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USTALANIE SZTYWNYCH LUB MINIMALNYCH
CEN ODSPRZEDAZY JAKO POROZUMIENIE
OGRANICZAJACE KONKURENCJE
ZE WZGLEDU NA CEL (PRZEDMIOT)

W PRAWIE UNIJNYM

I. ZAGADNIENIA WPROWADZAJACE

Przez wiele lat podej$cie zaréwno unijnych, jak i amerykanskich sadéw
i organoéw ochrony konkurencji do wertykalnych porozumien przedsiebiorcow?
polegajacych na ustalaniu sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy?
byto bardzo restrykcyjne. W prawie unijnym RPM klasyfikowane byto i jest
nadal jako ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel (przedmiot)®. Z kolei
ugruntowane orzecznictwo amerykanskich sadéw klasyfikowato RPM jako

! Przez pojecie ,,przedsiebiorcy” nalezy w tym opracowaniu rozumie¢ takze ,,przedsiebiorstwo” (ang.
undertaking) w znaczeniu przyjetym w unijnym prawie konkurencji. Mimo ze w polskim prawie pojecia
,,przedsiebiorca” i ,,przedsigbiorstwo” majg odmienne znaczenie, to jednak na gruncie prawa konkurencji
terminy te uznaje sie¢ za tozsame. W polskiej praktyce prawa konkurencji pojecie ,,przedsigbiorca” jest
bowiem z reguly interpretowane zgodnie ze znaczeniem nadanym w unijnym prawie konkurencji
terminowi ,,przedsigbiorstwo” — G. Materna, Pojecie ,,przedsiebiorca” a relacje miedzy wspélnotowym
i krajowym prawem ochrony konkurencji, w: C. Banasinski, M. Kepinski, B. Popowska, T. Rabska (red.),
Aktualne problemy polskiego i europejskiego prawa ochrony konkurencji, Warszawa 2006, s. 47.

2 Ustalanie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy w niniejszym opracowaniu jest okre$lane
lacznie jako RPM (ang. Resale Price Maintenance). Artykul nie odnosi si¢ natomiast do ustalania
w stosunkach wertykalnych maksymalnych badz rekomendowanych cen odsprzedazy, ktorych stoso-
wanie jest dozwolone, jesli spelniony jest warunek wskazany w rozporzadzeniu Komisji nr 330/2010
z 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
do kategorii porozumien wertykalnych i uzgodnionych praktyk, Dz. Urz. UE 2010, L. 102/1 (dalej: nowe
wylaczenie grupowe). Zastapito ono rozporzadzenie Komisji nr 2790/1999 z 22 grudnia 1999 r. w sprawie
stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu do kategorii porozumien wertykalnych i uzgodnionych praktyk,
Dz.Urz. WE 1999, L 336/21 (dalej: stare wylaczenie grupowe). Warunek ten sprowadza sie¢ do
nieprzekraczania zaréwno przez dostawce, jak i dystrybutora progu 30% udziatu, odpowiednio w rynku
sprzedazy i rynku zakupu towaréw, o ile cena rekomendowana lub maksymalna nie ma w rzeczywistosci
charakteru ceny minimalnej lub sztywne;j.

3 Przepis art. 6 ust. 1 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50,
poz. 331 ze zm.), ktory jest wzorowany na art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(Dz. Urz. UE 2010, C 83/47 (dalej: TfUE), jak i polska judykatura i doktryna prawa postugujg sie
wyrazeniem ,,porozumienia, ktérych celem [...] jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie [...]
konkurencji”. Niemniej jednak w niniejszym opracowaniu konsekwentnie postugujemy sie¢ wyrazeniem
,,porozumienie ograniczajace konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot)”. Bardziej adekwatne — blizsze
znaczeniowo i bez subiektywnego zabarwienia — jest bowiem wyrazenie: ,,ograniczenie ze wzgledu na
przedmiot”, a nie ,,cel” przy ttumaczeniu ang. restriction by object — A. Stawicki, w: idem, E. Stawicki
(red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer Polska-LEX,
Warszawa 2011, s. 225-227.
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naruszenie per se*. W USA podejscie do RPM uleglo jednak zmianie w 2007 r.
Sad Najwyzszy w wyroku w sprawie Leegin® uchylit bowiem stuletni precedens®
i uznal, ze RPM winno by¢ oceniane w ramach reguly rozsadku. Wyrok ten
zintensyfikowat toczaca sie juz debate dotyczaca wlasciwego podej$cia do
kwestii oceny RPM, w ktorej Scieraja sie odmienne poglady prawnikéw i eko-
nomistéw. Prawnicy — co do zasady — daza bowiem (za pomoca domnieman
faktycznych lub prawnych) do klasyfikowania okre§lonych zachowan przed-
siebiorcow jako legalnych albo nielegalnych. Z kolei zdaniem ekonomistow
— RPM nie wpisuje sie¢ w ten dychotomiczny podzial ze wzgledu na mozliwos¢
wywolywania jednocze$nie zaréwno anty-, jak i prokonkurencyjnych skutkéw’.
Dyskusja ta prowokuje postawienie pytania, czy Komisja Europejska (dalej:
Komisja), pomimo wydania nowego wylaczenia grupowego oraz towarzysza-
cych mu wytycznych dotyczacych ograniczen wertykalnych® nie powinna
jednak zastanowié sie nad zmiang podejScia do RPM w unijnym prawie
konkurencji.

II. ANTY- I PROKONKURENCYJNE SKUTKI RPM

Dyskusja dotyczaca podejscia do RPM ogniskuje sie w przewazajacej
mierze na ocenie anty- i prokonkurencyjnych skutkéw tej praktyki. Kwestia
ta z powodu ograniczonych ram niniejszego opracowania oraz obszernego

4 Istniejg dwie kategorie analizy naruszen art. 1 ustawy Shermana — per se oraz regula rozsadku
(ang. rule of reason). Te dwie kategorie sg poréwnywane do unijnego podzialu na ograniczenia
(analizowane) ze wzgledu na (odpowiednio): cel (przedmiot) lub skutek. Istnieje jednak réznica pomiedzy
systemem amerykanskim i unijnym, polegajaca na tym, ze w wypadku naruszenia z kategorii per se (np.
przez kartel cenowy) prawo amerykanskie wyklucza podnoszenie przez przedsiebiorcow argumentu, iz
zawarte porozumienie nie ogranicza konkurencji. Regula rozsadku jest wieloczynnikows analiza
racjonalnosci, aby ocenié cel oraz skutki praktyki — E. Gellhorn, W. E. Kovacic, S. Calkins, Antitrust and
Economics. In a Nutshell, wyd. 5, Thomson-West 2004, s. 200-236.

