziko spojené s distribucí (například dohodu mezi podnikem a obchodním zástupcem o pevné ceně nelze považovat za tvrdé omezení, dále také komisionářské smlouvy atd.).
 Dané ustanovení nedopadá na stanovení nákupních resp. prodejních cen dodavatele, i když jistý korektiv by mohl být nově spatřován v zákazu zneužití významné tržní síly vůči dodavatelům.
 Obecně lze říci, že cenové kartely jsou považovány za nejvážnější, nejvíc způsobilé narušit hospodářskou soutěž, jelikož narušují základní tržní mechanismus samoregulace. Regulační úřady jsou při jakékoliv zmínce o fixaci cen v pozoru a mají tendenci nahlížet na ustanovení cenového charakteru nekompromisně. Tak například Úřad mnohokrát konstatoval, že „fixace cen je vždy protiprávní, není nutno dokazovat žádné dopady dohody o ceně na skutečné tržní podmínky. Porušení zákona spočívá již v existenci samotné dohody.“ 
 Jak však bylo uvedeno výše, samotná existence dohody znamená pouze nepoužití blokové výjimky, což stanovuje Úřadu závazek zkoumat, zda předmětná dohoda nesplňuje podmínky doktríny de minimis či čl. čl. 101 odst. 1 SEU nebo § 3 odst. 1 ZOHS. Také NSS judikoval, že „na takové dohody (o cenách  - pozn. aut.) je nutno pohlížet vždy jako na zakázané a nelze zde proto pravidlo de minimis aplikovat.“ 
 Jelikož jde o rozhodnutí staršího data, lze doufat v posun při nahlížení na důsledky existence dohody o cenách. Ačkoliv text návrhu nařízení nerozlišuje dopady jednotlivých modifikací dohod o cenách, v praxi je tomu samozřejmě jinak. Nejpřísněji tedy budou beze vší pochybnosti posuzovány dohody o stanovení konkrétní, či minimální ceny ať již přímo či nepřímo prostřednictvím vlivu na výše marží, slev za pomoci kontrolních či sankčních mechanismů (přerušení dodávek apod.)
, poněvadž vedou k omezení cenové konkurence směrem dolů, v neprospěch spotřebitele. Naproti tomu stanovení maximálních není součástí tvrdých omezení, proto dohodu jej obsahující nelze apriorně vyloučit z věcné působnosti blokové výjimky.
  Riziko pro hospodářskou soutěž při stanovení maximálních cen rostě úměrně se silou postavení dodavatele. Čím silnější je dodavatelovo postavení, tím větší je riziko, že maximální nebo doporučená cena pro další prodej povede k vytvoření více či méně jednotné cenové hladiny i u dalších prodejců, kteří ji budou považovat za záchytný bod.
 Možnost cenové konkurence se tím značně ztěžuje. Obdobně je třeba nahlížet na doporučené ceny, při posuzování je nutné odlišit doporučení od nepřímého určení. Někteří autoři považují za nepsané pravidlo, že dohoda o cenách musí pro odběratele znamenat kvalifikované, citelné omezení svobody tvorby cen (tj. např. při krátkodobých výprodejních či jiných speciálních akcích je dovoleno cenovou politiku odběratele omezit).
 

(b)
omezit odběratele v prodeji zboží na určitém území nebo určitým zákazníkům (dohody o rozdělení trhu)

Druhé tvrdé omezení již na rozdíl od dohod o cenách není tak striktní, samotný návrh nařízení a pokynů připouští pět výjimek, kdy je omezení dalších prodejů ze strany odběratele možné. Podobně jako u dohod o cenách se pozornost upíná nejen na přímé rozdělení trhů, ale také na opatření, které nepřímo zabraňují dodavateli prodávat určitým zákazníkům (např. hrozba ukončení smlouvy, snížení odměn či slev atd.). Omezení dodavatelových prodejních možností ze strany odběratele či jeho zákazníků není tvrdým restriktivním opatřením. Segmentační dohody lze použít v následujících případech.

· omezení aktivních prodejů na výlučném území nebo výlučné skupině zákazníkům, které si dodavatel vyhradil pro sebe či jiného odběratele

Podmínkou pro vynětí je, že souběžně s omezením aktivních prodejů nejsou omezeny další prodeje ze strany zákazníků příslušného odběratele, rovněž jsou zakázána jakákoliv omezení pasivních prodejů. Vymezení aktivních a pasivních prodejů nalezneme v návrhu pokynů v bodě 51 a následujících, ve kterých došlo k vyjasnění některých dřívějších nejasností zejména internetové reklamy a podpory prodeje. Obecně lze posuzovat aktivity podle obecných klauzulí v pokynech. Aktivním prodejem se rozumí aktivní přístup k určité skupině zákazníků či zákazníkům na určitém území.
 Pasivním prodejem se rozumí reagování na nevyžádané požadavky jednotlivých zákazníků včetně dodávky zboží nebo služeb těmto zákazníkům, využívání internetu není obecně považováno za formu aktivního prodeje. 
 Proto je třeba považovat za omezení pasivního prodeje požadavek, aby distributor zabránil zákazníkům z jiného území ve vstupu na jeho internetové stránky, či přepojil takového zákazníka automaticky na distributora v jeho okolí. Toto zakázané omezení lze však ospravedlnit tím, že přepojení uživatele na stránky jiného distributora mu poskytují kvalitní informace a servis, pokud je webová stránka, ze které se přepojuje v jiném jazyce než, kterým uživatel komunikuje. Takové ospravedlnění však Komise ve svých pokynech neuvádí.
 Nebo požadavek, aby distributor na svých internetových stránkách zavedl automatické přesměrování zákazníků na internetové stránky výrobce či jiných výhradních distributorů. Ale například také požadavek, aby distributor omezil podíl celkového objemu prodeje provedeného prostřednictvím internetu.
 Stejný účinek má také požadavek, aby zákazníci odběratele platili vyšší ceny za zboží než při nákupu v kamenném obchodě.
 Na druhou stranu však může dodavatel při využívání internetu k dalšímu prodeji svých výrobků požadovat dodržování určité normy jakosti.
V každém případě si dodavatel nemůže právo prodeje reklamy přes internet vyhrazovat pouze pro sebe. Nadále nevyjasněná zůstává povaha internetových aukcí, zůstává nejasné, zda prodeje prostřednictvím internetových aukcí mohou být odběratelům zakázány či nikoliv.
Nově se explicitně upravuje možnost prolomení zákazu omezení pasivních prodejů. Pokud musí podnik v pozici „prvodistributora“ nezbytně vynaložit značné investice k uvedení nového produktu do distribuční sítě či za účelem expanze na nový trh, je oprávněné během následujících dvou let omezit pasivní prodeje a tím ochránit investice do distribuční sítě, resp. distributora před ostatními podniky.

· omezení prodejů konečným uživatelům ze strany velkoobchodního odběratele

Takové ustanovení umožňuje dodavateli oddělit od sebe obchodní vztahy na velkoobchodní a maloobchodní úrovni a lépe přizpůsobit svoji nabídku pro jednotlivé subjekty. 

· omezení členů systému selektivní distribuce dodávat neschváleným distributorům

O systémech selektivní distribuce více sub (c). 

· omezení odběratele prodávat součástky určené pro další zpracování takovým zákazníkům, kteří by je mohli použít k výrobě konkurenčního zboží ke zboží vyráběného dodavatelem

Pojem „součástky“ je třeba posuzovat extenzivně jako jakýkoliv mezitímní produkt, tedy suroviny i speciálně vyrobené meziprodukty. Z jazykového výkladu vyplývá, že se nejedná o služby.

· objektivně nezbytný zákaz distribuce zboží určitým konečným uživatelům

Zde návrh pokynů v bodě 50 uvádí např. veřejný zákaz prodeje nebezpečných látek určitým zákazníkům z důvodu nebezpečí ohrožení zdraví. Totéž platí i pro prodeje nebezpečných látek prostřednictvím internetu či zásilkového prodeje.

Přímo v nařízení tento poslední bod není zmíněn, nicméně pokyny o něm hovoří, lze jej tedy považovat za samostatnou výjimku ze zákazu rozdělování trhu, ačkoliv má jiný lehce odlišný charakter.

(c)
omezit maloobchodního prodejce, který je členem selektivního distribučního systému v realizaci aktivních i pasivních prodejů konečným spotřebitelům, aniž je dotčena možnost zakázat působení mimo schválené prodejní místo

Zákaz omezení i aktivních prodejů v rámci selektivního systému distribuce má své jasné opodstatnění. Systém selektivní distribuce obecně omezuje počet odběratelů (omezení soutěže uvnitř značky), tím spíše je třeba zachovat soutěž mezi jednotlivými jejich členy. Tedy pod zákaz omezení schválených distributorů v prodejích konečnému spotřebiteli přes internet spadají i ustanovení týkající se znevýhodňování prodejů přes internet - například stanovením povinností v internetovém prodeji, které neodpovídají (nemusí a logicky z povahy obou způsobů distribuce ani nemohou být nutně stejná) kritériím pro prodej v kamenných obchodech.
 Přípustné je požadovat, aby distributoři měli před zahájením distribuce přes internet k dispozici kamenný obchod nebo předváděcí místnost. Dodavatelům je i nadále umožněno distributory omezit při volbě jejich prodejních míst, přípustné je dokonce určitým distributorům zakázat působit na více prodejních místech, či zakázat otevření nových prodejních prostor (ve svém důsledku je to jediné přípustné omezení aktivních prodejů). Pakliže distributor používá mobilní prodejnu, je zcela v souladu vymezení přesného území, na kterém je mu umožněno provozovat obchodní činnost.
    

       Jak lze definovat systém selektivní distribuce? Jaké charakteristické znaky musí oproti ostatním systémům (př. výhradní distribuce) splňovat? Pod pojmem selektivní distribuce se rozumí takový organizace odbytu, při níž se výrobce v určitém odvětví omezuje na jednotlivé vybrané odběratele. Tito privilegovaní odběratelé se zavazují neprodávat dotčené zboží nebo služby mimo členy distribučního systému (čl. 1 odst. 1 písm. c) návrhu nařízení). V praxi se vyskytuje několik forem tohoto systému distribuce. Podle toho je nutné také posuzovat z pohledu kartelového práva. Jistě bezrozporné jsou tzv. otevřené systémy, v nichž výrobce na základě libovolných kritérií jednostranně své odběratele vybírá a neomezuje ohledně dalšího prodeje. U dalších již není jejich hodnocení jednoznačné – jednoduchá distribuční síť, kvalifikovaná distribuční síť a kvantitativní selektivní systém.

