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Standard prawny oceny wertykalnych porozumien cenowych
polegajacych na ustalaniu sztywnych (lub minimalnych) cen
odsprzedazy na gruncie ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow

Glosa czesciowo aprobujgca do wyroku Sgdu Najwyzszego
z dnia 23 listopada 2011 r., Il SK 21/11

I. Uwagi wprowadzajace

W wyroku z dnia 23 listopada 2011 r. SN przedstawit po raz pierwszy w tak wyczerpujgcy
sposéb stanowisko dotyczgce niezwykle istotnego, zaréwno z punktu widzenia przedsiebiorcow,
jak i Prezesa UOKIK, zagadnienia sposobu analizy na gruncie ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw? (dalej: uokik z 2007) porozumien wertykalnych polega-
jacych na ustalaniu sztywnych (lub minimalnych?) cen odsprzedazy (Resale Price Maintenance)
(dalej: RPM). Zagadnienie to jest przedmiotem intensywnej debaty toczgcej sie od wielu lat,
w ktorej Scierajg sie odmienne poglady prawnikéw i ekonomistow. Debata ta zyskata bez wat-
pienia na intensywnosci po wydaniu w 2007 r. przez SN USA wyroku w sprawie Leegin®*. Jednak
jeszcze do niedawna dyskusja ta w zasadzie omijata Polske®. Wyrok SN stanowi zatem istotny
gtos, zwtaszcza ze tego typu porozumienia byty bardzo czesto przedmiotem postepowan anty-
monopolowych prowadzonych przez Prezesa UOKIK, co jest réwniez skutkiem tego, ze polski
program fagodzenia kar pienieznych dopuszcza ubieganie sie przez cztonkéw wertykalnych
porozumieh w sprawach ustalania cen odsprzedazy o odstgpienie przez Prezesa UOKIK od
natozenia kary pienieznej lub jej obnizenie (krytycznie Turno, 2013, ss. 387—-388, 457—466 oraz
wskazana tam literatura). W glosowanym wyroku SN wypowiedziat sie rowniez odnosnie do in-
nych waznych kwestii, takich jak: okoliczno$ci, ktore zobowigzany jest wykaza¢ Prezes UOKIK,
aby stwierdzi¢ zawarcie porozumienia wertykalnego; konieczno$¢ wyznaczenia rynku wiasciwego
w kazdej sprawie (krytycznie Turno, 2015) czy naruszenie interesu publicznego. Niemniej jednak
przedmiotem niniejszej glosy jest tylko ocena przyjetego i zastosowanego przez SN w tym
wyroku standardu prawnego odnoszacego sie do wertykalnych porozumien ustalajagcych
cene sztywng (lub minimalng). Co prawda w nowszym wyroku z dnia 15 maja 2014 r. SN réw-
niez orzekat w sprawie wertykalnego porozumienia cenowego ustalajgcego ceny odsprzedazy®.
Jednakze standard prawny w zakresie oceny takich porozumien nie ulegt zmianie. Sgd Najwyzszy

T LEX nr 1108489, OSNP 2012/21-22/276.
2 Tj.Dz.U.z2015r. poz. 184 z p6zn. zm.

3 Przedmiotowa sprawa dotyczyta ustalania tylko sztywnych cen odsprzedazy. Jednakze wszystkie zwazenia SN dotyczgce anty- i prokonkurencyjnych
skutkéw oraz sposobu analizy tej praktyki mozna bezposrednio odnies¢ rowniez do ustalania minimalnych cen odsprzedazy.

4 Wyr. z 28.06.2007 r. w sprawie Leegin Creative Leather Prods. Inc. v. PSKS Inc., 127 S. Ct. 2705 (2007).

5 W ostatnich kilku latach pojawito sie jednak wiele publikacji na ten temat — zob. Misiejuk, 2004, ss. 83-93; Grzejdziak, 2009, ss. 115—-137; Zawlocka-
-Turno i Turno, 2011, ss. 71-87; Jurkowska-Gomutka, 2012, ss. 44-48; Fidala, 2012, ss. 26—42; Bolecki, 2012b, ss. 103—113; Kohutek, 2013; Aziewicz,
2013, ss. 8-22; Bolecki, 2013, ss. 67—71; Kohutek, 2015.

6 11l SK 44/13. Pozyskano z: http://sn.pl/sites/orzecznictwo/Orzeczenia3/lll%20SK%2044-13.pdf (31.01.2016).
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w tym wyroku wyraznie podtrzymat wielowgtkowg argumentacje wyrazong w glosowanym wyroku
i generalng klasyfikacje cenowych ograniczen wertykalnych jako ograniczajgcych konkurencije ze
wzgledu na cel. Dalsza czes¢ rozwazan SN w tym wyroku odnosi sie do kwestii kary pienieznej
naktadanej za tego typu naruszenia (szerzej Kohutek, 2014, ss. 119-123).

Il. Omoéwienie wyroku

Wyrok SN zapadt w sprawie toczacej sie z odwotania od decyzji Prezesa UOKIK z 29 czerwca
2007 r.”, w ktdrej organ uznat, ze Rében Ceramika Budowlana Sp. z o.0. (dalej: Rében) zawart
z 20 dystrybutorami jego towardw porozumienie ograniczajgce konkurencje polegajace na ustalaniu
sztywnych cen odsprzedazy dachowki ,Roben miedziana” odbiorcom koncowym, przez co naruszyt
art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow? (dalej:
uokik z 2000 r.), ktérego odpowiednikiem jest art. 6 ust. 1 pkt 1 uokik z 2007 r. Sady kolejnych
instancji potwierdzity stanowisko Prezesa UOKIK, oddalajgc sktadane przez Roben odwotanie®,
a nastepnie apelacje’®. Sgd Najwyzszy, oddalajgc skarge kasacyjng Rében, w obszerny sposob,
w kontekscie stawianych przez powoda zarzutéw, zajat stanowisko co do standardu prawnego
obowigzujgcego w zakresie wertykalnych porozumien cenowych na gruncie ustawy.