5 Wyrok z 28 czerwca 2007 r., Leegin Creative Leather Products Inc. v. PSKS, Inc., 551 U.S. 877
(2007). Leegin — producent wyrobow skoérzanych — prowadzit polityke marketingows zaktadajaca
sprzedaz swoich towaréw wylacznie za posrednictwem matych sprzedawcow. Polityka ta miata zapewnié
lepszy serwis przedsprzedazowy dla finalnych odbiorcéw towaréw Leegin, a w konsekwencji sprawié, ze
zakupy bedg dla klientéw bardziej satysfakcjonujace niz zakupy u duzych sprzedawcow traktujacych
klientéw bezosobowo. W 1997 r. Leegin wprowadzit RPM przy sprzedazy niektorych swoich towaréow. Po
wprowadzeniu tej polityki jeden z matych sprzedawcéw dystrybuujacych towary Leegin — Kay’s Kloset
(spotka zalezna PSKS, Inc.) — odmowil zaprzestania stosowania rabatow na okreslony towar Leegin, tj.
sprzedazy ponizej] RPM wskazanej przez producenta. Skutkiem tego byto wykluczenie przez Leegin tego
sprzedawcy z systemu dystrybucji. Sad Najwyzszy USA, do ktérego ostatecznie trafit spor miedzy
producentem a jego bylym dystrybutorem, uznat, ze Leegin nie naruszyt prawa, RPM bowiem powinno
byé¢ oceniane w ramach reguly rozsadku. W opinii Sadu: 1) podejscie per se winno byé ograniczone
tylko do praktyk, ktore zawsze lub prawie zawsze zmierzajg do ograniczenia konkurencji i zmniejszenia
podazy; 2) w literaturze ekonomicznej mozna znalezé wiele prokonkurencyjnych uzasadnien dla
stosowania RPM; 3) okoliczno$é, ze RPM moze mie¢ antykonkurencyjne skutki i ze dowody oparte na
badaniach poznawczych sg nieliczne, nie prowadzi do wniosku, ze prokonkurencyjne RPM moga
wystepowac bardzo rzadko lub tylko hipotetycznie.

8 Wyrok z 3 kwietnia 1911 r., Dr. Miles Medical Co. v. John D. Park & Sons Co., 220 U.S. 373 (1911).

7 A. Fletcher, glos w dyskusji na temat: Vertical Restraints, RPM and Article 81 Analysis,
w: B. E. Hawk (red.), Annual Proceedings of the FCLI, Juris Publishing 2010, s. 615-616.

8 Obwieszczenie Komisji — Wytyczne w sprawie porozumier wertykalnych, Dz. Urz. UE 2010, C 130/1
(dalej: nowe wytyczne wertykalne), ktore zastapily obwieszczenie Komisji — Wytyczne w sprawie
porozumieri wertykalnych, Dz. Urz. WE 1999, C 291/1 (dalej: stare wytyczne wertykalne).
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piSmiennictwa moze by¢ jedynie zasygnalizowana. Ponadto trafnie wskazuje
sie, ze rozwazania w tym zakresie sg bardziej odpowiednie dla ekonomistow niz
prawnikow?®.

Moéwiagc o antykonkurencyjnych skutkach RPM, nalezy wskazaé, ze powo-
duje ono ograniczenie wewnatrzmarkowej konkurencji cenowej® i zwieksza
transparentno$é¢ cen, a dzieki temu sprzyja kartelizacji rynku na poziomie
producentéw (dostawcow), jak rowniez dystrybutoréw, utatwiajac im kontrole
przestrzegania uzgodnien co do wysoko$ci ceny. Ograniczenie konkurencji
cenowej wydaje sie szczegdlnie problematyczne, gdy RPM zostaje zastosowane
z inicjatywy dystrybutoréw. RPM, co do zasady, prowadzi do podwyZszenia cen
odsprzedazy oraz do zmniejszenia innowacyjnoSci i rozwoju dystrybutoréw,
chroniagc mniej efektywnych. RPM moze takze skutkowaé zmniejszeniem presji
ze strony dystrybutoréw na obnizanie marzy producenta (dostawcy)'!.

Odnosnie do prokonkurencyjnych skutkéow RPM uznaje sie, ze pomimo
ograniczenia cenowej konkurencji wewngtrzmarkowej, RPM moze prowadzié
jednak do zwiekszenia pozacenowej konkurencji wewnagtrzmarkowej (na
przyktad poprzez zwiekszony serwis przedsprzedazowy oraz reklame), a przez
to do zintensyfikowania pozacenowej i cenowej konkurencji miedzymarkowej 2.
Zintensyfikowaniu konkurencji miedzymarkowej sprzyja ograniczanie przez
RPM tak zwanego efektu gapowicza'® na poziomie dystrybucji. Dystrybutorzy,
moga bowiem dazyé do angazowania §rodkow uzyskanych z RPM w promocje
marki A, co moze wymusi¢ na dystrybutorach marki B réwniez wieksza
promocje lub obnizke cen. RPM moze réwniez przyczyniaé¢ sie do ochrony
renomy produktéw stworzonej dzieki sposobowi, w jaki sprzedawcy dystrybuuja
te produkty (na przyktad kosmetyki sprzedawane w ekskluzywnych salonach
sprzedazy). Uznaje sie takze, ze RPM moze utatwiaé¢ producentom wprowa-
dzenie na rynek nowych produktéw poprzez zagwarantowanie dystrybutorowi
hojnej marzy zachecajacej go do sprzedazy i promowania nowego produktu,
zwlaszcza w sytuacji ograniczonej powierzchni wystawienniczo-magazynowej 4.

9 J. Goyder, Is Nothing Sacred? Resale Price Maintenance and the EU Policy Review on Vertical
Restaraints, w: The Pros and Cons of Vertical Restraints, Bromma 2008, s. 168.

0 Ang. intra-brand competition. Terminami ,konkurencja wewnatrzmarkowa”, ,konkurencja
miedzymarkowa” oraz w konsekwencji terminem ,,marka” towaru, pomimo iz nie sg one terminami
jezyka prawnego, lecz co najwyzej prawniczego, autorzy postuguja sie za: E. Modzelewska-Wachal,
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Twigger, Warszawa 2002, s. 69; A. Jur-
kowska, w: A. Jurkowska, D. Miasik, T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Komentarz, Wydawnictwo C. H. BECK, Warszawa 2009, s. 388; A. Stawicki, w: idem, E. Stawicki (red.),
op. cit., s. 244. Terminami tymi postuguje sie rowniez Prezes UOKiK w swoim orzecznictwie, np. w decyzji
z 18 czerwca 2006 r. nr DOK-107/06, s. 15, lub decyzji z 31 grudnia 2010 r., nr DOK-12/2010, s. 106
(www.uokik.gov.pl). Dodatkowo terminy te sg uzywane w polskim tlumaczeniu nowych wytycznych
wertykalnych, np. pkt 100, 102 i 149.

1 L. Peeperkorn, Resale Price Maintenance and its Alleged Efficiencies, ,,European Competition
Journal” 4, 2008, nr 1, s. 201-212; E. Gippini-Fournier, Resale Price Maintenance in the EU.: in statu quo
ante bellum?, http://ssrn.com/abstract =1476443.