· jednoduchá distribuční síť

Výrobce v rámci této distribuční sítě omezuje své bezprostřední (velkoobchodní) odběratele ve volbě svých potencionálních partnerů, když vylučuje dodávat zboží podnikům mimo distribuční síť. Často s tím jsou maloobchodní distributoři vázáni prodávat zboží pouze konečným spotřebitelům. Tyto sítě často vůbec nespadají pod zákaz ve smyslu čl. 101 odst. 1 SEU nebo § 3 odst. 1 ZOHS, tento systém distribuce však může být považován za přípustný, pokud jsou splněny následující podmínky
:
· povaha daného výrobku musí vyžadovat systém selektivní distribuce (zachování kvality výrobku, zajištění správného používání) – mezi takové výrobky lze zařadit elektroniku, různé luxusní zboží (hodinky, parfémy), dokonce i tiskoviny
 aj.

· prodejci musejí být vybíráni na základě objektivních kritérií kvalitativní povahy (jednotná a nediskriminační kritéria) 

· vhledem k omezení cenové konkurence musí vést ke zlepšení soutěžního prostředí jako celku (v zájmu spotřebitelů)

· stanovená kritéria musí byt nezbytně nutná 

· kvalifikovaná distribuční síť

Tento systém se od předchozího liší v tom, že vybraní distributoři přebírají v dohodách s výrobcem další povinnosti omezující soutěž, které s ohledem na vlastnosti produktu (ochrana kvality, správné použití) nejsou nezbytné, např. povinnost zvláštní podpory prodeje, závazky k minimálním odběrům produktů, závazky týkající se skladování a zásobování, závazky spolupráce na marketingové komunikaci, zákazy křížových dodávek, či závazky „nesoutěžit“ (non-compete) a další.
 Kvalifikovaná distribuční síť tak nemůže uniknout aplikaci kartelového zákazu, může však těžit z návrhu blokové výjimky. Pro právní hodnocení kvalifikovaných distribučních sítí platí totéž, jako pro kvantitativně selektivní systémy viz níže. 

· kvantitativně selektivní systém

      Jde o systém distribuce, kdy výběr smluvních partnerů pro distribuci výrobků závisí navíc (mimo požadavky na kvalitu) také na kvantitativních kritériích (minimální obrat, minimální počet obchodních zástupců). Důsledkem tedy je, že ne všichni potencionální odběratelé, kteří splňují výrobcem stanovená kritéria, jsou přijati jako členové systému. Dochází tedy k další selekci mezi kvalifikovanými distributory, proto je třeba považovat takové systémy sami o sobě neslučitelné s čl. 101 odst. 1 SEU. Dříve byly účastníci tohoto druhu systému distribuce odkázání na splnění podmínek pro individuální vynětí. Návrh nařízení nicméně tyto systémy připouští při splnění některých podmínek: zákaz omezení aktivních prodejů (viz výše), omezení křížových dodávek mezi distributory (viz níže), zákaz prodávat konkurenční značky některých určitých dodavatelů (více o této restriktivní klausuli v následující subkapitole) a dodržení prahových hodnot všech účastníků systému.

      Kvantitativní distribuční systémy a kvalifikované distributorské sítě spadající mimo působnost nařízení (dle názoru autora těchto případů přibude s ohledem na změnu pravidla o dodržení maximální výše tržních podílů), však nelze automaticky považovat za zakázané, a to zejména s ohledem na možné splnění kritérií čl. 101 odst. 3 SEU, resp. § 3 odst. 4 ZOHS. K hodnocení selektivních systémů distribuce z ekonomického pohledu se vyjádřím v závěrečných kapitolách.

(d)
omezit křížové dodávky (cross – supplies) mezi členy selektivního distribučního systému bez ohledu na úroveň trhu, kde působí

Toto restriktivní omezení je obdobné jako předchozí, týká se pouze zákazu omezení aktivních a pasivních prodejů mezi jednotlivými členy (nikoliv prodej konečným spotřebitelům) selektivního systému. Distributor musí mít možnost nakoupit smluvní zboží od jakéhokoliv schváleného člena distribučního systému nehledě na obchodní úroveň (velkoobchodníci od maloobchodníků a naopak). Ustanovení dovolující distributorům sjednávat dodávky pouze od některých členů distribučního systému je považovat za nepřípustné. Toto ustanovení chrání zejména maloobchodní distributory, kteří de iure nemusí být vázáni výhradně na velkoobchodníka působícího na stejném území. 

(e)
omezit dodavatele součástek, aby tyto prodával jako náhradní díly konečným spotřebitelům, samostatným servisním pracovníkům nebo poskytovatelům servisních služeb mimo těch, kteří byli odběratelem součástek určení k opravě nebo údržbě zboží  

Výrobce dílů tedy nesmí být přímo či nepřímo omezen v možnosti dodávat náhradní díly (své výrobky) určeným subjektům.
 Proto není možné omezovat výrobce těchto dílů v poskytování technických údajů či speciálních zařízení nutných ke správnému použití příslušných náhradních dílů. Zákaz omezení se vztahuje pouze na výrobce těchto dílů, a proto omezení autorizovaných servisů odběratele dílů (který je používá při výrobě vlastního produktu, resp. zařízení), aby náhradní díly odebírali výhradně u tohoto odběratele (výrobce zařízení) nelze považovat za tvrdé restriktivní vyloučení.

3.1.2.3. Absence vyloučených restriktivních omezení (tzv. šedé klauzule)

Další skupinou zakázaných omezení jsou v čl. 5 návrhu nařízení uvedená tzv. vyloučená omezení. Důvodem jejich odlišení oproti černým klauzulím diskutovaným v předchozí podkapitole je to, že dohoda obsahující takové omezení není považována za zakázanou jako celek, zákaz se vztahuje pouze na dotčené ustanovení, zatímco na zbytek dohody lze blokovou výjimkou při splnění všech podmínek (př. prahová hodnota tržního podílu) aplikovat - za předpokladu, že vyloučené ustanovení je možné od ostatního obsahu dohody odčlenit. Ani zde nedochází oproti nařízení č. 2790/1999 ke změně, nadále budou vyloučena následující tři omezení, která se všechny v podstatě vztahují na problematiku single branding závazků, tj. omezení odběratelů v nákupu a prodeji pouze produktů jedné značky.

(a)  závazek nekonkurovat (non-compete obligation), jehož trvání je neomezené nebo je delší než pět let

Toto omezení se skládá z následujících částí, které kumulativně musí být splněny:

· zákaz soutěžit stricto sensu

Obsahem tohoto závazku definovaného v čl. 1 odst. 1 písm. b) návrhu nařízení 
, je přímo či nepřímo zabránit odběrateli v nákupu konkurenčních výrobků nebo služeb (to neznamená, že kupující má povinnost nakupovat pouze přímo u dodavatele), případně nákupy konkurenčních produktů omezit na méně než 20 % z celkového objemu nákupu na relevantním trhu uskutečněného v předchozím roce (např. i požadavek extrémně vysokého minimálního odběru). Tedy závazek odebrat 79% objemu ročních nákupů u dodavatele nebo jím určeného podniku není považován za non – compete závazek. Naopak zákaz prodeje konkurenčního zboží či služeb prostřednictvím internetu, který nepřímo (z důvodu struktury prodeje v kamenných a internetových obchodech) vede k tomu, že odběratel musí omezit nákup konkurenčního zboží či služeb pod prahovou hodnotu je třeba považovat za zákaz soutěžit a takové ustanovení nespadá pod věcný rozsah blokové výjimky. Obdobný efekt mohou mít také množstevní ustanovení, kdy odběratel je nepřímo nucen většinu svých nákupů činit u jednoho dodavatele (povinnost vytvoření nepřiměřeně velkých zásob daného produktu nebo politika nelineárního určení cen nad určitou hranici prodejů – užití podmíněných slev či dvoustupňového tarifu
)

      Pokud při uzavírání smlouvy nejsou známy údaje o prodejích z předchozích let, lze při výpočtu příslušných podílů využít přesných údajů na daný rok, čímž lze striktně stanovenou hranici rozostřit.

· zákaz v délce trvání nad pět let

Za zákaz soutěžit přesahující pět let je třeba považovat také závazek uzavřený na dobu neurčitou anebo závazek, který lze automaticky po uplynutí pěti let automaticky (tacitně) obnovit, tj. pokud existují překážky, které by ve své podstatě odběrateli bránily zákaz nekonkurovat ukončit (např. možnost ukončení závazku podmíněná splacením při podpisu poskytnuté půjčky nebo vrácení, zapůjčeného přístroje, aniž by odběratel měl možnost tento přístroj odkoupit za tržní hodnotu
). Jedinou možností, kdy lze pětiletý interval překonat je situace, kdy odběratel působí v prostorech a na pozemcích, které vlastní dodavatel (či pokud je má pronajaté od třetí strany) a bylo by neúměrné požadovat po dodavateli strpění prodeje konkurenčních výrobků z jeho vlastních prostorů proti jeho vůli. V takových případech může být doba trvání zákazu soutěžit shodná s dobou užívání prodejního místa. Na druhou stranu zde vzniká prostor pro možnost zneužití za účelem obejít pětiletý strop pomocí uměle vytvářeného systému na bázi výhrad vlastnictví k prodejním prostorům dodavatelů. Praktický dopad této výtky je však minimální, protože sama Komise přiznává, že zásah z její strany je v případech kdy odběratel působí v prostorech dodavatele dokonce i v případě uzavřeného trhu nepravděpodobná.

Je nezbytné zmínit, že existence vyloučeného omezení o zákazu soutěžit ve valné většině případů nebude znamenat porušení soutěžních předpisů. Z judikatury ESD plyne poměrně vstřícný postup vůči single branding závazkům. Takový závazek je nutné vždy posuzovat na jeho právní a ekonomický kontext za protiprávní lze považovat toto omezení pouze při splnění dvou kumulativních podmínek (tzv. Delimitis test)
:  

· zablokování či uzavření trhu

To znamená, že na trhu existují zásadní překážky pro vstup nových podniků na relevantní trh nebo pro zvýšení tržních podílů již na trhu působících soutěžitelů.