Sad Najwyzszy pomimo podkreslenia, ze porozumienia wertykalne stanowig istotny instru-
ment w ksztattowaniu sieci dystrybucji i generalnie uznawane sg za prokonkurencyjne z uwagi
na ich pozytywny wptyw na konkurencje miedzymarkowg kosztem zmniejszenia konkurencji
wewngtrzmarkowej, podtrzymat jednak dotychczasowe podejscie wobec ustalania sztywnych
(lub minimalnych) cen odsprzedazy, uznajac, ze tego rodzaju praktyka nalezy do ,oczywistych
ograniczen konkurenc;ji”. Taka klasyfikacja, zdaniem SN, jest prawidtowa ,(...) niezaleznie od tego
czy wyznacznikiem ograniczenia konkurencji jest negatywny wptyw zachowania uczestnikéw poro-
zumienia na zakres wyboru lub interesy ekonomiczne konsumentow, czy tez na samg efektywnosé
dziatania” (pkt 12 wyroku). Uzasadniajgc swoje stanowisko, SN wskazat, ze ustalanie sztywnych
cen odsprzedazy skutkuje wyzszymi cenami oraz nie pozwala na postugiwanie sie ceng przez
sprzedawcow zbywajgcych substytucyjne wzgledem siebie towary pochodzace od réznych do-
stawcéw do ksztattowania konkurencji miedzy towarami tych dostawcow i w ten sposob oddziatuje
nie tylko na cenowg konkurencje wewnatrzmarkows, lecz takze na miedzymarkowg. Ponadto SN
przytoczyt szereg, wskazywanych w nauce ekonomii i prawa, antykonkurencyjnych skutkéw usta-
lania sztywnych cen odsprzedazy, a mianowicie: (a) zaburzenie efektywnosci alokacyjnej poprzez:
kartelizacje rynku zarowno na poziomie dostawcow, jak i dystrybutorow; wyzsze ceny — zgodnie
z koncepcjg podnoszenia kosztow konkurentow; wykluczanie z rynku konkurentow dostawcow —
poprzez wykorzystywanie asymetrii informacji po stronie konsumentéw oraz (b) zaburzanie efek-
tywnosci produkcyjnej poprzez: zmniejszenie innowacyjnosci i rozwoju na poziomie dostawcy oraz
dystrybutoréw oraz oferowanie zbednych ustug towarzyszacych sprzedazy (pkt 13 i 14 wyroku).
Zdaniem SN wskazane antykonkurencyjne skutki ustalania sztywnych cen odsprzedazy powo-
duja, ze tego rodzaju porozumienia ,budzg watpliwosci z punktu widzenia celéw prawa ochrony
konkurencji in abstracto, niezaleznie od tego jakie wartosci w danym systemie prawnym uwazane

7 RWR-20/2007.

8 Tj.Dz.U.z 2005 r. Nr 244, poz. 2080 z p6zn. zm.

9 Wyr. SOKIiK z 7.05.2009 r., XVIl AmA 140/07.

10 Wyr. SAw Warszawie z 22.07.2010 r., VI Aca 1105/09.
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sg za godne ochrony” (pkt 15). W zwigzku z powyzszym, ustalanie sztywnych cen odsprzedazy
winno nadal naleze¢ do kategorii porozumien ograniczajgcych konkurencje ze wzgledu na cel.