12 Ang. inter-brand competition.

13 Ang. free riding problem — szerzej D. W. Carlton, J. M. Perloff, Modern Industrial Organization,
wyd. 4, Addison-Wesley 2005, s. 418.

14 L. Peeperkorn, op. cit., s. 201-212.
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Mimo zgody co do tego, ze RPM moze mie¢ zar6wno negatywne, jak
i pozytywne skutki dla konkurencji, brak jednolitej opinii, ktoére z nich
przewazaja'®. Niewielka ilo§é dowodow opartych na badaniach poznawczych 6
rowniez nie utatwia rozstrzygniecia tej kwestii'’. Niemniej jednak wydaje sie,
ze teoretyczne argumenty $§wiadczace o przewadze skutkéow antykonkuren-
cyjnych RPM sg bardziej przekonujace .

II1. PODEJSCIE DO RPM W UNIJNYM PRAWIE KONKURENCJI

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej w art. 101 ustanawia zakaz
porozumien ograniczajacych konkurencje. Przepis ten przewiduje dwu-
stopniowsg ocene porozumien. Ustalenie, ze porozumienie mie$ci si¢ w zakresie
i spetnia przestanki art. 101 ust. 1 TfUE oznacza, Ze narusza ono prawo
konkurencji (pierwszy stopien analizy), chyba ze strony wykaza, iz ich
zachowanie spelnia warunki okreslone w art. 101 ust. 3 TfUE (drugi stopien
analizy)'®. Co wazne, w unijnym prawie konkurencji teoretycznie wszystkie
porozumienia — nawet te ograniczajace konkurencje ze wzgledu na cel
(przedmiot) — moga wypelni¢ przestanki z art. 101 ust. 3 TfUE?, ktory
wprowadza mozliwos¢ indywidualnego wytaczenia porozumienia spod zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencje. Ciezar dowodu w takiej sytuacji
spoczywa jednak na przedsiebiorcy chcacym skorzystaé z wylaczenia spod
zakazu. Inng mozliwo$cig objecia porozumienia dobrodziejstwem wynikajacym
z art. 101 ust. 3 TfUE jest spetnienie wymogoéw (w szczegdlnosci braku ,,klauzul
czarnych” uznawanych za najpowazniejsze ograniczenia konkurencji) okreslo-
nych w jednym z rozporzadzen przewidujacych wylaczenie grupowe (to jest dla
okreslonej kategorii porozumien), co skutkuje automatycznym wylaczeniem
takiego porozumienia spod zakazu?!,

Utrwalone orzecznictwo sadéw unijnych traktuje RPM jako ograniczenie
konkurencji ze wzgledu na cel (przedmiot)?2. Dlatego tez byto ono i jest nadal

15 A. P. Reindl, Resale Price Maintenance and Article 81 EC: Developing a More Sensible Analytical
Approach, w: B. E. Hawk (red.), op. cit., s. 579.

16 W zakresie takich dowodéw zob. P. M. Ippolito, Resale Price Maintenance: Empirical Evidence
from Litigation, ,,Journal of Law & Economics” 34, 1991, nr 2, s. 263-294; T. R. Overstreet, Resale Price
Maintenance: Economic Theories and Empirical Evidence, FTC 1983.

" M. Lao, Resale Price Maintenance: A Reassessment of its Competitive Harms and Benefits,
w: J. Drexl, E. Elgar (red.), More Common Ground for International Competition Law?, s. 33,
http://ssrn.com/abstract =1434984.

18 F. Van Doorn, Resale Price Maintenance in EC Competition Law. A Law & Economics Perspective,
Utrecht University, Utrecht 2009, s. 93 (http://www.nver.nl).

% E. Gippini-Fournier, op. cit., s. 16.

20 Wyrok Sadu z 15 lipca 1994 r. w sprawie T-17/93 Matra Hachette, Zb. Orz 1994, s. 11-595, pkt 85.
Zob. tez R. Whish, Competition Law, wyd. 6, Oxford University Press, New York 2009, s. 119.

21 Szerzej np. A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Wylqczenia grupowe spod zakazu porozumier
ograniczajacych konkurencje we Wspélnocie Europejskiej i w Polsce, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu
Zarzadzania UW, Warszawa 2008.

2 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (dalej: TS) z 28 stycznia 1986 r. w sprawie 161/84 Pronuptia,
Zb. Orz. 1986, s. 353, pkt 25; wyrok TS z 3 czerwca 1985 r. w sprawie 243/83 SA Binon, Zb. Orz. 1985,
s. 2015, pkt 44.
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uznawane za jedno z najpowazniejszych ograniczen konkurencji wymienionych
w art. 4 odpowiednio starego i nowego wylaczenia grupowego. Zatem porozu-
mienie zawierajace taka klauzule nie korzystalo i nie korzysta z wylgczenia
grupowego, co powoduje, ze porozumienie takie podlega indywidualnej analizie
co do zgodnosci z art. 101 ust. 11 3 TfUE. W praktyce jest jednak mato prawdo-
podobne, aby porozumienie mieszczace sie w kategorii najpowazniejszych
ograniczen konkurencji spelilo kryteria wynikajace z art. 101 ust. 3 TfUE,
pozwalajace na wylaczenie spod zakazu porozumien ograniczajacych konku-
rencje. Komisja stoi bowiem na stanowisku, Ze najpowazniejsze ograniczenia
konkurencji obiektywnie nie przynosza korzy$ci gospodarczych ani tez korzysci
dla konsumentow oraz — co do zasady — jest mato prawdopodobne, aby zostaty
uznane za nieodzowne do zwiekszenia efektywnos$ci?®. Zatem uznaje sie, ze
w odniesieniu do najpowazniejszych ograniczen konkurencji funkcjonuje do-
mniemanie negatywne, czyli domniemanie niespetnienia przestanek z art. 101
ust. 3 TfUE. Ponadto, w pkt 46-48 starych wytycznych wertykalnych, Komisja
jednoznacznie wskazala, ze RPM (jako najpowazniejsze ograniczenie) raczej nie
moze liczyé na wylaczenie spod zakazu na mocy art. 101 ust. 3 TfUE. Dlatego
— mimo teoretycznej mozliwosci wytaczenia RPM spod zakazu w oparciu o art.
101 ust. 3 TfUE — wylaczenie takie nigdy nie zostato przez Komisje udzielone?*.
W zwiagzku z tym istniato silne przekonanie, ze RPM jest w praktyce per se
zakazane. Z samej swojej definicji RPM miescilo sie bowiem w zakresie art. 101
ust. 1 TfUE, nie kwalifikowato sie do kategorii wytaczen grupowych, a Komisja
nigdy nie uznata, ze porozumienie takie spelnilo kryteria wytaczenia ustano-
wione w art. 101 ust. 3 TFUE?.