K určení, zda je trh uzavřen (market foreclosure) je třeba posoudit celkový soubor dohod, mezi kterými je objektivní souvislost z hlediska předmětu dohody a které se vztahují ke stejnému relevantnímu trhu. 

· posuzovaná dohoda citelně přispívá k zablokování či uzavření trhu

Pokyny uvádějí různá vodítka, jak posuzovat, zda relevantní trh je uzavřený či nikoliv a jak dohoda přispívá k jeho uzavření.

· Podíl dodavatele na trhu

· Podíl dodávek vázaným odběratelům na celkových dodávkách

· Celková doba omezení odběratelů

· Postavení konkurenčních podniků dodavatele

· Vstupní bariéry na trh (na výrobní i distribuční úrovni)

· Obchodní úroveň

· Postavení kupujících (spotřebitelů)

· Charakter produktu

S ohledem na množství proměnných a jejich různou váhu s ohledem na konkrétní ekonomický a právní kontext má existence šedé klauzule své jasné opodstatnění, byť je význam její aplikace nízký s ohledem na deklarovanou vstřícnost.  Její dopad z pohledu hospodárnosti je však nesporný, pokud totiž dohoda vyhoví zákazu nesoutěžit stanovenému v návrhu nařízení, odpadá velmi náročná analýza (Delimitis test) za účelem stanovení podmínek de minimis či následně dodatečných podmínek pro individuální vynětí.  

(b) závazek nekonkurovat po uplynutí dohody (post term non compete obligation)

Je vyloučeno zavázat odběratele vyrábět, (dále) prodávat nebo nakupovat stanovené produkty či poskytovat určité služby. Pochopitelně je dovoleno takto distributora zavázat ohledně produktů, které jsou předmětem dohody či soutěží s tímto produktem na stejném relevantním trhu, pokud je tato konkurenční doložka omezena pouze na prodejní prostory užívané k distribuci za doby trvání smlouvy. Současně je tento závazek podmíněn nezbytností k ochraně know – how
 dodavatele převedeného na odběratele. Takto kumulativně a striktně stanovené podmínky pro to, aby postsmluvní zákaz soutěžit mohl těžit z výhod blokové výjimky, budou v praxi málokdy splněny.
 Omezení používání a dalšího rozšiřování know – how není touto klauzulí nijak dotčeno.

(c) omezení prodeje konkurenčních značek určitých dodavatelů pro členy selektivního distribučního systému

V rámci selektivního systému distribuce je přípustné obecně zakázat distributorům prodávat zboží konkurenčních podniků. Cílem zákazu omezení prodeje pouze některých značek je snaha postihnout možné negativní dopady na hospodářskou soutěž na horizontální úrovni. Tím je znemožněno, aby více dodavatelů společně zneužilo svých selektivních systémů distribuce k uzavření distribučních kanálů společným konkurentům. Taková praxe by se dala považovat za formu kolektivního bojkotu

3.1.3.
 
Odebrání výjimky

       Jakékoliv obecně nastavené nepružné podmínky nemůžou obstát v realitě neustále se měnícího hospodářského života. Zejména s rozvojem informačních technologií dochází k nutnosti nového pohledu na stará pravidla, jak to částečně Komise činí ve svých výkladových pokynech a rozhodnutích. V mezidobí se nelze vyhnout některým excesům, kdy některé vertikální dohody budou splňovat podmínky stanovené blokovými výjimkami a tedy de iure požívat domněnky zákonnosti, resp. splnění čl. 101 odst. 3 SEU a zároveň de facto budou s tímto ustanovením v rozporu. V zájmu řešení těchto paradoxních situací musí existovat možnost, jak tyto rozpory vyřešit. A proto je Komise oprávněna na základě čl. 29 odst. 1 nařízení č. 1/2003, o provádění pravidel hospodářské soutěže stanovených v článcích 81 a 82 Smlouvy (čl. 101 a 102 SEU pozn. aut.) odejmout v konkrétním případě výhodu plynoucí z nařízení o blokové výjimce, pokud zjistí, že určité chování podniků má dopady neslučitelné s čl. 101 odst. 3 SEU. Tato kompetenční norma je rozvedena pro oblast vertikálních kartelových dohod v čl. 6 odst. 1 návrhu nařízení (znění tohoto článku se neliší od znění čl. 6 nařízení č. 2790/1999). 

       Pokud Komise zahájí z vlastního podnětu či na návrh řízení o odnětí výjimky vyplývá z takto formulovaného oprávnění Komise povinnost nést důkazní břemeno. Předně musí Komise dokázat, že předmětná dohoda je dohodou ve smyslu čl. 101 odst. 1 SEU, což je v rámci její standardní analytické činnosti. Poté ale musí dokázat, že systém distribuce nesplňuje podmínky pro individuální vynětí, dochází tedy k částečnému otočení důkazního břemeno oproti standardnímu použití čl. 101 odst. 3 SEU, kdy (ne)naplnění všech čtyř znaků prokazuje soutěžitel, Komisi má však ulehčené postavení, jelikož stačí, když dokáže na nenaplnění pouze jednoho znaku. Jako přiklad, kdy Komise břemeno unese, uvádí návrh nařízení situaci, kdy je v důsledku kumulativního účinku paralelních sítí podobných
 vertikálních dohod omezena soutěž či vstup trh (viz obr. 8). Odpovědnost za kumulativní účinky nesou ty podniky, které se na něm výrazně podílejí. Takový přístup je rozumný ze dvou důvodů. Jednak podniky se zanedbatelným podílem spadají mimo kartelový zákaz (viz Delimitis test), a za druhé by postih velkého počtu podniků na určitém relevantním trhu mohl vážně poškodit distribuci výrobků v celém odvětví, což by mohlo způsobit problémy celého odvětví. Dnem rozhodnutí nastanou účinky odnětí pro futuro, není možné retroaktivní působení rozhodnutí Komise. Pravomoci odnětí výhod blokový výjimky však Komise doposud v podstatě nevyužila.
 Obdobnou možnost jako má Komise přiznává čl. 6 odst. 2 (dřívější čl. 7 nařízení čl. 2790/1999) návrhu nařízení také národním soutěžním úřadům. Je však nutné, aby bylo splněno několik podmínek. Odnětí omezení pouze na území příslušného státu je možné použít proti dohodám majícím škodlivé účinky (dle čl. 6 odst. 1) projevující se na zeměpisně odlišitelném trhu uvnitř území daného členského státu. Pokud není trh, na němž by mělo k odnětí výjimky dojít dobře
Obr. 8 
Uzavírací (foreclosure) efekty vertikálních omezení

	Single Branding
	zákaz soutěžit
	vyloučení ostatních dodavatelů (při velké tržní síle dodavatele)

	„Omezený“

Branding
	výhradní distribuce
	a. omezení ostatních dodavatelů, pokud je distributorům zakázáno soutěžit

b. omezení ostatních kupujících, pokud distributor s velkou kupní silou (velkoobchodní řetězec) zavazuje dodavatele k výhradním dodávkám

	
	přidělení výhradních zákazníků 
	a. omezení ostatních dodavatelů, pokud je kupujícímu zakázáno soutěžit

b. omezení ostatních kupujících, pokud je na trhu jen jeden distributor nebo s velkou tržní silou

	
	selektivní distribuce
	a. omezení dodavatelů mimo systém, kteří mohou čelit obtížím při rozvoji image (i přesto, že systém selektivní distribuce nemůže být kombinován se závazkem nekonkurovat určitými značkami)

b. omezení ostatních kupujících je více akcentováno než při výhradní distribuci, velmi záleží na kritériích připuštění do systému   

	
	frančíza
	· 

	
	výhradní dodávky
	Omezení ostatních kupujících pokud kupující má velkou tržní sílu

	Dohody o cenách
	· 

	Dohody o rozdělění trhu
	· 


       odlišitelný
, či přesahuje-li hranice jednoho státu je k takovému odnětí oprávněná na požádání ze strany člena ECN pouze Komise.

3.1.4. 

Nepoužití nařízení o blokových výjimkách
Ve své rozhodovací činnosti Soud prvního stupně připomněl, že pokud Komise odebere blokovou výjimku určitému souboru dohod, vztahuje se toto rozhodnutí pouze na tento soubor dohod a automaticky nikoliv dohody uzavřené dotčenými podniky do budoucna, jelikož by tak došlo k porušení principu rovného zacházení.
 Aby se však zamezilo opakování omezení soutěže, dává návrh nařízení v čl. 7 (stejně jako dřívější čl. 8 nařízení č. 2790/1999) Komisi nástroj, jak se s tímto problémem vyrovnat. Komise může svým nařízením do budoucna plošně vyloučit (odvolat výhody) paralelní sítě podobných vertikálních omezení z působnosti blokové výjimky, pokud pokrývají více než 50% relevantního trhu a uzavírají trh či ke škodě spotřebitele výrazně omezují hospodářskou soutěž. Ve svém důsledku to tedy znamená plné obnovení čl. 101 odst. 1 ale i odst. 3 SEU na tyto paralelní sítě. Jaký je myšlenkový postup Komise při přípravě nařízení o nepoužití výjimky? Určité vodítko poskytuje návrh Pokynů v bodě 77 a následujících. Komise vymezí soubor (síť) vertikálních dohod, které obsahují omezení s podobnými účinky na relevantní trh, a vypočítá její podíl pokrytí trhu. Pokud je tento podíl 50% neznamená to automaticky, že by Komise využila čl. 7, ale v souladu se zásadou efektivity zhodnotí, zda by individuální odnětí nebylo vhodnějším nápravným prostředkem.
 Nařízení musí splňovat některé náležitosti, především je nutné vymezit jeho působnost, tj. vymezit postižený relevantní trh z věcného i geografického hlediska a s ohledem na cíl Komise určit typ vertikálního omezení, které již nebude požívat výhod blokové výjimky.
 Jelikož nejde o rozhodnutí v konkrétní věci proti konkrétnímu podniku, ale jde o poměrně obecně formulovanou kvazisankci, musí na ni podniky mít možnost reagovat. Proto návrh nařízení zavádí přechodné období, během kterého jsou podniky kryty výjimkou, když stanoví, že účinnost nařízení o nepoužití výjimky nastává nejdříve za šest měsíců po jejím vydání.  