Jednoczesnie SN zauwazyt jednak, ze w pewnych okolicznosciach stosowanie w relacjach
wertykalnych sztywnych cen odsprzedazy moze mie¢ prokonkurencyjny charakter i wskazuje na
powszechnie akceptowane w literaturze prokonkurencyjne skutki tej praktyki. Zalicza do nich:
utatwienie producentom wprowadzenia na rynek nowych produktow; ograniczenie tzw. efektu
gapowicza (free riding problem — okreslanego przez SN jako efekt ,jazdy na gape”) na poziomie
dystrybuciji; zapewnienie jednolitego wizerunku i charakteru dziatania sieci, jak rowniez skutecz-
nego przeprowadzenia krétkoterminowych kampanii promocyjnych opierajgcych sie na niskiej
cenie (pkt 16—18 wyroku). Pomimo akceptacji przez SN pozytywnych skutkéw tego rodzaju po-
rozumien, wskazuje on jednak, ze nie zwalnia go to ,z koniecznos$ci respektowania ustalonych
przez samego ustawodawce standardow w zakresie prawnej oceny porozumien tego rodzaju.
Znajdujgce zastosowanie w niniejszej sprawie przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw oraz przepisy wykonawcze do ustawy akcentujg bowiem pierwszoplanowe znaczenie
konkurencji cenowej wsrdd réznych form konkurenciji, samodzielnos¢ ksztattowania polityki ce-
nowej przez uczestnikdw rynku oraz — co wynika z aksjologii ustawy i ustawy zasadniczej (art. 76
Konstytucji) — interesy konsumentow”. Sad Najwyzszy podjgt wiec rozwazania czy w ramach
przepisu art. 5 ust. 1 uokik z 2000 r. (obecnie art. 6 ust. 1 uokik z 2007 r.), ktéry to przepis zaka-
Zuje zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje, jest miejsce na uwzglednienie prokon-
kurencyjnych aspektéw stosowania konkretnego wertykalnego ograniczenia cenowego (pkt 20
wyroku). Odpowiadajgc na to pytanie SN stwierdzit, ze porozumienia polegajgce na ustalaniu cen
towaréw sg wyraznie wskazane jako zakazane w art. 5 ust. 1 pkt 1 uokik z 2000 r. (obecnie art. 6
ust. 1 pkt 1 uokik z 2007 r.) oraz, ze sg zakazane bez wzgledu na wielkos¢ udziatu w rynku stron
porozumienia oraz wertykalny czy horyzontalny charakter (art. 6 ust. 2 uokik z 2000 r., a obecnie
art. 7 ust. 2 uokik z 2007 r.). Ponadto SN potwierdzit, ze tego rodzaju porozumienia nie korzystajg
z tzw. wytgczenia grupowego, nie spetniajg bowiem przestanek rozporzgdzenia Rady Ministrow
wydanego na podstawie art. 7 uokik z 2000 r. (obecnie art. 8 uokik z 2007 r.) dotyczacego poro-
zumien wertykalnych. Jednocze$nie SN wskazat, ze wertykalne porozumienie ustalajgce sztywng
cene odsprzedazy moze nie by¢ zakazanym porozumieniem, gdyby powdd wykazat, ze spetnio-
ne zostaty przestanki indywidualnego wytgczenia spod zakazu przewidziane w art. 7 ust. 1 uokik
z 2000 r. (obecnie art. 8 ust. 1 uokik z 2007 r.). Zdaniem SN, o ile nalezy zaakceptowaé prawo
dostawcy do organizowania promocji cenowych i upewnienie sie, ze jego zamierzenia zostang
wprowadzone przez dystrybutoréw, o tyle kontekst wprowadzenia ceny sztywnej (lub minimalnej)
wskazujgcy ,prokonkurencyjny” charakter takiego ograniczenia ma znaczenie wyfgcznie na etapie
oceny przestanek zastosowania art. 7 ust. 1 uokik z 2000 r. (obecnie art. 8 ust. 1 uokik z 2007 r.).

lll. Komentarz do wyroku

Komentowany wyrok zastuguje na czesciowg aprobate. Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
SN, ze ustalanie sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy powinno nadal co do zasady po-
zostaé w kategorii ograniczen konkurencji ze wzgledu na cel (przedmiot)!'. Z uznaniem nalezy

O regutach i konsekwencjach kwalifikowania okreslonych porozumien do kategorii zakazanych z uwagi na cel zob. szerzej np. Zawtocka-Turno
i Turno, 2011, ss. 76—-79; Stawicki, 2012, ss. 10-15; Bolecki, 2012a, ss. 16-32; Turno, 2012, ss. 33-51.
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rowniez odnies¢ sie do faktu wyartykutowania przez SN szeregu pro-konkurencyjnych skutkéw
tego typu praktyk. Stusznie réwniez SN potwierdza mozliwos¢ ,tolerowania” konkretnych poro-
zumien ustalajgcych sztywne ceny odsprzedazy, jesli tylko spetnione sg przestanki ustanowione
w art. 7 ust. 1 uokik z 2000 r. (obecnie art. 8 ust. 1 uokik z 2007 r.). Takie stanowisko niewatpliwie
przyczynia sie do tego, ze ustalanie sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy ma szanse
przestac by¢ postrzegane w Polsce jako de facto zakazane per se, co obecnie wynika z faktu, ze
ustalanie sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy z samej definicji miesci sie w zakresie
art. 6 uokik z 2007 r., nie korzysta z wytgczenia de minimis oraz z dobrodziejstwa wytgczenia
grupowego. Co wiecej, Prezes UOKIK do tej pory nigdy nie zastosowat wobec tego rodzaju po-
rozumienia wytgczenia indywidualnego spod zakazu porozumien w oparciu o art. 8 ust. 1 uokik
z 2007 r. Tym samym stanowisko SN stanowi réwniez potwierdzenie utrwalone;j linii orzeczniczej
sgdow unijnych, zgodnie z ktérg kazde (przynajmniej teoretycznie) porozumienie — nawet na-
lezgce do kategorii ograniczen konkurencji ze wzgledu na cel — moze skorzysta¢ z wytgczenia
indywidualnego spod zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien'2. Ponadto, wyrazne
dopuszczenie przez SN w praktyce mozliwosci indywidualnego wytgczenia porozumienia usta-
lajgcego sztywne (lub minimalne) ceny odsprzedazy spod zakazu porozumien wpisuje sie takze
w obecng polityke Komisji Europejskiej wskazang w wytycznych dotyczgcych porozumien wertykal-
nych'3. W wytycznych wskazuje bowiem sytuacje, w ktorych bytaby gotowa rozwazy¢ —w ramach
art. 101 ust. 3 TFUE"* — uzasadnione argumenty $wiadczgce o korzysciach ptyngcych z ustalania
sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy i o zasadnosci stosowania tego rodzaju praktyki'®.