Nowe wytyczne wertykalne wprowadzaja jednak pewne zmiany. Komisja
w pkt 47 i 223 tych wytycznych wyjasnia, ze zastosowanie art. 101 ust. 3
TfUE nie jest wykluczone nawet w stosunku do najpowazniejszych ograniczen
konkurencji. Nowe wytyczne przewiduja takze sytuacje, w ktéorych Komisja
bylaby gotowa rozwazyé uzasadnione argumenty $wiadczace o korzySciach
ptynacych z RPM? i o zasadno$ci ich stosowania (takie jak: ulatwienie
wprowadzenia na rynek nowego produktu, krétkoterminowe kampanie niskich
cen, zapobieganie efektowi gapowicza, co umozliwia sprzedawcom detalicznym
éwiadcezenie [dodatkowych] ustug przedsprzedazowych)?’. Wskazuje sie, ze
powyzsze modyfikacje stanowiska Komisji moga okazaé sie jednak niewystar-
czajace do zmiany powszechnego postrzegania RPM jako w praktyce zakaza-
nego per se?.

2 Obwieszczenie Komisji — Wytyczne w sprawie stosowania art. 81 ust 3 Traktatu, Dz. Urz. UE 2004,
C 101/97, pkt 46 i 79 (dalej: wytyczne w sprawie art. 101 ust. 3 TfUE).

24 J. Goyder, op. cit. s. 179; F. Dethmers, P. Posthuma de Boer, Ten Years On: Vertical Agreements
under Article 81, ,,European Competition Law Review” 30, 2009, nr 9, s. 427.

% F. Van Doorn, Resale Price Maintenance in EC Competition Law: The Need for a Standardised
Approach, 2009, s. 6, http://ssrn.com/abstract=1501070; A. Jones, Completion of the Revolution in
Antitrust Doctrine on Restricted Distribution: Leegin and its Implications for EC Competition Law,
,,The Antitrust Bulletin” 53, 2008, nr 4, s. 949.

% E. Gippini-Fournier, op. cit., s. 23.

*T Nowe wytyczne wertykalne, pkt 225.

% A. P. Reindl, op. cit., s. 580-581.
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IV. POROZUMIENIA OGRANICZAJACE KONKURENCJE
ZE WZGLEDU NA CEL (PRZEDMIOT)

Antykonkurencyjny cel (przedmiot) i skutek porozumienia, o ktérych mowa
w art. 101 ust. 1 TfUE, sg przestankami alternatywnymi?®. Oznacza to, ze dla
stwierdzenia antykonkurencyjnego porozumienia wystarczajace jest wykazanie
jednej z tych przestanek — celu (przedmiotu) lub skutku w postaci ograniczenia
konkurencji®®. Przyjmuje sie, ze w pierwszej kolejnosci nalezy rozwazyé cel
(przedmiot) porozumienia, a je§li w ten sposéb nie ustali si¢ istnienia dosta-
tecznie szkodliwych konsekwencji dla konkurencji, niezbedne jest przeanalizo-
wanie jego skutkow?!. Porozumienie moze mieé¢ jednocze$nie antykonkuren-
cyjny cel (przedmiot) i skutek. Klasyfikacja porozumienia jako ograniczajacego
konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot) lub skutek ma istotne implikacje.

W wypadku porozumien uznawanych za ograniczenie ze wzgledu na cel
(przedmiot), do stwierdzenia naruszenia art. 101 ust. 1 TfUE nie jest konieczne
wykazanie skutkéw porozumienia®’. Dodatkowo, w takiej sytuacji strony sg
pozbawione mozliwo$ci przedstawiania (na etapie analizy) czy ich porozumienie
spetnia przestanki naruszenia art. 101 ust. 1 TfUE — dowodéw, ze nie wywotluje
ono antykonkurencyjnych skutkéw, a zatem nie ogranicza konkurencji®. Na
tym etapie strony moga jednak argumentowaé, ze porozumienie nie narusza
art. 101 ust. 1 TfUE ze wzgledu na realizowanie przez nie uzasadnionego
interesu publicznego®! zwiazanego na przyklad z funkcja regulacyjng. Nato-
miast w wypadku porozumien uznawanych za ograniczenie konkurencji ze
wzgledu na skutek Komisja jest zobligowana do przeprowadzenia obszernej
i ucigzliwej analizy ich rzeczywistych lub potencjalnych skutkéw?®, w tym do
okreslenia sytuacji, ktora istnialaby na rynku, gdyby porozumienie nie zostalo
zawarte (ang. counterfactual)®®.

Porozumieniami ograniczajgcymi konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot)
sg takie porozumienia, ktore z samej swojej natury maja zdolno§é ograniczenia
konkurencji. W kontekscie celow realizowanych przez unijne prawo kon-

29 Np. wyrok TS z 4 czerwca 2009 r. w sprawie C-8/08, T-Mobile (dalej: sprawa T-Mobile), Zb. Orz.
2009, s. 1-04529, pkt 28.

30 Zob. np. D. Migsik, Reguta rozsadku w prawie antymonopolowym. Studium prawnoporéwnawcze,
Zakamycze, Krakow 2004, s.213-214 i 444-447; K. Kohutek, w: idem, M. Sieradzka, Ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2008, s. 252-253;
A. Jurkowska, w: eadem, D. Migsik, T. Skoczny (red.), op. cit., s. 378-379.

31 Wyrok TS z 20 listopada 2008 r. w sprawie C-209/07, Beef Industry Development Society Ltd
(dalej: sprawa BIDS), Zb. Orz. 2008, 1-8637, pkt 15; sprawa T-Mobile, pkt 28.

32 Wyrok TS z 13 lipca 1966 r. w potaczonych sprawach 56/64 and 58/64, Consten and Grundig,
Zb. Orz. 1966, s. 299, pkt 342; sprawa BIDS, pkt 16; sprawa T-Mobile, pkt 29.

33 A. P. Reindl, op. cit., s. 588.

34 Wyrok TS z 19 lutego 2002 r. w sprawie C-309/99, Wouters i Inni, Zb. Orz. 2002, s. I-1577, pkt 97
oraz wyrok TS z 18 lipca 2006 r. w sprawie C-519/04 P, Meca Medina, Zb. Orz. 2006, s. I-6991.

35 Np. wyrok TS z 12 grudnia 1967 r. w sprawie 23/67, SA Brasserie de Haecht, Zb. Orz. 1967, s. 407,
pkt 415; wyrok TS z 28 lutego 1991 r. w sprawie C-234/89, Delimitis v Henninger Brdu, Zb. Orz. 1991,
s. I-935, pkt 13; wytyczne w sprawie 101 ust. 3 TfUE, pkt 24-27.

36 Wyrok Sadu z 2 maja 2005 r. w sprawie T-328/03, 02, Zb. Orz. 2006, s. I1-1231, pkt 73. Zob. takze
C. Veljanovski, Counterfactual Tests in Competition Law, ,,Competition Law dJournal” 2010, nr 4
(http://ssrn.com/abstract=1714706).
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kurencji majg one na tyle duzy potencjat wywolania negatywnych skutkéw, ze
nie jest konieczne wykazanie ich skutkéw na rynku. To domniemanie jest
oparte na uznaniu powaznego charakteru tych ograniczen oraz na do-
Swiadczeniu wskazujacym, ze beda one prawdopodobnie wywotywaé nie-
korzystne skutki na rynku i moga zagraza¢ realizacji celow UE. Przy ocenie
antykonkurencyjnego charakteru porozumienia nalezy uwzglednié¢ miedzy
innymi jego tresé, zaktadane cele oraz kontekst ekonomiczny i prawny.