3.2
Ekonomický podklad některých typových vertikálních omezení
Posuzování samotných vertikálních dohod v praxi se pochopitelně nemůže odehrávat v rovině stručného legislativního textu. Zákonné vymezení na jedné straně v určitých pohledech napomáhá při rozhodování, nicméně převážná část praktického posuzování základních typů jednotlivých dohod ve vztahu ke konceptu narušení hospodářské soutěže si zdaleka s vymezením zákonných pojmů nevystačí. Odlišnost a opodstatněnost specifického nahlížení na vertikální dohody obecně je vysvětlena v kapitole 2. 2., cílem této podkapitoly je vyjádřit se na podkladu dříve uvedených argumentů k jednotlivým typovým omezením z pohledu opodstatněnosti rozdílného posuzování jednotlivých typů z pohledu ekonomické teorie. Výchozí myšlenkou, kterou není na škodu zopakovat je, že se vertikální omezení pohybují mezi dvěma extrémy, jde tedy o tzv. sítě. Na jednom pólu je distribuce neomezená a založená na neexistenci dlouhodobých dodavatelských vztahů, kdy dochází k volnému střetu tržní poptávky a nabídky a konkurenci napříč trhem. Na opačné straně je distribuce v rámci jedné struktury, kde se rozhodování o rozdělení produkce zakládá na direktivním přístupu, tj. jedná se o úplnou vertikální integraci. Vzhledem k tomu, že v rámci jedné struktury dochází k úplnému vyloučení soutěže (direktivní řízení), je třeba považovat úpravu vertikálních koncentrací za výchozí bod při posuzování vertikálních omezení, jelikož mírnější úprava vertikálních koncentrací oproti vertikálním dohodám, by mohla ve svém důsledku vézt ke zvolení vertikální integrace, která však nemusí být nejefektivnější formou distribuce z pohledu všech ex ante i ex post nákladů.  
         Posuzování vertikálních koncentrací se podobně jako u vertikálních dohod zakládá na obecném přesvědčení, že vertikalita vztahů zpravidla nevyvolává soutěžněprávní problémy
, pokud alespoň jeden z účastníků spojení nemá značnou tržní sílu.
 Zásadním problémem vertikální integrace je tedy dopad na horizontální úroveň možnost vytváření bariér vstupu, hodnocení jejich dopadů bude vykazovat společné prvky jako tzv. Delimitis test. Za problematické se dále považuje skutečnost, že vertikální koncentrace může usnadňovat koluzivní jednání na horizontální úrovni.
 Vertikální integrace výrobce do maloobchodní obchodní úrovně může napomáhat stabilitě tajných dohod na horizontální úrovni tím, že vstup na prodejní úroveň napomůže lépe monitorovat maloobchodní prodejní ceny, což zvyšuje pravděpodobnost odhalení nedodržování kartelové dohody (viz teorie her v předchozí kapitole). Podobný efekt má také akvizice s atraktivním odběratelem, který nutil dodávající podniky cenově soutěžit mezi sebou, aby získal nejlepší cenu dodávky. Po této akvizici již tento odběratel nepůsobí jako rušivý element, čímž usnadňuje vznik koluze.
 
Při posuzování jednotlivých typových omezení je třeba vzít do úvahy jejich ekonomickou povahu a blízkost k hierarchickému uspořádání. Jednotlivé typové dohody jsou podrobně upraveny v návrhu Pokynů
. V této kapitole se blíže zaměřím pouze na tři dílčí typy.
         Systém výhradní distribuce a jiné typové dohody mohou být ospravedlněny na základě čl. 101 odst. 3 SEU pouze provedením podrobné cost-benefit analýzy (na základě blokové výjimky či individuální vynětí), kdy důkazní břemeno nese sám podnik. Selektivní distribuční systém, frančíza a dohody o zastoupení se liší od ostatních vertikálních omezení a dohod obsahujících závazek výhradní distribuce tím, že také mohou být ospravedlněny poukazem na nepoužití čl. 101 odst. 1 SEU na takové dohody. Odlišný režim těchto dvou systému, majících charakter tzv. sítí, je opodstatněn třemi důvody. Za prvé vytvoření není možné bez počátečních investic (např. u frančízy typicky převod know-how, či jiných práv duševního vlastnictví), které vedou ke snížení flexibility a autonomie subjektů, aby se eliminovala rizika zmaření investice. Vztah omezené nezávislosti (zejména kvůli bariérám vstupu i výstupu) podniků má blíže k direktivní formě řízení na stupnici hierarchie – síť – trh než ostatní systémy distribuce. Za druhé vztah omezené závislosti má pochopitelně vliv na předsmluvní fázi, kdy subjekty musí být schopny akceptovat normy zajišťující a vytvářející podnikovou identitu a zároveň musí být smluvně nastaven systém jejího vynucování. Třetí odlišností, jíž se odlišují od direktivního řízení, je jistý stupeň soutěže, která existuje mezi jednotlivými členy sítě (intranetwork) nebo mezi různými sítěmi (internetwork).

· Frančíza
Na základě výše uvedených bodů je zřejmé, že poskytovatel frančízy musí vybírat obezřetně potencionální příjemce, vytvořit mechanismus kontroly kvality a v dohodě regulovat případné předčasné ukončení franšízové dohody ze strany příjemce, aby zamezil zneužití informací (know-how) a přechodu do jiné sítě. Z tohoto pohledu se zdá být nezbytné vložit do dohody závazek nekonkurovat.
 Charakter vazeb v rámci sítě vede ke vzniku externalit, jelikož kvalita jednotlivých odběratelů ovlivňuje obchodní úspěch ostatních odběratelů. Negativní externality nejsou plně internalizovány (viz Coaseův teorém) tím, že prodávaný produkt je homogenní dle poskytnutých práv duševního vlastnictví. Proto je regulace chování odběratele nutná k řešení externalit. 
· Selektivní distribuční systém
O systému selektivní distribuce a jejích typech je pojednáno detailněji v kapitole 3.1.2.2. Na rozdíl od frančízy vznik tohoto sytému nemusí zahrnovat převod práv duševního vlastnictví ani ochranu společné síťové identity (distributoři neprodávají „pod jednou značkou“). Jednotliví distributoři mohou prodávat také výrobky konkurenčních dodavatelů, což u frančízy není možné. Proto dodavatel (na rozdíl od poskytovatele frančízy) nemůže ukládat dodavatelům povinnosti (např. závazek nekonkurovat) nutné k zachování identity a image značky či ochraně práv duševního vlastnictví, pokud by měly za následek uzavření trhu. 
· Dohody o zastoupení

Pod tuto kategorii spadají dohody týkající se situací, kdy je obchodnímu zástupci uděleno právo jednat ve prospěch jiné osoby v souvislosti s nákupem či prodejem zboží či služeb. V terminologii obchodního zákoníku (mimo inomináty) se může jednat o smlouvy mandátní, komisionářské, zprostředkovatelské a smlouvy o obchodním zastoupení, lze sem zařadit také smlouvy příkazní či zprostředkovatelské dle občanského zákoníku.
 Pod čl. 101 odst. 1 (tedy i pod věcnou působnost blokové výjimky) je třeba však podřadit pouze ty dohody, kdy zástupce sám nese obchodní riziko a náklady s ním spojené (tzv. nepravé zastoupení). Pravé zastoupení má tedy charakter direktivního řízení (hierarchie) a nepravé zastoupení má charakter sítě, z čehož plyne jejich různé hodnocení. Dohody o pravém zastoupení však lze v určitých případech považovat za dohody mezi podniky.
 
       Dílčí závěr je, že čím blíže se vertikální omezení blíží hierarchii, tím menší bude dopad čl. 101 odst. 1 na jednotlivá smluvní omezení.

10 Závěr

V závěrečné kapitole je prostor se celkově vyjádřit k množství roztroušených informací a argumentů. Cílem této práce bylo poskytnout náhled na reformu blokových výjimek pro vertikální dohody a snažit se postihnout všechny kategorie rozhodné pro jejich substantivní posuzování nejen z pohledu neoklasické ekonomické teorie, ale také pokusit se přidat novější náhled. 
4.1
Bloková výjimka – evoluce nikoliv revoluce 