Niemniej jednak w podejsciu SN do RPM nie ma niestety nic nowego ani odkrywczego.
Sad Najwyzszy w zasadzie ograniczyt sie do przypomnienia dobrze znanych juz wczesniej rozwig-
zan (ktére jednak w praktyce sg bardzo trudne do zastosowania — jak wytgczenie indywidualne).
Szkoda wiec, ze SN nie poszedt chociaz krok dalej tak, aby podejscie do analizy ustalania sztyw-
nych (lub minimalnych) cen odsprzedazy byto blizsze nauce ekonomii przy jednoczesnym zacho-
waniu, co do zasady, klasyfikacji tego rodzaju porozumien jako ograniczajgcych konkurencje ze
wzgledu na cel. Nalezy zatem rozwazy¢, jak takie zmodyfikowane podejscie SN mogtoby wygladac.

Po pierwsze, SN moégt dopusci¢ mozliwosé wzruszenia przez przedsiebiorce domniema-
nia antykonkurencyjnych skutkéw konkretnego porozumienia polegajacego na ustalaniu
sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy juz na etapie analizy naruszenia przepisu
art. 5 uokik z 2000 r. (obecnie art. 6 uokik z 2007 r.), a nie dopiero na etapie analizy spet-
nienia przestanek wytgczenia indywidualnego z art. 7 ust. 1 uokik z 2000 r. (obecnie art. 8
ust. 1 uokik z 2007 r.). Zaklasyfikowanie okreslonego rodzaju porozumieh do kategorii ograniczeh
ze wzgledu na cel wigze sie z domniemaniem ich antykonkurencyjnych skutkéw (Odudu, 2006,
s. 113 i n; Zawtocka-Turno i Turno, 2011, ss. 76—77)'6. Pomimo ze to domniemanie jest bardzo silne,
wskazuje sie, ze moze ono zosta¢ wzruszone, jezeli przedsiebiorca przedstawi dowody $wiadczgce
o tym, iz nie mozna oczekiwa¢ wystgpienia antykonkurencyjnego skutku badanego porozumienia
(Bennettiin., 2010, s. 500; Odudu, 2008, s. 11 i n.). Zatem dopuszczalnos$¢ wzruszenia takiego

2 Wyr. Sadu z 15.07.1994 r. w sprawie T-17/93 Matra Hachette, Zb. Orz. 1994, 11-959, pkt 85.

13 Obwieszczenie KE — Wytyczne w sprawie porozumien wertykalnych, Dz. Urz. UE z 2010 r., C 130/1.

4 Dz.Urz. UE 22010 ., C 83/47.

5 Obwieszczenie KE— Wytyczne w sprawie porozumier: wertykalnych, pkt 225.

16 Zob. tez obwieszczenie KE — Wytyczne w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu, Dz. Urz. UE z 2004 r., C 101/97, pkt 21.
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domniemania oznaczataby, ze w konkretnym, jednostkowym przypadku, z uwagi na skuteczne

wzruszenie domniemania, badane porozumienie nie miesci sie jednak w kategorii ograniczen

konkurencji ze wzgledu na cel (np. z uwagi na kontekst ekonomiczny, w jakim jest stosowane)

i powinno by¢ analizowane ze wzgledu na skutek.

Niewatpliwie dopuszczenie mozliwosci wzruszenia takiego domniemania juz na etapie analizy
naruszenia przepisu art. 5 ust. 1 uokik z 2000 r. (obecnie art. 6 ust. 1 uokik z 2007 r.), a nie dopie-
ro na etapie udowadniania spetnienia przestanek z art. 7 ust. 1 uokik z 2000 r. (obecnie 8 ust. 1
uokik z 2007 r.) stanowitoby istotng (jakosciowg) zmiane. Ciezar udowodnienia w toku postepo-
wania przed Prezesem UOKIK, ze spetnione sg okreslone w art. 7 ust. 1 uokik z 2000 r. (obecnie
art. 8 ust. 1 uokik z 2007 r.) przestanki do wytgczenia indywidualnego spod zakazu porozumien,
a wiec, ze konkretne porozumienie zakwalifikowane jako ograniczajgce konkurencje z uwagi na
cel moze by¢ jednak — z uwagi na swoje prokonkurencyjne aspekty — tolerowane (co jest bardzo
trudne), spoczywa przeciez wytgcznie na przedsiebiorcy. Przyktadowo, w sprawie porozumienia
polegajgcego na ustalaniu sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy, gdzie udziat zaréwno
dostawcy, jak i dystrybutoréw w odpowiednich rynkach wtasciwych wynosi ok. 1%, udowodnienie
spetnienia przestanek z art. 7 ust. 1 uokik z 2000 r. (obecnie art. 8 ust. 1 uokik z 2007 r.) bedzie
nadal bardzo trudne. Tymczasem wykazanie przez przedsiebiorce, ze w takiej sytuacji nie ma
prawdopodobnie zadnej szkody dla dobrobytu konsumentéw, zatem badane porozumienie nie
powinno by¢ jednak klasyfikowane jako ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel (czyli jako
naruszajgce art. 6 ust. 1 uokik z 2007 r.), powinno by¢ relatywnie proste.