Zaklasyfikowanie okreslonego typu porozumien do kategorii ograniczen ze
wzgledu na cel (przedmiot) wynika z polityki konkurencji w UE, w tym
z zamierzonych przez nig celow?’. Istotnym czynnikiem majacym wplyw na
zakres kategorii ograniczen ze wzgledu na cel (przedmiot) jest przykladanie
przez prawo UE rownej wagi do ochrony konkurencji wewnatrz- i miedzy-
markowej. Ponadto na zakres tej kategorii wplywa fakt, ze ograniczenie
konkurencji cenowej zajmuje najwyzsza pozycje w hierarchii naruszen unijnego
prawa konkurencji®,

Zaklasyfikowanie okre$lonego typu porozumien do kategorii ograniczen ze
wzgledu na cel (przedmiot) wiaze sie¢ z domniemaniem ich antykon-
kurencyjnych skutkow?®. Celem ustanowienia tego domniemania i korzySciami
z niego plyngcymi sg: pewno§é co do prawa i zwigzana z tym oszczedno$c (dla
organu antymonopolowego oraz przedsiebiorcow) zasobéw personalnych
i finansowych oraz odstraszanie przed zachowaniami uznawanymi za
najbardziej szkodliwe dla konkurencji. Mimo iz domniemanie to jest bardzo
silne, wydaje sie, ze moze ono zostaé wzruszone, jezeli przedsiebiorca
przedstawi dowody $wiadczace o tym, iz nie mozna oczekiwaé wystapienia
antykonkurencyjnego skutku badanego porozumienia’ (sposob, w jaki to
domniemanie mogloby zosta¢ wzruszone w odniesieniu do RPM, zostanie
przedstawiony w pkt VII).

V. WPLYW NAUKI EKONOMII NA REGULY PRAWA KONKURENCJI

Istotnym elementem w dyskusji dotyczacej podejscia do RPM jest okreslenie
wzajemne;j relacji pomiedzy regutami prawa konkurencji a nauka ekonomii oraz
wplywu, jaki ta nauka powinna wywieraé na reguly prawa konkurencji.
Niewatpliwie nauka ekonomii odgrywa obecnie wazng role w prawie kon-
kurencji. Wskazuje sie jednak, ze ,,winna ona by¢ raczej narzedziem w procesie

37 R. Whish, op. cit., s. 118; A. Nikpay, J. Faull, Article 81, w: J. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law
of Competition, wyd. 2, Oxford University Press, New York 2007, s. 226.

38 . Gippini-Fournier, op. cit., s. 4.

39 Wytyczne w sprawie art. 101 ust. 3 TfUE, pkt 21; O. Odudu, The Boundaries of EC Competition
Law. The Scope of Art. 81, Oxford University Press, New York 2006, s. 113 i n.

40 M. Bennett, A. Fletcher, E. Giovannetti, D. Stallibrass, Resale Price Maintenance: Explaining the
Controversy and Small Steps towards a More Nuanced Policy, w: B. E. Hawk (red.), op. cit., s. 500;
0. Odudu, Restrictions of Competition by Object — What’s the Beef, ,,Competition Law Journal” 2008, s. 11
in.
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tworzenia prawa, niz jego gtowna sila napedowg”*!. Zwigzane jest to z tym, ze
prawo ma inne cele niz ekonomia oraz ze obie dyscypliny traktuja okreslone
zagadnienia w odmienny spos6b, przez co nie zawsze ze sobg wspolgraja.
Funkcjg prawa konkurencji jest przede wszystkim wskazanie jasnych zasad,
tak aby przedsiebiorcy wiedzieli, jakie zachowania sa dozwolone, a jakie
zakazane. Z kolei ekonomia prawa konkurencji stluzy przede wszystkim
wyjasnieniu regul funkcjonowania rynkéw, po to, aby ocenié, co sie¢ wydarzyto
w przeszlosci, lub przewidzieé, co moze sie wydarzyé w przysziosci?. Jak sie
wydaje, w panstwie prawa mozliwo$é zarzadzania systemem prawnym jest
jednak bardziej istotna niz najnowsze teorie ekonomiczne. Zasady panstwa
prawa wymagaja bowiem uprzedniego istnienia regul, ktére mozliwie precy-
zyjnie wskazuja przedsigbiorcom, co jest zakazane. Takiej precyzji nie
gwarantuje natomiast promowana przez ekonomistéw kazdorazowa, indywi-
dualna analiza skutkéw konkretnej sprawy (ang. case-by-case analysis)*,
przedsiebiorca bowiem nie byltby w stanie wczesniej okresli¢, czy jego dziatanie
jest dozwolone.

Niewgtpliwie szersze wykorzystanie dorobku ekonomii oraz wprowadzenie
zroznicowanych regut oceny (uwzgledniajacych dodatkowe kryteria), potaczone
z glebsza analiza kazdej indywidualnej sprawy, skutkuje zmniejszeniem
kosztow bledéw (to znaczy wydawania decyzji blednie stwierdzajacych** lub
blednie niestwierdzajacych?® stosowanie praktyki ograniczajacej konku-
rencje)?8. Jednocze$nie zwiekszone zréznicowanie regut oceny zwieksza istotne
przy wyborze wtasciwego podejécia do RPM koszty regulacyjne, czyli koszty
zwigzane ze stanowieniem regul konkurencji oraz ponoszone przez organy
ochrony konkurencji koszty monitorowania (o charakterze szczegbélnym i ogé-
Inym), informowania oraz administrowania, jak réwniez koszty przedsie-
biorcow zwigzane z przestrzeganiem regul konkurencji oraz wszelkiego rodzaju
poSrednie koszty wynikajace ze zmniejszonej pewnosci co do prawa. Co do
zasady, koszty regulacyjne wzrastajg wraz z wigkszym stopniem zréznicowania
regul oceny praktyk przedsiebiorcow?’. Dlatego tez — mimo ze kazdorazowa

41 J. Goyder, op. cit., s. 171.

42 Tbidem, s. 169-170. W tym kontekécie warto przytoczyé zdanie odrebne sedziego Sadu Naj-
wyzszego USA, S. G. Breyera, zajete w sprawie Leegin: ,,ekonomia moze, i powinna stanowié¢ natchnienie
dla prawa antytrustowego. Niemniej jednak prawo antytrustowe nie moze i nie powinno bezkrytycznie
powielaé (niejednokrotnie sprzecznych) opinii ekonomistow. Prawo jest bowiem, inaczej niz ekonomia,
systemem, ktory musi sie daé zarzadzaé”.