Celkově lze hodnotit návrh blokové výjimky jako kontinuální s vývojem nastaveným v posledních dvou desetiletích. Systém tvrdých a restriktivních omezení se v praxi osvědčil a není důvodu na něm něco měnit, což však neznamená, že není nutné se zamyslet nad revizí jednotlivých korekčních prvků. Nová bloková výjimka přináší několik změn, z nichž neoddiskutovatelně největší a dle názoru autora také nejkontroverznější je změna prahových hodnot pro použití blokové výjimky, resp. rozšíření subjektů, u nichž je tato prahová hodnota relevantní. Při posuzování souladu vertikální dohody s blokovou výjimkou je nově nutné počítat tržní podíl odběratele i dodavatele. Praktický dopad bude mít tato změna pro všechny vertikální dohody, kde dodavatel bude mít méně než 30%, tyto dohody budou muset být dodatečně zkoumány z hlediska tržního podílu odběratele. Překročí – li tento na relevantním trhu 30%, nelze blokovou výjimku nově použít. Qui bono? Pokud dodavatel s malým tržním podílem omezí odběratele s velkým tržním podílem (což lze považovat za prosoutěžní), musí strany dohody usilovat o individuální vynětí dle čl. 101 odst. 3 SEU, což vede k vyšším transakčním nákladům. Pokud tedy Komise chce bojovat proti oligopolním strukturám, může tato změna paradoxně vést k postihování malého a středního podnikání. Ještě více zarážející je, že takto zásadní změna není nikde v materiálech Komise zdůvodněna. Dle názoru autora proto není vůbec k takové změně důvod, jelikož vertikálních dohod, kdy odběratel má silné postavení, zřejmě nebude mnoho (domněnka vedená chybějící argumentací Komise), proto by bylo jednoduší v konkrétních případech výhody blokové výjimky odnímat. Dochází tak k alibistickému přesunu nákladů na podniky, které musí přehodnocovat své stávající distribuční dohody, namísto toho, aby tyto náklady vynakládala Komise při tržních analýzách sloužících jako podklad pro rozhodnutí o odebrání výjimky. Obavy vyjádřené již v předchozím textu, že pro podniky obecně je těžké provádět kalkulaci tržního podílu (o tržním podílu jako kritériu tržní síly obecně viz výklad v následující subkapitole) tak získávají nový rozměr, jelikož na straně odběratelů je vymezení relevantního trhu ještě těžší, než na straně výrobce. Například na maloobchodní úrovni se může velmi lehce stát, že příslušný odběratel má vysoký tržní podíl vzhledem k úzce vymezenému geografickému trhu a přitom jeho tržní síla bude zanedbatelná.
 Nehledě na to, že takové ustanovení znevýhodňuje (diskriminuje) malé členské státy, kde je tržní koncentrace přirozeně vyšší.
 Zvyšuje se tak míra právní nejistoty, kterou by naopak blokové výjimky měly vytvářet, což vede ke spekulacím, zda má tedy bloková výjimka vůbec pro hospodářskou praxi význam.
     Další větší změnou je vyjasnění dříve sporných otázek týkajících se internetových obchodů. Lze tedy uvítat, že Komise jde v tomto směru s dobou a do svých výkladových materiálů zahrnula zmínky o e-commerce. Ale v oblasti selektivní distribuce, kde je vžité dělení na pasivní a aktivní prodej, je mnohdy v oblasti internetového prodeje nejasná hranice mezi nimi. Přiblížení např. pomocí demonstrativního výčtu by bylo pro vyjasnění velmi vítané. V rámci větší transparentnosti by Komise mohla například vytvořit novou černou klausuli týkající se speciálně internetového prodeje a neponechávat vše na výkladových materiálech, jelikož postup, kdy se zavádí nové černé klauzule do výkladových materiálů, se nezdá úplně legislativně čistý.
        Nově řešeny jsou předvstupní poplatky za přístup do systému distribuce (upfront access payments). V praxi se poměrně tyto platby vyskytují, pokud chce např. dlouhodobě zajistit místo na prodejně („regálovné“). Tyto platby nejsou považovány za zakázané, pokud odběratel nepřesahuje prahovou hodnotu tržního podílu, jinak by mohlo dojít omezení vstupu na trh pro malé, kapitálově slabě vybavené dodavatele.
 Problémy mohou vyvstat také u interpretace znění čl. 4 písm. b) odstavec 3, který stanoví, že omezení prodejů členy systému selektivní distribuce pro neschválené distributory není považováno za tvrdé omezení „na trzích, pro který tento systém existuje“. Pokud by se použil čistě gramatický výklad, mohlo by to vézt k interpretaci, že členové selektivního systému mají vždy možnost dodávat neschváleným distributorům na trhy, kde neexistuje systém selektivní distribuce pro daný výrobek (např. v jiném členském státě), což zřejmě není cílem Komise. Vhodnější znění by mohlo být: „omezení prodejů členy systému selektivní distribuce, na jejichž relevantních trzích tento systém existuje, neschváleným distributorům“.
 Vzhledem na značné změny (u tržních podílů) a vývoj hospodářské praxe (internetový obchod) se také jeví jako diskutabilní držet se platnosti blokové výjimky po dobu deseti let. Do úvahy přichází například možnost stanovit Komisi povinnost po čtyřech či pěti letech předložit Radě a Evropskému Parlamentu hodnotící zprávu o dopadech blokové výjimky, podobně jako je to v čl. 44 nařízení č. 1/2003, ze které by mělo vyplynout, zda není na místě nařízení pozměnit či přepracovat. 
Vzhledem k tomu, že definitivní podoba nařízení ještě není známa, jelikož legislativní proces je ještě v počátku, lze jen doufat, že Komise svůj postoj přehodnotí, či alespoň osvětlí důvody koncepční změny v počítání tržních podílů. Pokud tak učiní, tak půjde dle názoru autora o krok zpět, který jde proti duchu more-economic-approach, který si Komise i soudní instance v posledních letech osvojili.  

4.1.1.
Bloková výjimka a sektor motorových vozidel


Nezanedbatelnou oblastí, s níž se musí Komise vypořádat je ujasnit si budoucnost sektorové výjimky pro motorová vozidla, tedy nařízení č. 1400/2002, o použití čl. 81 odst. 3 Smlouvy na kategorie vertikálních dohod a jednání ve vzájemné shodě v odvětví motorových vozidel, jež pozbývá účinnosti dnem 31. května 2010. Hodnotící zpráva Komise o uplatňování nařízení z května 2009
 hovoří: „zdá se, že ustanovení nařízení o blokové výjimce, která se odchýlila od obecných zásad odvozených z judikatury evropských soudů, jež v současnosti odráží nařízení Komise č. 2790/1999, lze považovat ve stávajícím hospodářském kontextu, který je charakterizován stále globalizovanějšími a konkurenčnějšími automobilovými trhy, za nadměrně přísná, příliš složitá nebo nadbytečná, zejména s ohledem na zavedení nových právních předpisů EU pro motorová vozidla (nařízení č. 715/2007, o schvalování typu motorových vozidel z hlediska emisí z lehkých osobních vozidel a z užitkových vozidel a směrnice č. 2007/46, kterou se stanoví rámec pro schvalování motorových vozidel a jejich přípojných vozidel, jakož i systémů, konstrukčních částí a samostatných technických celků určených pro tato vozidla – pozn. aut.).“ Komise tedy uvažuje nad existencí pouze jedné obecné blokové výjimky pro vertikální dohody. Toto stanovisko je vedeno analýzou dopadů regulace, která dopadla na sektor motorových vozidel. Předně Komise na podkladu dotazníků zjistila, že po zavedení nařízení o blokové výjimce pro motorová vozidla se náklady distributorů motorových vozidel kvůli složitějším normám zvýšily o 20 %, dále nařízení nedosáhlo většiny cílů, které si Komise vytyčila
:
· zabránit omezení konkurenčních výrobců vozidel a zajistit jim přístup na trh
Specifické na trhu s motorovými vozidly je, že soutěž mezi značkami je silně podporována soutěží uvnitř značky (viz například nedávné rozpory mezi Škoda Auto a Volkswagen). Možnost, kterou prodejcům vozidel nabízelo nařízení, že mohou v rámci jedné předváděcí místnosti prodávat i konkurenční značky, zůstala nevyužita. 
· posílit hospodářskou soutěž mezi prodejci téže značky podporováním různých forem distribuce
K využívání nových systémů distribuce však nedošlo, jelikož zde nebyla motivace přecházet z kvantitativní selektivní distribuce, jelikož u ní byl vyšší práh tržního podílu a protože splňuje lépe potřeby distribuce automobilů tím, že bere v potaz jejich ekonomický charakter. Automobil je bezesporu luxusní statek a kvůli nižší ceně jsou spotřebitelé ochotní vynaložit větší náklady na cestování apod., proto cíl vytvoření hustší prodejní sítě podporováním různých forem distribuce není tak důležitý. Kvantitativní distribuce také zajišťuje dodavatelům plánování v oblasti pokrytí jednotlivých zemědělských trhů. Zajišťuje tak úspory z rozsahu, snižuje transakční náklady a brání nerovnému zastoupení značky. 
· usnadnit přeshraniční obchod s motorovými vozidly
Tento cíl byl podle Komise splněn, cenové rozdíly motorových vozidel se mezi členskými státy zmenšily, což signalizuje zvýšený příhraniční konkurenční tlak.

· umožnit samostatným servisním pracovníkům soutěžit se sítěmi výrobců schválených

servisních pracovníků 

Nařízení za účelem splnění tohoto cíle zajistilo nezávislým servisním pracovníkům přístup k technickým informacím a náhradním dílům. Do budoucna je tato povinnost stanovena pro nové modely nařízením č. 715/2007, u starších modelů je rozšíření technických informací již dostatečné, proto by zrušení blokové výjimky pro sektor motorových vozidel nemělo tento cíl ohrozit.
· chránit hospodářskou soutěž v rámci schválených sítí
Nové normy na připuštění servisních pracovníků do kvalitativní selektivní distribuce nejenže zvýšily kvalitu poskytovaných služeb, ale také zvýšily počet schválených servisních pracovníků, čímž byla posílena konkurence uvnitř sítě. Téhož je však možné dosáhnout v rámci obecné blokové výjimky. Možnost servisních pracovníků nakupovat schválené náhradní díly i u jiných dodavatelů zůstala nevyužita, jelikož „pro schválené servisní pracovníky je obtížné nakupovat u více než jednoho zdroje, jelikož by to představovalo dvojnásobné náklady na logistiku a zvýšené náklady na IT.“
· usnadnit přístup výrobců náhradních dílů na následný trh
Nelze prokázat, zda tento cíl byl splněn působením nařízení, či nikoliv. Komise však dodává, že tohoto cíle lze dosáhnout i obecnou blokovou výjimkou.
Názor Komise se tedy na podkladu hodnotící zprávy zdá poměrně jasný. Ozývají se však kritické hlasy směrem k hodnotící zprávě. Komise především nepodložila svoje tvrzení o tom, jak došlo k proklamovanému pozitivnímu vývoji cen v sektoru motorových vozidel. Někteří autoři tvrdí, že tento vývoj je zapříčiněn tím, že prodejci automobilů musí až dvě třetiny svojí marže odevzdat spotřebiteli v podobě různých rabatů. Nízká cenová úroveň je nevzniká ve fázi výroby, ale až v distribuční síti, což v dlouhodobém hledisku může vézt k negativním důsledkům na spotřebitelský blahobyt. Zda Komise této i jiným kritickým hlasům bude naslouchat lze těžko odhadnout, jelikož proces revize je na svém začátku.
 Proto také existuje možnost, že se Komise rozhodne sektorovou výjimku ponechat nebo jí zapracuje do obecné blokové výjimky.  
4.2
Úvahy
nad tržní silou ve vertikálních vztazích
Shrňme si výtky, které jsem doposud učinil vůči konceptu tržního podílu. Atomistické soutěžní prostředí s velkým počtem podniků, které jsou pouze příjemci ceny a nepracují se strategickými analýzami, nepředstavuje v hospodářské realitě relevantní koncept hospodářské soutěže. 

Proces zjišťování tržní moci, spočívá při posuzování souladu dohody s blokovou výjimkou „pouze“ v tom:

· definovat relevantní trh

· vypočítat tržní podíl

· rozhodnout, zda tento tržní podíl je dostatečně vysoký, aby bylo možno konstatovat existenci tržní síly 

Tržní podíly však nepředstavují žádné vhodné kritérium k určení tržní síly a z toho rezultujících nesoutěžních cen. Naopak vysoké tržní podíly mohou dokonce vést k nižším cenám, často je totiž důležité do úvah zahrnout roli potencionální soutěže (tj. bariéry vstupu do odvětví). Obdobně také nelze učinit jasný obecný závěr o příčinné souvislosti mezi tržní silou a výnosy z rozsahu.
 