W literaturze ekonomicznej wskazuje sie, ze potencjalne antykonkurencyjne skutki poro-
zumien wertykalnych wynikajg gtoéwnie ze skutkow horyzontalnych tych porozumien tzn. na po-
ziomie produkcji (dostawy) lub dystrybucji. Zatem ustalenie czy porozumienie wertykalne jest
antykonkurencyjne zalezy w przewazajgcej mierze od odpowiedzi na pytanie: czy ogranicza ono
konkurencje w aspekcie horyzontalnym (Bishop i Walker, 2010, ss. 194-195). Przyjmuje sie, ze
tego rodzaju ograniczenie moze wystgpi¢ tylko wtedy, gdy istnieje (znaczgca) sita rynkowa na
poziomie produkcji (dostawy) lub dystrybucji'”. W literaturze tej zaproponowano wiec kryteria,
ktore pozwalatyby wykazaé czy w konkretnym przypadku porozumienia polegajgcego na ustalaniu
sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy istnieje przekonujgca teoria (koncepcja) szkody
(theory of harm) dla dobrobytu konsumentow:

1) istnienie na rynku wyzszego szczebla, tj. na poziomie produkcji (dostawy), indywidualnej lub
kolektywnej (koncentracja utatwiajgca koordynacje producentéw — dostawcow) sity rynkowej;

2) istnienie na rynku nizszego szczebla (ij. na poziomie dystrybucji) indywidualnej lub kolektyw-
nej (koncentracja utatwiajgca koordynacje dystrybutoréw) sity rynkowej;

3) istnienie sytuacji, w ktorej wieksza liczba producentéw (dostawcédw) posiadajgcych tgcznie
znaczny udziat w rynku wyzszego szczebla, tj. na poziomie produkcji (dostawy), stosuje po-
rozumienia dystrybucyjne, w ktérych ustalane sg sztywne (lub minimalne) ceny odsprzedazy.
Co najmniej jedno ze wskazanych kryteridw musiatoby by¢ spetnione, aby w danej sprawie

wystepowata wiarygodna teoria (koncepcja) szkody (Bennett i in., 2010, s. 510; Reindl, 2010,

s. 585)'8. Dlatego w przypadku wykazania przez przedsiebiorce w toku postepowania przed

17 D. Elliott, An Introduction to the Economics of Vertical Restraints, prezentacja udostepniona przez Autora.

8 Podobne kryteria zostaty zaprezentowane przez Wielkg Brytanie w dokumencie przygotowanym dla OECD, Roundtable on Resale Price Maintenance,
DAF/COMP(2008)37, s. 212, dokument dostepny pod adresem http://www.oecd.org/dataoecd/39/63/43835526.pdf.
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Prezesem UOKIK (jeszcze na etapie analizy naruszenia art. 5 uokik z 2000 r., a obecnie art. 6
uokik z 2007 r.), ze zadne z ww. kryteribw nie ma miejsca w badanej sprawie, to domniemanie
antykonkurencyjnych skutkéw konkretnego porozumienia polegajgcego na ustalaniu sztywnych
(minimalnych) cen odsprzedazy zostatoby wzruszone. W konsekwenciji to konkretne porozumienie
nie miescitoby sie w kategorii porozumien zakazanych z uwagi na cel (object box). Jesli w takiej
sytuacji organ ochrony konkurencji nadal chciatby stwierdzi¢ istnienie porozumienia ograniczaja-
cego konkurencje, to musiatby przeprowadzi¢ jego analize w oparciu o skutki'®.

Po drugie, SN (alternatywnie wobec rozwigzania pierwszego) mogt wskaza¢, ze Prezes
UOKIK, aby méc zakwalifikowaé badane porozumienie polegajace na ustalaniu sztywnych
(lub minimalnych) cen odsprzedazy do kategorii ograniczen ze wzgledu na cel, musiatby
wykazaé, ze domniemanie antykonkurencyjnych skutkéw jest zasadne, a zatem, ze istnieje
w konkretnej sprawie przekonujaca teoria szkody. W tym celu Prezes UOKIK bytby zobowig-
zany wykazac, ze spetnione jest co najmniej jedno z ww. trzech kryteriow. Skutkowatoby to tym,
ze Prezes UOKIiK mogtby uzna¢, ze konkretne porozumienie dotyczace ustalania sztywnych
(lub minimalnych) cen odsprzedazy miesci sie w kategorii ograniczen konkurencji ze wzgledu na
cel (z uwagi wtasnie na spetnienie jednego z ww. kryteridw), natomiast inne tego typu porozumie-
nie (z uwagi na niespetnienie zadnego z ww. kryteriow) nie miesci sie w tej kategorii?®. Podobne
rozwigzanie stosuje sie juz na gruncie prawa unijnego w sprawach oceny wymiany informaciji po-
miedzy konkurentami. Wymiana informacji jest traktowana jako porozumienie zakazane z uwagi
na cel (przedmiot), gdy obejmuje zindywidualizowane informacje o przysztych zamierzeniach
konkurentow odnosnie do cen czy ilosci produkcji/sprzedazy. Natomiast w innych przypadkach
wymiana informacji jest analizowana poprzez skutek?!. Rowniez w USA funkcjonuje podobne
rozwigzanie stosowane wobec porozumieh polegajgcych na wigzaniu produktow (tying). Zgodnie
z orzeczeniem SN USA w sprawie Jefferson Parish Hosp. Dist. No. 2 v. Hyde?? praktyka ta miesci
sie w kategorii porozumien zakazanych per se pod warunkiem spetnienia okreslonych przestanek,
w tym m.in. istnienia sity rynkowej. Warto dodac, ze przepisy ustawy nie sprzeciwiajg sie przeciez
takiej postulowanej praktyce. W szczegolnosci na przeszkodzie nie stoi przepis art. 7 ust. 3 uokik
z 2007 r. Wytaczenie de minimis polega bowiem na ,tolerowaniu” istniejgcych czy stwierdzonych
ograniczen konkurencji. Tymczasem wykazanie w konkretnej sprawie teorii szkody ma w ogéle
pozwoli¢ na ustalenie czy w pierwszym rzedzie mamy do czynienia z ograniczeniem konkurencji.
Stosowanie wytgczenia de minimis jest wiec ewentualnie dziataniem nastepczym.