43 E. Gippini-Fournier, glos w dyskusji na temat: Vertical Restraints, RPM and..., s. 616.

4 Ang. false positive decision.

45 Ang. false negative decision.

46 Chodzi o bledy popelniane przez organy antymonopolowe przy egzekwowaniu regut konkurencji.
W duzym uproszczeniu koszty decyzji blednie stwierdzajacych sprowadzaja sie do powstania strat
w obiektywnych korzys$ciach gospodarczych (ang. efficiency losses) i obcigzaja gtownie przedsigbiorcow.
Z kolei koszty decyzji btednie niestwierdzajacych skutkujg nieefektywnoscig alokacyjna, obciazajac
w konsekwencji odbiorcow lub dostawcow i finalnych konsumentéw — szerzej T. A. Lambert, A Deci-
sion-Theoretic Rule of Reason for Minimum Resale Price Maintenance, ,,Legal Studies Research Paper
Series”, Research Paper nr 2009-32, http://ssrn.com/abstract=1507873, s. 5.

47 A. Christiansen, W. Kerber, Competition Policy with Optimally Differentiated Rules instead of ‘Per
Se Rules vs Rule of Reason’, ,,Journal of Competition Law and Economics” 2, 2006, nr 2, s. 224, 231-232.
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analiza oparta na skutkach zwieksza zdolno§¢ organu ochrony konkurencji
rozrézniania anty- i prokonkurencyjnego charakteru praktyki przedsiebiorcow
w konkretnym przypadku (co nalezatoby oceni¢ pozytywnie i uznac za korzystne
dla przedsiebiorcow) — nalezy jednak uwazaé, aby wynikajace z tej zdolnosci
zmniejszenie kosztow bledow (czyli kosztow wydawania decyzji btednie stwier-
dzajacych lub blednie niestwierdzajacych stosowanie praktyki ograniczajacej
konkurencje) nie przestonito zwiekszonych kosztéw regulacyjnych (ponoszo-
nych zaréwno przez organy ochrony konkurencji, jak i przedsiebiorcow)?®,

Uznaje sie, ze nalezy zwiekszaé stopien zréznicowania regut oceny zachowan
przedsiebiorcow poprzez uwzglednianie dodatkowych kryteriow, az do mo-
mentu, w ktorym dodatkowe koszty regulacyjne przewyzsza warto$é uzyskanej
dzieki temu redukcji kosztow btednych decyzji. Czynnikiem determinujacym
zroznicowanie regul oceny jest takze rozklad pozytywnych i negatywnych
skutkow danej praktyki przedsiebiorcow dla dobrobytu konsumentow?.
Bardziej zlozona analiza okreslonej praktyki przedsiebiorcow jest tym mniej
pozadana, im mniejsza jest liczba przypadkéw, w ktorych ta praktyka jest dla
dobrobytu korzystna®.

Wskazuje sie, ze pomiedzy analizg praktyk ograniczajacych konkurencje ze
wzgledu na cel (przedmiot) a analizg tych praktyk ze wzgledu na skutek istnieja
rozwigzania posrednie. Argumentuje sie, ze prawo konkurencji powinno nie tyle
dopuszczaé kazdorazowg ocene skutkow w indywidualnych sprawach, ile raczej
funkcjonowaé w oparciu o pewien zestaw zréznicowanych regul. Ekonomia
winna byé wykorzystywana przy formulowaniu optymalnie zréznicowanych
regul. Najbardziej pozadanym rodzajem regul sg rozwigzania posSrednie, to
znaczy reguly, ktore ograniczajg zakres analizy skutkow okreslonej praktyki,
ale jednocze$nie sa bardziej zréznicowane niz reguly per se®! (taka posrednia,
bardziej zréznicowana analiza w odniesieniu do RPM zostanie przedstawiona
w pkt VII).

Konkludujac, nauki ekonomiczne powinny stanowié¢ raczej inspiracje przy
tworzeniu optymalnie zréznicowanych regul oceny praktyk ograniczajacych
konkurencje, niekoniecznie natomiast analiza ekonomiczna winna byé¢ stoso-
wana przy ocenie kazdej indywidualnej sprawy.

VI. RPM POWINNO BYC NADAL ANALIZOWANE
JAKO OGRANICZENIE KONKURENCJI
ZE WZGLEDU NA CEL (PRZEDMIOT)

W orzecznictwie unijnym RPM sg uwazane za ograniczajace konkurencje ze
wzgledu na cel (przedmiot). Czy jednak w kontekScie przedstawionych
wczeéniej rozwazan jest to stuszne?

4 F. Van Doorn, Resale [...]. A Law..., s. 87.

4 A. Christiansen, W. Kerber, op. cit., s. 229 i 231-232.
50 F. Van Doorn, Resale [...]: The Need..., s. 22.

51 A. Christiansen, W. Kerber, op. cit., s. 216 i 222.
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Rewizja podejscia do RPM na poziomie UE ,obejmuje szeroki zakres
praktycznych i kulturowych, nie wspominajac czynnikéw prawnych i dlatego
tez jest znacznie bardziej zlozonym procesem niz samo badanie mozliwych
ekonomicznych skutkow RPM i uwzglednienie jego rezultatéow w obowig-
zujacym prawie”’?. Konieczna jest zatem glebsza analiza czynnikéw, ktore
maja wplyw na zaklasyfikowanie okre§lonych rodzajow porozumien jako
ograniczen ze wzgledu na cel (przedmiot). Zakwalifikowanie okreslonego typu
porozumien do tej kategorii wynika z polityki konkurencji w UE, ktoéra
odzwierciedla cele unijnego prawa konkurencji. Pomimo licznych deklaracji,
ze obecnie unijne prawo konkurencji skupia sie na dobrobycie konsumentow >,
w praktyce jednak prawo to realizuje réwniez inne cele, takie jak: integracja
rynku wewnetrznego (ktoéry nadal pozostaje kluczowym celem)® czy ochrona
procesu konkurencji®®. Kolejnym istotnym czynnikiem jest fakt, ze orzecznictwo
sadow i Komisji przejawia troske o ograniczenia konkurencji wewnatrz-
markowej, nawet jesli istnieje silna konkurencja miedzymarkowa®®. W opinii
tych organéw, porozumienia, ktore ograniczaja konkurencje wewnatrz-
markowg, nie pozostajg poza zakresem art. 101 ust. 1 TfUE tylko dlatego,
ze wzmacniaja konkurencje miedzymarkowa®’. Czynnikiem wplywajacym na
klasyfikacje praktyk jako ograniczajace konkurencje ze wzgledu na cel
(przedmiot) jest rowniez surowe stanowisko prawa unijnego wobec praktyk
ograniczajacych konkurencje cenowa .