Na začátku této práce bylo na modelu BE-COMP detailně osvětleno z pohledu neoklasické ekonomické teorie, že kritérium tržních podílů může být matoucí. Statický pohled modelu BE-COMP ukazuje, že menší tržní podíl automaticky neznamená vyšší spotřebitelský blahobyt v rámci integračního procesu (alokační a výrobní efektivita). Pokud přeci jen přijmeme názory ordoliberalistů, že kvalita soutěže je cílem sama o sobě a že je nerozumné nechat tržní prostředí ovládat oligopoly, které mohou vytvořit ekonomickou či právní bariéru vstupu do odvětví
 (což je z dynamického pohledu důležitější kritérium než tržní podíl), že je nutné držet tržní podíly velkých podniků „na uzdě“, je vhodné se vrátit zpět k výše uvedenému procesu určení tržní síly. Dříve již bylo uvedeno, že vymezit relevantní trh je pro podnik podstatnou investicí s velkým rizikem, jelikož i při velkém portfoliu analýz se může stát, že regulátor či soud nakonec vymezí relevantní trh jinak a tím dojde k utopení všech nákladů. Abychom mohli poté vypočítat tržní podíl, musíme znát celoodvětvová finanční čísla, která mnohdy není možné z důvodu utajování a záměrného zkreslování finančních výkazů si obstarat a veřejně přístupná data nepostačují. Až poté vcházejí do posuzování tržní síly jiná kritéria jako např. obchodní úroveň, kumulativní efekty, bariéry vstupu, charakter produktu. Tento logický postup pak evokuje myšlenku, že tržní podíl má větší váhu než ostatní kritéria, což by nebylo opodstatněné. Koncept tržní síly byl vyvinut v náručí neoklasických ekonomů vysvětlujících svět kolem nás pomocí matematických pojmů. Ti chápali původně tržní sílu jako schopnost stanovit cenu produktu nad mezní náklady, což je v podstatě jiný způsob jak popsat cenovou elasticitu poptávky i nabídky – jde o tzv. Lernerův index. Takový pohled má však dva nedostatky: vyjadřuje pouze stav v daném okamžiku (není dynamický), je omezen na trh s jedním produktem (v praxi však jsou produkty diferenciované). Proto byl tento koncept postupně rozšířen. Aby se zavedl určitý prvek dynamičnosti, začala být tržní síla spojována se schopností dlouhodobě vyloučit soutěž. Druhá námitka byla řešena matematicky tak, že se při výpočtu tržní síly pomocí Lernerova indexu začal používat Herfindahlův index. Problémem z pohledu normativní úpravy je také, že při vymezení relevantního trhu, se všechny produkty „uvnitř“ berou jako substituty (nehledě na skutečnou křížovou elasticitu), a všechny produkty „vně“ se berou jako analyticky nerelevantní. S rozvojem ekonometrických metod a výpočetní techniky lze řešit komplexní problémy, kgyž přidělují různým produktům váhy a umožňují tak počítat Lernerův index i pro heterogenní produkci (vážený tržní podíl).
 Zde je vidět, jak i pro samotné regulátory je těžké dobrat se skutečných tržních podílů. Je tedy vůbec reálné požadovat po středně velkých (či dokonce malých) podnicích, aby si samy počítaly svůj tržní podíl? Dle osobního názoru autora to reálné není, pouze to zvyšuje náklady, které se později promítnou do cen produktu. Navíc, pokud si podnik vypočítá svůj tržní podíl, není jisté, zda za rok nebude muset projít celým martýriem znova, pokud působí na rozvíjejících se trzích, či např. na trzích sofistikovaných technických produktů, kde každé nové technické řešení může zamíchat s relativními tržními podíly v celém odvětví. Dalším rizikem jsou i tzv. selhání vlády, nezřídka se podmínky mění na základě legislativních novinek, což je nyní případ navrhované blokové výjimky. Proto nucená investice do výpočtu tržního podílu je převážně neefektivní. Tržní podíly by měly sloužit pouze jako jedno kritérium při vícekriteriálních testech, které by měla provádět Komise, aby zjistila potencionální ohrožení cílů soutěžní politiky. I pohled heterodoxních či hybridních teorií je v mnohdy souladu s předchozí kritikou. Názor Rakouské školy na regulace je obecně známý, nová institucionální ekonomie potvrzuje výsledky BE-COMP modelu o nemožnosti vytvoření univerzálního, efektivního kritéria o tržních podílech na celém jednotném trhu, i když z jiného úhlu založeného na ekonomických institucích. 
Obdobně jako není zakázané být na trhu dominantní, ale zakázané je až zneužití této dominance, tak by nemělo být zakázané uzavírat dohody (tím spíše ve vertikále) podnikům s podstatnou (nedominantní) tržní silou, ale až zneužití tržní síly neprospěch hospodářské soutěže. Na rozdíl od dominance je při vertikálních dohodách vždy zachována větší míra soutěže (viz výklad o tzv. sítích). Pokud tedy tato práce má jasně vyslovit úvahu de lege ferenda, pak by to bylo doporučení zrušit (bez náhrady) kritérium prahových hodnot při hodnocení vertikálních dohod a zaměřit energii spíše na definování černých a šedých klausulí, které prokazatelně mají vliv na uzavření trhu. Tržní síla (tedy i jako jedno z kritérií tržní podíl) jako koncept byla vytvořena pro posuzování dominantního postavení, a proto by také v jeho rámci měla zůstat i nadále a nerozpínat se do oblasti vertikálních kartelových dohod. Autor si je vědom, že lze poukazovat na neefektivitu, která by mohla vézt z nedokonalé tržní struktury. V souladu s heterodoxními teoriemi však není srovnávat se s ideálem, ale srovnávat s předchozím stavem. Pokud se ekonomičtější přístup osvědčil u vertikálních dohod doposud, pokusme se zajít za současné hranice (30%) a vyhodnotit poté, zda se takový přístup osvědčil. Pokud by snad byl názor autora příliš radikální, minimalistickou variantou by bylo alespoň zavedení pružnější prahové hodnoty, která bere v potaz turbulentní vývoj na některých trzích. 
11 Cizojazyčné resumé – summary
The regulation 2790/1999 will expire in May 2010. In advance of this date, the European Commission has undertaken an open discussion on agreements concerning the distribution in the frame of the application of article 101 of the Treaty on the Functioning of the European Union. The result is new draft regulation, which is subject of this brief summary. Commission continues and refines its economic approach to the assessment of vertical agreements. Commission acknowledges that vertical agreements can, by improving the coordination of decisions, reduce transaction costs along the supply and distribution chain and increase overall economic efficiency. The draft Block exemption regulation on vertical restraints grounds on the same principles as the previous one. It contains in general two conditions that have to be fulfilled to take advantage of immunity granted by block exemption: the market share threshold, no hardcore restriction. It contains some new topics worth to mention. Article 3 of the draft regulation provides recently that the 30% market share threshold will be applicable to both parties to the agreement.  This change engenders some serious issues: firstly the calculation of market in relation to every single distributor share will become extremely burdensome, in particular at the retail level. Especially small suppliers will have to review their distribution policy in order to elude dealing with large distributors. It is likely to have a chilling effect on them caused by legal uncertainty and unnecessary litigation. Many agreements will fall outside the scope of regulation even the distributors not having any significant market power. Commission noted the evolution in the Internet sales field by clarifying the distinction between active and passive sales in the context of the Internet. It considers in the draft Guidelines that „as a general rule, a website is not considered as a form of active selling to certain customers, unless it is specifically targeted at these customers”. If specifically addressed or unsolicited it is assessed as an active selling. In this context turned up the extension of hardcore restrictions, it is newly forbidden: requiring a distributor to prevent customers located in another territory from viewing his website, requiring a distributor to refuse credit cards issued outside his territory, requiring a distributor to limit the proportion of overall sales made over the Internet and requiring a distributor to pay a higher price for products intended to be resold on-line. These new internet-specific hard-core restrictions mentioned only in draft guidelines should be noted in the regulation itself to give rise to legal certainty. The new regulation of new brands and new markets is welcomed as paragraph 56 of the draft guidelines provides that, in order to protect the investments of a distributor which will be the first to sell a new brand or the first to sell an existing brand on a new market, it is legitimate a supplier to restrict passive sales during a period of two years. Commission is considering lately the future of motor vehicle Block exemption regulation having thoughts on cancellation of sector exemption and creating only one-block-exemption system, which includes all necessary aspects of regulation of vertical restraints no matter the economic layer.
The thesis aims to provide wider look on vertical restraints not only from the perspective of antitrust law but also from the perspective of mainstream neoclassical synthesis and heterodox economic theories. On that basis is author arguing with the concept of market share being the only one criterion to evaluate the market power - primarily in the sight of block exemption. 
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� Jde o tzv. vězňovo dilema (teorie her). O tom, zda je Nashova rovnováha totožná s Cournotovým či Bertrandovým řešením si nelze učinit jasný úsudek. Velkou roli hraje např. míra homogenity produktu. Na heterogenních trzích si podniky spíše konkurují necenovými metodami. Vyvolání cenových válek je tedy krajně nepravděpodobné (tj. podniky intuitivně směřují k Cournotovu řešení). Přijměme tezi, že při opakování her se podniky učí (minimálně metodou pokus-omyl) a mění svou strategii a hledají novou společnou rovnováhu. Pak je úkolem regulátora postihnout tento proces. Ten musí být schopen v dlouhém období rozpoznat změny v chování silných soutěžitelů (snaha o vytvoření umělých bariér vstupu apod.).


� Neboli přebytek spotřebitele. Vyjádřeno matematicky jde o celkový blahobyt minus celkový zisk výrobců (přebytek výrobce). Z tohoto vyjádření je tedy patrné, že při nulových celkových ziscích výrobce se celkový blahobyt rovná spotřebitelskému. Z hlediska cíle soutěžní politiky nejde o zásadní rozdíl, jelikož obě kategorie blahobytu jsou pozitivně korelované.