Odnoszac sie bardziej szczegdtowo do niektérych zwazeh SN, nalezy wskazac, iz stwierdzenie
przez SN, ze ustalanie sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy powoduje wyzsze ceny, nie
pozwala bowiem na postugiwanie sie ceng przez sprzedawcow zbywajgcych substytucyjne wzgledem
siebie, pochodzgce od roznych dostawcow, towary do ksztattowania konkurencji miedzy towarami
tych dostawcéw i w ten sposéb oddziatuje nie tylko na cenowa konkurencje wewnatrzmarkowa,

20 Takie podej$cie (zaréwno pierwsze, jak i drugie), przy zachowaniu kwalifikacji RPM jako co do zasady ograniczajgcych konkurencje z uwagi na
cel (przedmiot), zbliza reguty oceny RPM do racjonalnych rozwigzan amerykanskich, w ktérych odchodzi sie od dychotomicznego podziatu na praktyki
zakazane per se i oceniane poprzez regute rozsadku. Zamiast tego stosuje sie rozwigzania posrednie takie jak uproszczong regute rozsadku (abbrevia-
ted, structured lub truncated rule of reason) oraz test quick look przed zastosowaniem reguty per se, ktére biorg pod uwage szczegdtowe okolicznosci
ograniczenia wertykalnego, ich przyczyne oraz prawdopodobne skutki. Szerzej zob. Gellhorn i in., 2004, ss. 222—236.

21 Zob. pkt. 72—76 Wytycznych KE w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do horyzontalnych porozumien koope-
racyjnych, Dz. Urz. UE z 14.01.2011 r., C 11.

22466 U.S. 2 (1984). Zob. réwniez wyr. SN USA w sprawie lllinois Tool Works Inc. v. Independent Ink, Inc., 547 U.S. 28 (2006).
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lecz takze na miedzymarkowg, wydaje sie by¢ zbyt daleko idgcym uogdlnieniem. Co do zasady
uznaje sie bowiem, ze ustalanie sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy, pomimo ogra-
niczenia cenowej konkurencji wewngtrzmarkowej, wptywa jednak na zwiekszenie konkurencji
miedzymarkowej. Negatywny wptyw ograniczen wertykalnych na konkurencje miedzymarkowa
w postaci antykonkurencyjnego wykluczenia lub zmowy — przy czym w przypadku RPM nega-
tywny wptyw ogranicza sie jedynie do ryzyka zmowy — mégtby mie¢ miejsce (z powodu tzw. spill
over effect) tylko w pewnych sytuacjach. A mianowicie, po pierwsze (jak juz wskazywano) tylko
przy zatozeniu istnienia sity rynkowej na poziomie produkcji (dostawy) lub dystrybuciji. Po drugie,
co istotne, dla stwierdzenia negatywnego wptywu na konkurencje miedzymarkowg (ale réwniez
i wewnatrzmarkowg), nalezy ustali¢ nature konkurencji na szczeblu detalicznym. Kluczowe jest
wiec jaka konkurencja w tym zakresie jest istotna i jaki wptyw na nig wywiera ustalanie sztyw-
nych (lub minimalnych) cen odsprzedazy i ewentualnie innych (towarzyszgcych RPM) ograniczen
wertykalnych. Ustalenie natury tej konkurencji w konkretnej sprawie bedzie mozliwe dopiero po
przeanalizowaniu zachowan konsumentdw, tzn. w jaki sposdb nabywajg oni okreslony towar i co
jest dla nich przy tym istotne. Ograniczenia wertykalne oraz ich skutki zalezg bowiem od sposobu,
w jaki nabywany jest dany towar. Na poziomie dystrybucji mozemy wiec wyrézni¢ konkurencije:

1) wewnatrzmarkowa (pomiedzy towarami tej samej marki) pomiedzy (réznymi) punktami
sprzedazy (intra-brand competition between);

sprzedawca
1

Produkt A Produkt A

2) miedzymarkowa (pomiedzy substytucyjnymi towarami réznych marek) pomiedzy (réznymi)
punktami sprzedazy (inter-brand competition between);

sprzedawca
1

Produkt A Produkt B

3) miedzymarkowa (pomiedzy substytucyjnymi towarami réznych marek) wewnatrz/w ramach
(jednego, tego samego) punktu sprzedazy (inter-brand competition within).

sprzedawca
1

Produkt A Produkt A

Produkt B Produkt B

Oczywiscie istnieje gradacja tych rodzajéw konkurencji. Rodzajem konkurencji najbardziej
pozadanej (bo najsilniejszej) jest konkurencja wewnatrzmarkowa pomiedzy réznymi punktami
sprzedazy. Z kolei, konkurencja miedzymarkowa pomiedzy (réznymi) punktami sprzedazy jest
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tym stabsza, im mniejsza jest substytucyjnosé pomiedzy towarami réznych marek. W konhcu, kon-
kurencja miedzymarkowa wewnatrz punktu sprzedazy jest najstabsza i ma znaczenie gtownie
w przypadku towaréw impulsowych. Idealnie — gdy na rynku wspdtistniejg wszystkie te rodzaje
konkurencji, wtedy stopien rywalizacji jest najwiekszy?3.