Niewatpliwie RPM ogranicza wewnatrzmarkowa konkurencje cenowa, po-
miedzy dystrybutorami oraz w kazdym niemalze przypadku skutkuje podwyz-
szeniem cen®. A zatem, w kontekécie traktowania konkurencji wewnatrz-
markowej na réwni z konkurencja miedzymarkowsg oraz wyraznego stanowiska
instytucji UE wobec wagi konkurencji cenowej, zmiana klasyfikacji RPM
z praktyki ograniczajacej konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot) na
praktyke ograniczajaca konkurencje ze wzgledu na skutek nie wydaje sie
mozliwa ani tez wlaSciwa. Dodatkowo wskazuje sie, ze RPM moze ,,stuzyé
kreowaniu lub utrzymywaniu krajowych barier w handlu oraz podziatowi
rynkow krajowych, a w szczegdlno$ci utrwalaniu réznic w zakresie cen
pomiedzy panstwami czlonkowskimi”®, a przez to zagrazaé integracji rynku
wewnetrznego. Uzasadnienia zmiany podej$cia do RPM nie znajdziemy rowniez

52 J. Goyder, op. cit., s. 172-173.

%3 Zob. np. N. Kroes, Consumer Welfare: More than a Slogan, SPEECH/09/486.

% TS z 6 pazdziernika 2009 r. w potaczonych sprawach C-501/06P i n., GSK, Zb. Orz. 2009,
s. 1-09291, pkt 61-63, oraz wyrok TS z 16 wrze$nia 2008 r., w potaczonych sprawach od C-468/06 do
C-478/06, Sot. Lélos kai Sia EE v. GSK, Zb. Orz. 2008, s. I-07139, pkt 65-66.

% Sprawa T-Mobile, pkt 38.

% A. Jones, op. cit., s. 940-941 i 943; L. Peeperkorn, op. cit., s. 206-207.

57 A. Nikpay, J. Faull, Article 81, w: J. Faull, A. Nikpay (red.), op. cit., s. 222.

58 Wyrok TS z 25 pazdziernika 1977 r. w sprawie 26/76, Metro, Zb. Orz. 1977, s. 1875, pkt 21;
E. Gippini-Fournier, Resale Price Maintenance..., s. 4.

% Badania empiryczne przeprowadzone w USA potwierdzity, ze w latach 1937-1975 w tych stanach,
w ktorych prawo zezwalato na stosowanie RPM, ceny towaréw objetych RPM byty o ok. 19-27% wyzsze niz
w tych stanach, w ktorych stosowanie RPM w tym okresie bylo zakazane — cyt. za sedzig Sadu
Najwyzszego USA, S. G. Breyerem (zdanie odrebne) w sprawie Leegin.

60 J. Goyder, op. cit., s. 177.
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w fakcie wystepowania prokonkurencyjnych skutkéw tej praktyki. Istniejg
bowiem zasadnicze rozbiezno$ci co do tego, ktore skutki (pro- czy anty-
konkurencyjne) przewazaja.

Co istotne, polityka konkurencji nie powinna sie koncentrowa¢é jedynie na
osiggnieciu swoich celow, lecz winna bra¢ pod uwage réwniez koszty ich
realizacji. Mimo ze wykluczenie RPM z kategorii ograniczen ze wzgledu na cel
(przedmiot) skutkowatoby zmniejszeniem kosztéw wynikajacych z wydawania
decyzji blednie stwierdzajacych stosowanie praktyki, to nieuchronnie prowa-
dzitoby do zwiekszenia kosztéw regulacyjnych. Po pierwsze, zmiana podej$cia
powodowataby zwigkszenie kosztéw monitorowania o charakterze szczegélnym
ze wzgledu na koniecznos¢ zwigkszenia zasobow, ktore bylyby wykorzystywane
przez przedsiebiorcow, Komisje oraz sady w kazdym postepowaniu. Przykla-
dowo, Komisja bytaby zobligowana do prowadzenia szerokiej analizy, w tym
ustalenia sytuacji, jaka istnialaby na rynku, gdyby przedmiotowe porozu-
mienie nie zostalo zawarte. Po drugie, analiza RPM oparta na skutkach
zwiekszylaby koszty monitorowania o charakterze ogbélnym oraz koszty prze-
strzegania regul, ktore sg ponoszone w oderwaniu od konkretnych postepowan.
Koszty tego monitorowania uleglyby zwiekszeniu, poniewaz trudno bytoby
Komisji wyselekcjonowaé RPM, ktére powinny by¢ przedmiotem postepowan.
Rowniez koszty przestrzegania prawa przez przedsiebiorcow zwiekszyltyby sie,
gdyz analiza RPM oparta na skutkach wymusitloby od nich koniecznos$é
diagnozowania kompleksowych sytuacji wymagajacych profesjonalnego doradz-
twa (prawnego i ekonomicznego)®. Po trzecie, wykluczenie RPM z kategorii
ograniczen ze wzgledu na cel (przedmiot) skutkowatoby zwiekszeniem kosztow
wynikajacych z niepewnosci co do prawa. Przedsiebiorcy nie posiadaja bowiem
mozliwo$ci przeprowadzenia szczegbétowej analizy ekonomicznej kazdego, bez
wyjatku, zawieranego porozumienia. W konsekwencji istnieje zatem ryzyko, ze
przestaliby oni stosowaé RPM, nawet jesli bytoby prokonkurencyjne 2.

Zmiana podejScia do RPM bytaby pozadana, gdyby redukcja kosztow
blednych decyzji byla wieksza niz wzrost kosztow regulacyjnych. Jednak
doktadne zmierzenie zmian w tych kosztach jest raczej niemozliwe. Wielko§é
tych zmian zalezy natomiast od rozkladu pozytywnych i negatywnych skutkow
RPM. A zatem brdziej kompleksowe podejscie do RPM jest tym mniej pozadane,
im mniejszy jest udziat przypadkéw, w ktorych RPM jest korzystne®. W tym
kontekscie wydaje sie, ze teoretyczne argumenty o antykonkurencyjnych
skutkach RPM sg bardziej przekonujace niz teoretyczne argumenty o skutkach
prokonkurencyjnych 5. Przyjecie podej$cia do RPM opartego na kazdorazowej
analizie ich skutkéw niekoniecznie bedzie wigzaé¢ sie z na tyle istotnym
zmniejszeniem kosztéw wynikajacych z btednych decyzji, aby stanowilo to
wystarczajacg przeciwwage dla znaczaco zwiekszonych kosztéw regulacyjnych.
Konkludujae, radykalna zmiana podej$cia do RPM polegajaca na odejsciu od

61 A. Christiansen, W. Kerber, op. cit., s. 232.

62 M. Bennett, A. Fletcher, E. Giovannetti, D. Stallibrass, op. cit., s. 499.
63 F. Van Doorn, Resale [...]: The Need..., s. 22.

64 Idem, Resale [...]. A Law..., s. 93.
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oceny tych praktyk poprzez ich cel (przedmiot) i ,,przeniesieniu” RPM
z kategorii ograniczen konkurencji ze wzgledu na cel (przedmiot) do kategorii
ograniczen ze wzgledu na skutek, nie wydaje sie obecnie pozadana.