� KINDL, J., Kartelové a distribuční dohody. Teorie a praxe. Vyd.1. Praha : C.H.Beck, 2009. s. 55


� Lze jistě připustit další cíle neekonomického rázu (ochrana životního prostředí, ochrana malého a středního podnikání, inflace, zaměstnanost), které však do oblasti soutěžní politiky nepatří a jsou centrem  zájmu jiných unijních politik.


�Jde o výraz poučky W. Euckena: „Staatliche Planung der Formen - ja; staatliche Planung und Lenkung des Wirtschaftsprozesses – nein“ 


� KINDL, J., Kartelové a distribuční dohody. Teorie a praxe. Vyd.1. Praha : C.H.Beck, 2009. s. 59 an. 


Tímto problémem speciálně se zabývá zejména teorie veřejné volby a teorie zájmových skupin.


� Das Bundeskartellamt [online]. 2004-2009 [cit. 2010-03-14]. Über das Bundeskartellamt. Dostupné z WWW: <http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/bundeskartellamt/BundeskartellamtW3DnavidW262.php>.


� TILFORD, S., Is EU competition policy an obstacle to innovation and growth?. In Centre for European Reform Essays. London : Centre for European Reform, 2008 [cit. 2010-03-15]. Dostupné z WWW: <http://www.cer.org.uk/pdf/essay_competition_st_20nov08.pdf>.


� Rozhodnutí SPS ze dne 27. října 2006, T‑168/01, ve věci GlaxoSmithKline Services Unlimited v. Komise Evropských společenství.


� Při vědomí, že hlavním rozdílem těchto teorií je zejména náležitost k matematické resp. společenské větvi ekonomické teorie.


� Mezi mnohými např. bioekonomie, ekologická ekonomie, ekonofyzika, neuroekonomie, marxistická ekonomie aj.


� Z pohledu soutěžního práva má nezanedbatelný vliv. Odmítá jakékoliv zásahy ze strany státu, pokud na dotčeném trhu funguje tržní systém (koordinační funkce cenového systému). Základem teorie je víra v tržní autoregulaci, každý pokus o regulaci směřující ke zdokonalení stávajícího hospodářského řádu omezuje efektivitu soutěže.


� KIRZNER, Israel M. Competition, Regulation, and the Market Process: An \"Austrian\" Perspective. Cato Policy Analysis [online]. 30.9.1982, 18, [cit. 2010-03-15]. Dostupný z WWW: <http://www.cato.org/pubs/pas/pa018.html>.


� NORTH, Douglas C. THE NEW INSTITUTIONAL ECONOMICS AND DEVELOPMENT. In THE NEW INSTITUTIONAL ECONOMICS AND DEVELOPMENT. St.Louis : Washington Univesity, - [cit. 2010-03-15]. Dostupné z WWW: <http://www.cer.org.uk/pdf/essay_competition_st_20nov08.pdf>.


� O teoretických přístupech obou paradigmat podrobně viz KOHN, M., Value and Exchange. Cato Journal [online]. 2004, vol. 24, No. 3, [cit. 2010-03-18]. Dostupný z WWW: <http://www.cato.org/pubs/journal/cj24n3/cj24n3-8.pdf>.


� Op. cit. s. 27. „Lékaři také nepřemýšlí v podmínkách modelu perfektně zdravého pacienta. Rozpoznají, že je zde spoustu nemocí, které neumí léčit, a mnoho dalších, které se léčit nevyplatí. Při hodnocení navržené léčby se neptají, zda se pacient vrátí do stavu perfektně zdravého jedince, ale zda navržená léčba jeho momentální zdraví zlepší. Jejich hlavním principem je: Předně, neublížit. Protože lékaři ví, že jejich chápání fungování lidského těla jim neumožňuje předpovědět všechny efekty navrhované léčby, nehodnotí ji z pohledu teoretické podstaty, ale na základě experimentů.“


� KOHN, M., Value and Exchange. Cato Journal [online]. 2004, vol. 24, No. 3, [cit. 2010-03-18]. Dostupný z WWW: <http://www.cato.org/pubs/journal/cj24n3/cj24n3-8.pdf>.





� Obrázek převzat z http://en.wikipedia.org/wiki/Value_chain. Porter řadí marketing a aktivity na podporu prodeje mezi primární činnosti jakéhokoliv podniku.


� Podnik A vyrábějící produkt x uzavře dohodu s podnikem B, který potřebuje produkt x k prodejí či výrobě produktu y. Zvýší-li se cena produktu x, klesne (dle teorie) nejen poptávané množství produktu x, ale také produktu y. Pokud by oba produkty byly substituty, pak by zvýšení ceny jednoho zvýšilo poptávané množství druhého.


� RAUS, David; ORŠULOVÁ, Andrea. Kartelové dohody. Praha : C.H. Beck, 2009. s.218 – 220.





� Ke srovnání přechodu evropského soutěžního práva na systém blokových výjimek pro vertikální dohody založených na nařízení č. 2790/1999 podrobně: VEROUDEN, V. Vertical Agreements and Article 81(1) EC: The Evolving Role of Economic Analysis. Antitrust Law Journal. 2003-2004, 71, s. 525-575.


� Evropská Komise. Návrh nařízení o použití čl. 81 odst. 3 Smlouvy na kategorie vertikálních dohod a jednání ve vzájemné shodě [online]. Brusel : Evropská Komise, 2010 [cit. 2010-03-13]. Dostupné z WWW: <http://ec.europa.eu/competition/consultations/2009_vertical_agreements/draft_regulation_cs.pdf>.


� Evropská Komise. PŘEDLOHA SDĚLENÍ KOMISE čl. 81 odst. 3 Smlouvy na kategorie vertikálních dohod a jednání ve vzájemné shodě : Pokyny k vertikálním omezením [online]. Brusel : Evropská Komise, 2010 [cit. 2010-03-13]. Dostupné z WWW: <http://ec.europa.eu/competition/consultations/2009_vertical_agreements/draft_notice_cs.pdf>.


� Rozhodnutí ESD ze dne 16. června 2004, C-322/93, ve věci Automobiles Peugeot SA and Peugeot SA v. Komise Evropských společenství.


� RAUS, David; ORŠULOVÁ, Andrea. Kartelové dohody. Praha : C.H. Beck, 2009. s. 209


� Více např. rozhodnutí ESD ze dne 26. října 2000, T-41/96, ve věci Bayer AG v. Komise Evropských Společenství.


�„K tomu, aby zdánlivě jednostranný úkon nebo chování představoval dohodu ve smyslu čl. 81 odst. 1 ES, postačuje, aby byl projevem shody vůle mezi nejméně dvěma stranami, přičemž forma projevu této shody není sama o sobě určující.“(Rozhodnutí ESD ze dne 13. července 2006, C-74/04, ve věci Komise Evropských Společenství v. Volkswagen AG.)


� Na oba pojmy (především v nahlížení na míru samostatnosti dceřiných společností) je třeba nahlížet ve funkčním a dynamickém pojetí. Více viz rozsudek NSS ze dne 29. října 2007, sp.zn. 5 As 61/2005-183 (ve věci Česká rafinérská), nebo rozsudek KS v Brně ze dne 18. ledna 2005, sp.zn. Ca 215/2003-88.


� KINDL, Jiří. Kartelové a distribuční dohody. Teorie a praxe. Vyd.1. Praha : C.H.Beck, 2009. s. 199 - 200


� Nařízení č. 2790/1999 obsahovalo ještě podmínku maximálního celkového ročního obratu, která však v návrhu nové blokové výjimky již není.


� LETTL, Tobias. Kartellrecht. 2. Aufl. München : Beck, 2007. s. 80


� KINDL, Jiří. Kartelové a distribuční dohody. Teorie a praxe. Vyd.1. Praha : C.H.Beck, 2009. s. 170


� Definice „spojených podniků“ se také nezměnila, pouze z čl. 11 odst. 2 se posunula do čl. 1 odst. 2 návrhu.


� RAUS, D., ORŠULOVÁ, A., Kartelové dohody. Praha : C.H. Beck, 2009. s. 154


� Návrh pokynů (bod 33) vyjmenovává některé případy, na které se nařízení o blokových výjimkách nevztahuje: jedna strana poskytuje druhé straně recept a udělí jí licenci na výrob nápoje podle tohoto receptu, jedna strana poskytne druhé straně formu či originální verzi výrobku a udělí jí licenci na výrobu a distribuci kopií, na smlouvy o sponzorování, které se týkají práv propagovat sebe sama jako oficiálního partnera určité události etc. 


� Bellamy & Child European community law of competition. Edited by Peter Roth, Vivien Rose. 6th ed. Oxford : Oxford University Press, 2008. s. 414


� Návrh nařízení v čl. 8 vymezuje tržní podíl stejně jako nařízení 2790/1990. Tržní podíl se určuje na základě údajů týkajících se hodnoty prodejů na trhu.


� Pro zboží a služby, na něž se nařízení o blokových výjimkách nevztahuje, představují Pokyny (bod 69) následující postup: pokud dojde k porušení čl. 81 odst. 1 a nejsou splněny podmínky pro udělení individuální výjimky, je třeba zvážit, zda je v rámci stávajícího distribučního systému možné učinit přiměřené opravné prostředky k vyřešení problému pokud ne, daný dodavatel bude muset zajistit distribuci jiným způsobem. 


� KINDL, Jiří. Kartelové a distribuční dohody. Teorie a praxe. Vyd.1. Praha : C.H.Beck, 2009. s. 200-201


� Více viz Sdělení Komise o vymezení relevantního trhu pro potřeby předpisů Společenství o hospodářské soutěži (Úř. věst. C 372, 9. 12. 1997, s. 5.)


� Více např. MRKVIČKA, Josef; KOLÁŘ, Pavel. Finanční analýza. 2.přeprac.vyd. Praha : ASPI, 2006. 228 s.


� Úř.věst. 2001 C 368/07, s. 13 – 15.


� Návrh pokynů bod 221 např. uvádí: „Pokud výrobce zavádí novou značku či vstupuje na nový trh, může být stanovení cen pro další prodej zejména užitečné k tomu, aby motivovalo distributora k lepšímu zohlednění zájmu výrobce na vytváření poptávky po výrobku.“


� KINDL, Jiří. Kartelové a distribuční dohody. Teorie a praxe. Vyd.1. Praha : C.H.Beck, 2009. s. 204


� LETTL, Tobias. Kartellrecht. 2. Aufl. München : Beck, 2007. s. 84


� Nově se posuzují dodavatelsko-odběratelské vztahy při prodeji zemědělských a potravinářských produktů v ČR také podle zákona č. 359/2009 Sb., o významné tržní síle při prodeji zemědělských a potravinářských produktů a jejím zneužití. Aplikační praxe a komentáře k § 4 zákona doposud chybí.