Wiekszo$¢ typowych ograniczen wertykalnych powoduje ograniczenie konkurencji we-
wnatrzmarkowej pomiedzy (roznymi) punktami sprzedazy (dotyczy to wytgcznej dystrybucji czy
ustalania sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy). Z kolei np. zobowigzanie wytgcznego
zakupu (single branding) eliminuje konkurencje miedzymarkowg wewnatrz punktu sprzedazy?*.
Jesli np. wzielibysmy do analizy produkt, jakim sg lody, to z punktu widzenia konsumentow naj-
wazniejsza wydaje sie konkurencja miedzymarkowa wewnatrz/w ramach (jednego, tego samego)
punktu sprzedazy (czyli inter-brand competition within). Wynika to z faktu, ze konsumenci lodow
(z uwagi na specyfike tego produktu i sposob jego nabywania) raczej nie poréwnujg ofert w kilku
konkurencyjnych punktach sprzedazy, a nastepnie nie udajg sie po lody do punktu oferujgcego
najlepsze warunki cenowe. Zatem w przypadku lodéw (oraz innych produktéw impulsowych)
ustalenie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy moze mie¢ negatywny wptyw na dobrobyt
konsumentéw, w sytuacji, w ktérej jednoczesnie w tym punkcie sprzedazy mielibysmy do czynie-
nia z zobowigzaniem wytgcznego zakupu, ktére wyeliminowatoby konkurencje miedzymarkowg
wewnatrz tego punktu sprzedazy, wzglednie gdyby wszystkie marki lodéw (r6znych dostawcow)
w tym punkcie sprzedazy bytyby objete RPM (innymi stowy gdyby istniata sie¢ tego typu po-
rozumien). Natomiast w braku takich dodatkowych ograniczen wertykalnych (oraz zakfadajgc
réwniez brak znaczacej sity rynkowej dostawcy/producenta na rynku wyzszego stopnia) samo
jedynie ustalenie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy lodéw jednej marki (powodujgce
co prawda ograniczenie konkurencji wewnatrzmarkowej pomiedzy punktami sprzedazy lodéw)
raczej nie bedzie negatywnie wptywaé na dobrobyt konsumentéw (albowiem zaréwno konkurencja
wewnatrzmarkowa pomiedzy punktami sprzedazy, jak i konkurencja miedzymarkowa pomiedzy
punktami sprzedazy w przypadku lodow i innych produktow impulsowych nie jest dla konsumentow
kluczowa). Przy nieograniczonej konkurencji miedzymarkowej w punkcie sprzedazy konsument
ma bowiem mozliwo$¢ wyboru innej (konkurencyjnej) marki lodow (w innej cenie).

Z kolei w przypadku towaru, jakim sg samochody, najistotniejsza (w pewnym uproszczeniu)
wydaje sie by¢ (czyli powinna byé chroniona) konkurencja miedzymarkowa (pomiedzy substytu-
cyjnymi modelami samochodéw réznych marek) pomiedzy (réznymi) punktami sprzedazy (czyli
inter-brand competition between). Nabywcy samochodow (z uwagi na nature tego produktu, jego
cene i fakt, ze wiekszos¢ z nich kupuje go tylko kilka razy w ciggu swojego zycia) sg bowiem sktonni
szukac¢ lepszych ofert u sprzedawcéw konkurencyjnych marek, poréwnywac je, testowac, nawet
jesli ci sprzedawcy majg swoje salony sprzedazy w réznych miastach czesto znacznie oddalonych
od siebie (np. Warszawa i Poznan). Zatem w przypadku tego towaru ustalenie sztywnych lub mini-
malnych cen odsprzedazy bedzie ograniczato dobrobyt konsumentow, jesli istniataby sita rynkowa
na szczeblu producentdow samochodow i sie¢ porozumien RPM pomiedzy producentami réznych
marek i ich dealerami (co z kolei skutkowatoby istnieniem kolektywnej sity rynkowej na szczeblu
dealerdw). Sie¢ porozumienn RPM ogranicza wigec nie tylko konkurencje miedzymarkowg pomiedzy

23 D. Elliott, An Introduction to...

24 Ibidem.
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punktami sprzedazy, lecz takze konkurencje miedzymarkowg w ramach (jednego, tego samego)

punktu sprzedazy (w tym konkretnym przypadku w wielomarkowych salonach samochodowych).
Przywotane dwa przyktady pokazujg, ze ocena antymonopolowa RPM musi zawsze skupiaé
sie na analizie konkretnych przypadkoéw, majgc na uwadze w szczegoélnosci dystrybuowany pro-
dukt, wzorce zachowan konsumentéw odnosnie do zakupow tego towaru (sposobu i zwyczajéw
w nabywaniu danego towaru), rodzaj konkurenc;ji istotnej dla dystrybucji tego produktu, mozliwe
inne ograniczenia wertykalne towarzyszgce ustalaniu cen odsprzedazy oraz zakres i stopienh
rywalizacji na rynku, ktory pozostat po zastosowaniu konkretnego ograniczenia wertykalnego.
Podsumowujgc, mozna zatem pokusi¢ sie o prébe skonstruowania uproszczonego testu,
pomocnego przy ocenie ustalania sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy. Analizujac,
kiedy praktyka ta moze by¢ uzasadniona (i nie prowadzi do naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 1 uokik
z 2007 r.), nalezy sobie zadac¢ kilka waznych pytan. Po pierwsze, czy ustalenie sztywnych lub
minimalnych cen odsprzedazy powoduje znaczgce ograniczenie konkurencji? Aby udzieli¢
odpowiedzi na to pytanie, nalezy:
1) ustali¢ czy istnieje indywidualna bgdz kolektywna sita rynkowa na rynku wyzszego szczebla
(rynku produkcji/dostawy) lub nizszego szczebla (rynek dystrybucji)?; wzglednie czy mamy do
czynienia z funkcjonowaniem sieci réwnolegtych porozumien RPM zawieranych przez produ-
centéw/dostawcow, ktorzy tgcznie posiadajg znaczacy udziat rynkowy?; bez istnienia sity ryn-
kowej czy sieci porozumien RPM twierdzi sig, Ze nie moze doj$¢ do ograniczenia konkurencj;
2) zrozumie¢ nature konkurenciji, czyli ustali¢, jaka konkurencja na szczeblu detalicznym jest
istotna i jaki wptyw na nig wywiera RPM; aby to ustali¢, nalezy przeanalizowac:
a) sposoéb, w jaki konsumenci nabywajg towar, ktérego dotyczy RPM i ich typowe zacho-
wania (w tym czy jest to towar ztozony, drogi, ile razy nabywany w ciggu zycia, w jakich
warunkach nabywany, jaka informacja o nabywanym towarze jest dostepna?);
b) jakiego rodzaju konkurencja ma miejsce w odniesieniu do towaru, ktérego dotyczy RPM
i jakiego rodzaju konkurencja jest w tym przypadku istotna (wymagajgca ochrony)?:
—wewngtrzmarkowa pomiedzy sklepami (czyli towar tej samej marki sprzedawany
w roznych sklepach)?; w braku sieci porozumien, RPM powoduje ograniczenie tylko
tej konkurenciji;

— miedzymarkowa pomiedzy sklepami (towary roznych marek sprzedawane w réznych
sklepach)?;

— miedzymarkowa w ramach sklepu (towary réoznych marek w tym samym sklepie)?;

c) ile rywalizacji pozostaje przy wprowadzeniu danego rodzaju ograniczenia wertykalnego?;
3) ustali¢ czy w zwigzku z powyzszym istnieje ryzyko zmowy na rynku wyzszego lub nizszego

szczebla?

Jesli odpowiedz na powyzsze zasadnicze pytanie jest twierdzagca (RPM powoduje znacz-
ne ograniczenie konkurencji), to czy istnieje uzasadnienie dla konkretnego RPM w postaci
zwiekszenia efektywnosci? Moze to mie¢ miejsce poprzez:

1) zapobieganie efektowi ,gapowicza” na poziomie dystrybutorow;

2) powstaniu innych efektywnosci, takich jak zapobieganie efektowi ,gapowicza” na poziomie
wytworcow czy ograniczenie podwojnej marzy (double monopoly mark up)?.

25 Szerzej na temat efektywnosci ptyngcej z RPM zob. np. Font-Galarza i in., 2013, ss. 2—12.
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W konhcu, tezg SN wymagajgca komentarza jest, ze za rygorystycznym podejsciem do ustala-
nia sztywnych (lub minimalnych) cen odsprzedazy, pomimo akceptaciji, ze tego typu porozumienia
mogg wywotywac prokonkurencyjne skutki, przemawia akcentowanie przez ustawe oraz przepisy
wykonawcze pierwszoplanowego znaczenia konkurencji cenowej wsrdd réznych form konkurencji,
samodzielnosci ksztattowania polityki cenowej przez uczestnikow rynku oraz — co ma wynikaé
z aksjologii ustawy i art. 76 Konstytucji RP — intereséw konsumentow. Wydaje sie jednak, ze
obecne bardzo restrykcyjne podejscie do ustalania sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy
(prezentowane réwniez przez SN w glosowanym wyroku) chroni w zasadzie tylko jedng wartosg,
tzn. swobode niezaleznych dystrybutoréw w ksztattowaniu ceny odsprzedazy, a abstrahuje raczej
od ochrony dobrobytu konsumentéw. Nie kazde jednak ograniczenie swobody przedsiebiorcéw
jest sprzeczne z prawem konkurencji, a tylko takie, ktére ogranicza konkurencje?®. Gdyby bowiem,
przy silnej konkurencji miedzymarkowej, minimalne lub sztywne ceny odsprzedazy swoim spotkom
zaleznym (dystrybutorom) narzucita spétka-matka (dostawca), to przy doktadnie takich samych
skutkach ekonomicznych, jakie miatyby miejsce, gdyby praktyke te zastosowat dostawca wobec
niezaleznych dystrybutorow (spoza jego grupy kapitatowej), nie bytoby podstaw do ingerencji or-
ganu antymonopolowego (tylko z uwagi na fakt istnienia jednolitego organizmu gospodarczego).
Przy intensywnej i nieograniczanej konkurencji miedzymarkowej (pomiedzy ré6znymi punktami
sprzedazy lub wewnatrz jednego, tego samego punktu sprzedazy) konsumenci sg w stanie do-
kona¢ zakupdéw towardéw konkurencyjnych i nie ogranicza to ich dobrobytu.

Konkludujgc, warto pamietac, ze ostatecznym celem ingerencji organu antymonopolowego
powinna by¢ ochrona dobrobytu konsumentéw, a nie samego procesu konkurenciji. Nie jest bo-
wiem tak, ze to, co jest dobre dla konkurencji, zawsze jest dobre dla konsumentéw. Konsumenci
w swoich wyborach kierujg sie szeregiem réznych czynnikéw i organ ochrony konkurencji powinien
je mie¢ na uwadze przy ocenie spraw antymonopolowych, zwtaszcza dotyczgcych wertykalnych
ograniczen cenowych.
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