� Např. rozhodnutí ÚOHS ze dne 25. března 1999, sp.zn. S 6/99-240.


� Rozsudek NSS z února 2005, sp.zn. 2 A 18/2002.


� RAUS, David; ORŠULOVÁ, Andrea. Kartelové dohody. Praha : C.H. Beck, 2009. s. 157


� Pro srovnání rozhodnutí ÚOHS ze dne 15. 12. 2000, sp.zn. S 73/00-1800. Stanovisko Úřadu ke stanovení maximálních cen se neobešlo bez excesu, v minulosti jej Úřad postavil na roveň stanovení minimálních cen. 


� Pokyny bod 224


� LETTL, Tobias. Kartellrecht. 2. Aufl. München : Beck, 2007. s. 85 - 86


� Např. přímá poštovní reklam (včetně nevyžádaných e-mailů nebo návštěv), reklama v médiích nebo jiná reklamy konkrétně zaměřená na výlučnou skupinu zákazníků či zákazníky na výlučném území, nebo založení skladu či distribuční pobočky na výlučném území.


� Typicky neadresná obecná reklama či reklama v médiích nebo na internetu. 


� Ashurst LLP. RESPONSE TO DG COMPETITION\'S DRAFT REVISED BLOCK EXEMPTION AND GUIDELINES FOR THE ASSESSMENT OF VERTICAL AGREEMENTS UNDER EC COMPETITION LAW. 2009, s. 3. Dostupný také z WWW: <http://ec.europa.eu/competition/consultations/2009_vertical_agreements/ashurst_en.pdf>.


� Opačný názor zastával např. německý Spolkový soudní dvůr (rozhodnutí BGH ze dne 4. listopadu 2003, KZR 2/02)


� Nově a v souladu s návrhem nařízení je nahlíženo na situaci, kdy dodavatel požaduje, aniž by nějak omezoval internetové prodeje distributora, aby prodal alespoň určité absolutní množství výrobků (vyjádřenou hodnotou nebo objemem) mimo webové rozhraní.  


� To plně koresponduje s tím, že majitel ochranné známky může zakázat odběratelům v rámci selektivního distribučního systému prodávat maloobchodníkům, pokud by mohlo dojít k poškození pověsti výrobku (viz rozhodnutí ESD ze dne 23. dubna 2009, sp.zn. C-59/08, ve věci  Copad SA v. Christian Dior couture SA and Others).


� Zentrum für Europäische Politik. Block exemption regulation of vertical agreements. Freiburg : CEP, 2009. 4 s.


� Více v Pokynech bod 56.


� KINDL, Jiří. Kartelové a distribuční dohody. Teorie a praxe. Vyd.1. Praha : C.H.Beck, 2009. s. 206


� Za přípustnou odlišnost považuje návrh Pokynů např. ustanovení o odlišné době doručení zboží, či odlišně stanovenou hranici maximálních prodejů pro jednoho konečného uživatele (ochrana před neschválenou distribucí).


� Pokyny bod 58 ke konci.


� EMMERICH, Volker. Kartellrecht. 10. Aufl. München : Beck, 2006. s. 90-92


� Rozhodnutí SPS ze dne 12. prosince 1996, sp.zn. T-88/92, ve věci  Groupement d'achat Édouard Leclerc v. Komise Evropských Společenství. Dále také Pokyny bod 171.


� Rozhodnutí ESD ze dne 3. července 1985, sp.zn. C-243/83, ve věci SA Binon & Cie v SA Agence et messageries de la presse.


� Rozhodnutí ESD ze dne 22. října 1986, sp.zn. C-75/84, ve věci Metro SB-Grossmaerkte GmbH u. CO KG v. Komise Evropských Společenství. 


� Rozhodnutí ESD ze dne 25. prosince 1983, sp.zn. C-107/82, ve věci Allgemeine Elektrizitäts-Gesellschaft AEG-Telefunken AG v. Komise Evropských Společenství.


� EMMERICH, Volker. Kartellrecht. 10. Aufl. München : Beck, 2006. s. 91


� Určitá nejasnost panuje ve vymezení těchto subjektů.  Existují zde odlišné náhledy při zohlednění různých jazykových verzí Pokynů. Blíže viz KINDL, Jiří. Kartelové a distribuční dohody. Teorie a praxe. Vyd.1. Praha : C.H.Beck, 2009. s. 207.


� Jde o „jakýkoli přímý nebo nepřímý závazek zakazující kupujícímu vyrábět, nakupovat, prodávat nebo dále prodávat zboží nebo služby soutěžící se smluvním zbožím nebo službami, nebo jakýkoli přímý nebo nepřímý závazek zavazující kupujícího provést u dodavatele nebo jakéhokoli jiného podniku označeného dodavatelem více než 80 % objemu ročních nákupů smluvního zboží nebo služeb a jejich náhrad na relevantním trhu, vypočítáno na základě hodnoty nákupů provedených v předchozím kalendářním roce“.


� Více viz Pokyny bod 125, které dále zmiňují stejný dopad jako zákaz soutěžit u využití tzv. „anglických doložek“, kdy odběratel nemůže odebrat levnější konkurenční zboží bez povinné konzultace s dodavatelem, kdy dodavatel může učinit srovnatelnou nabídku a zamezit tak nákupu konkurenčního zboží.


� Pokyny bod 62


� Pokyny bod 138


� Rozhodnutí ESD ze dne 28. února 1991, sp.zn. C-234/89 ve věci Delimitis v. Henninger Bräu AG. A na něj navazující judikatura ESD např. rozhodnutí ESD ze dne 7. Prosince 2000, sp.zn. C-214/99, ve věci Neste Markkinointi Oy v Yötuuli Ky. Nebo rozhodnutí SPS ze dne 5. července 2001, sp.zn. T-25/99, ve věci Colin Arthur Roberts a Valérie Ann Roberts v Komise Evropských Společenství.


� V případě, že velký počet významných dodavatelů na relevantním trhu uzavře s velkým počtem kupujících smlouvy o nákupu jedné značky, mohou být potenciální zájemci o vstup na trh vyloučeni, dále to také přispívá k vytvoření prostředí používání nekalých praktik na horizontální dodavatelské úrovni (tzv. cumulative foreclosure effects). Kumulativní účinky v rámci skupiny dohod vyňatých ze zákazu blokovou výjimkou mohou být důvodem k jejímu odnětí.


� Méně pravděpodobné je uzavření trhu s meziprodukty než u finálních výrobků. Uzavření se projeví spíše na maloobchodním trhu(svou roli však hraje typ velkoobchodního prodeje s ohledem na výrobní portfolio etc.). 


� V některých odvětvích není prodej více než jedné značky na jednom prodejním místě možný.


� Návrh nařízení vymezuje know-how v čl. 1 odst. 1 písm. e) jako: „…tajný, podstatný a identifikovaný celek praktických nepatentovaných informací…“. Z toho vyplývá, že předmětem konkurenční doložky může být pouze pro odběratele podstatné a pro používání prodej nebo další prodej smluvního zboží a služeb účelné know-how, které bylo dodavatelem popsáno dostatečně obsáhle, aby bylo možné ověřit, že splňuje kritéria tajnosti a podstatnosti.


� KINDL, Jiří. Kartelové a distribuční dohody. Teorie a praxe. Vyd.1. Praha : C.H.Beck, 2009. s. 209


� Rozhodnutí Komise ze dne 24. července 1992, sp.zn. IV/33.542, ve věci Parfums Givenchy.


� Paralelní sítě vertikálních dohod je třeba posuzovat podle bodu 71 Pokynů za podobné, „pokud obsahují restriktivní opatření s podobnými účinky na trh“ (př. na daném trhu určití dodavatelé uplatňují čistě kvalitativní selektivní distribuci, zatímco jiní dodavatelé uplatňují kvantitativní selektivní distribuci). 


� Na základě starších předpisů došlo jednou k situaci obdobně odebrání výjimky – Rozhodnutí Komise ze dne 23. prosince 1992, sp. zn. IV/34.072.


� Převzato z: EKDI, B. Vertical Restraints of Dominant Undertakings which create market foreclosure. Cambridge, 2003, s. 41. Dostupné z: http://www.scribd.com/doc/19436364/Ekdi-VerticalRestraints-Foreclosure


� V tomto případě lze také využít národní předpisy na ochranu hospodářské soutěže. Česká legislativa připouští odnětí dle § 4 odst. 3 ZOHS. Podle J. Kindla k odnětí podle této normy nikdy nedošlo. U dohod s komunitárním prvkem je třeba dodržet také zásady přednosti unijního práva a uniformní aplikace evropského práva.


� Rozhodnutí SPS ze dne 8.6.1995, sp.zn. T-7/93, ve věci Langnese Iglo GmbH v. Komise Evropských Společenství.


� Do úvahy je třeba zejména vzít počet podniků v rámci paralelních sítí a počet dotčených zeměpisných trhů v rámci Unie.


� Např. zákazy soutěžit delší než 3 roky. Pak tedy zákazy do tří let nejsou činností Komise nijak dotčeny.


� Viz např. rozhodnutí ÚOHS ze dne 4.9.2002, sp.zn. S 39/02-3135/02 nebo rozhodnutí ÚOHS ze dne 28.5.2007 S 110/07-9316/07 aj.


� Z tohoto pohledu se autorovi zdá změna pravidel v návrhu blokové výjimky o relevanci tržního podílů obou stran dohody jako diskutabilní. Zda Komise zaujme stejný posun v myšlení také u vertikálních koncentrací je otevřené. Pokud ne, může docházet k negativním účinkům zmíněným výše v textu.


� MUNKOVÁ, J. et al. Soutěžní právo. Vyd. 1. Praha : C.H. Beck, 2006. s. 346-349. 


� PITOFSKY, R. U.S. Federal Trade Commission [online]. 1997 [cit. 2010-03-18]. VERTICAL RESTRAINTS AND VERTICAL ASPECTS OF MERGERS. Dostupné z WWW: <http://www.ftc.gov/speeches/pitofsky/fordham7.shtm>.
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