VII. POTRZEBA BARDZIEJ ZROZNICOWANEJ ANALIZY RPM
W RAMACH KATEGORII POROZUMIEN
OGRANICZAJACYCH KONKURENCJE ZE WZGLEDU NA CEL
(PRZEDMIOT) - POSTULATY DE LEGE FERENDA

Uznaje sie, ze pomiedzy wyzej wymienionymi dwoma kategoriami oceny
porozumien wystepuja pewne rozwigzania poSrednie, a przy konstruowaniu
regul konkurencji nalezy sie oprze¢ na dorobku nauki ekonomii®. Nalezy
zatem rozwazyé, jak takie optymalnie zréznicowane reguly dotyczace RPM
mogltyby byé uksztaltowane. Wydaje sie, ze moglyby one sprowadzaé¢ sie do
bardziej zroznicowanej analizy RPM w ramach ich domniemanej bezprawnosci
(wynikajacej z obecnego zakwalifikowania RPM jako ograniczen konkurencji ze
wzgledu na cel [przedmiot]), jednakze bez utraty korzysSci wynikajacych
z takiego podejscia®®.

Jak wskazano, zgodnie z art. 101 ust. 1 TfUE, klasyfikacja okres§lonego typu
porozumienia, jako ograniczenia ze wzgledu na cel (przedmiot) rodzi wzru-
szalne domniemanie jego antykonkurencyjnych skutkéw. Wzruszalny
charakter tego domniemania jest jednak podwazany. Argumentuje si¢ bowiem,
ze mozliwo§¢ przedstawienia uzasadnienia braku antykonkurencyjnych skut-
koéw istnieje w ramach art. 101 ust. 3 TfUE (a nie w ramach art. 101 ust. 1
TfUE). Przepis art. 101 ust. 3 TfUE niekoniecznie jest jednak odpowiednim
polem do ponownej oceny, czy porozumienie rzeczywiScie ma antykon-
kurencyjne skutki®. Warto takze podkreslié, ze spoczywajacy na przed-
siebiorcach ciezar dowodu wymaga wykazania przez nich spetnienia przestanek
z art. 101 ust. 3 TfUE, co juz samo w sobie jest niezwykle trudne. Co wiecej,
wskazuje sie, ze jest malo prawdopodobne, aby ograniczenia ze wzgledu na cel
(przedmiot), bedace najpowazniejszymi naruszeniami konkurencji, mozna byto
oceniaé¢ w §wietle art. 101 ust. 3 TfUE®. Przyktadowo, w sprawie dotyczacej
RPM, w ktorej udziat dostawcy i dystrybutora w rynkach wynosi na przyktad po
1%, udowodnienie spelnienia przestanek wyltaczenia z art. 101 ust. 3 TfUE moze
by¢ trudne, natomiast wykazanie, ze w takiej sytuacji nie ma prawdopodobnie
zadnej szkody dla konkurencji, powinno by¢ relatywnie proste. Bardziej

65 A. Christiansen, W. Kerber, op. cit., s. 216; A. P. Reindl, op. cit., s. 574.

6 M. Bennett, A. Fletcher, E. Giovannetti, D. Stallibrass, op. cit, s. 498.

57 Wskazuje sie, ze: ,,artykut 101 ust. 3 TfUE nie jest miejscem do ponownego rozwazenia czy
ograniczenie konkurencji wystepuje. Zamiast tego artykut 101 ust. 3 TfUE przewiduje mechanizm
rozwazenia, czy ograniczenie konkurencji powinno byé¢ jednak tolerowane” (O. Odudu, Restrictions...,
s. 17).

68 Najpowazniejsze naruszenia konkurencji, do jakich zalicza sie takze RPM, nie podpadaja réwniez
pod regute de minimis — pkt 11.2a obwieszczenia Komisji w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu,
ktére nie ograniczajg odczuwalnie konkurencji na podstawie art. 81 ust. 1 Traktatu, Dz. Urz. WE 2001,
C 368/07.



Ustalanie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy 83

zroznicowane podej$cie do RPM, pozwalajace na uwzglednienie czes$ci dorobku
nauki ekonomii oraz zachowanie pewnosci co do prawa, mogloby wiec polegaé
na pozostawieniu RPM w ramach kategorii ograniczen konkurencji ze wzgledu
na cel (przedmiot), przy réwnoczesnym zapewnieniu, ze domniemanie ich
antykonkurencyjnych skutkow bedzie w praktyce (a nie tylko w teorii)
wzruszalne w ramach art. 101 ust. 1 TfUE. Takie podejscie pozwolitoby na
zachowanie korzySci wynikajgcych z zaklasyfikowania praktyki jako naru-
szenia ze wzgledu na cel (przedmiot), przy jednoczesnym zmniejszeniu liczby
decyzji uznajacych za sprzeczne z prawem takie RPM, ktore w rzeczywistosci
nie ograniczajg konkurencji®.

Wskazuje sie, ze w celu utatwienia wzruszania domniemania antykon-
kurencyjnych skutkéw RPM Komisja — cheac stwierdzi¢ naruszenie art. 101
ust. 1 TfUE — powinna przedstawiaé ,,teorie szkody”™. Istnienie w konkretnej
sprawie takiej teorii (koncepcji) szkody dla dobrobytu konsumentéw nie
musiatoby byé udowodnione, lecz jedynie uprawdopodobnione, to znaczy teoria
ta musialaby byé sp6jna z faktami, w tym z sytuacja rynkowa, w jakiej RPM jest
stosowane. Dodatkowo podkre§la sie, ze dla zachowania pewno$ci co do prawa,
wymagania w kwestii mozliwo§ci wzruszenia domniemania winny by¢ raczej
wysokie’. Takie podejscie dawaloby przedsiebiorcy mozliwo$é nie tylko
przedstawienia uzasadnienia dla stosowania RPM i spelnienia przestanek
z art. 101 ust. 3 TfUE, ale réwniez przedstawienia dowodéw na wzruszenie
domniemania z art. 101 ust. 1 TfUE w celu podwazenia zalozen organu
dotyczacych podejrzewanego naruszenia art. 101 ust. 1 TfUE". Proponuje sie,
aby mozliwo$¢ wzruszenia tego domniemania —juz na etapie badania spetnienia
przez porozumienie w sprawie RPM przestanek z art. 101 ust. 1 TfUE — zostala
wskazana w wytycznych dotyczacych ograniczen wertykalnych™,.

Pojawiajg sie opinie, ze dobrym sposobem wprowadzenia pewnej elastycz-
noSci w podejsciu do RPM w ramach kategorii ograniczen konkurencji ze
wzgledu na cel (przedmiot) byloby okreslenie priorytetow w zakresie
egzekwowania przestrzegania regul konkurencji™. Organ, w obecnych ramach

69 A. Fletcher, glos w dyskusji na temat: Vertical Restraints, RPM and..., s. 647-648.

0 M. Bennett, A. Fletcher, E. Giovannetti, D. Stallibrass, op. cit., s. 510; A. P. Reindl, op. cit., s. 571;
D. Neven, glos w dyskusji na temat: Vertical Restraints, RPM and..., s. 637. Teoria szkody (ang. theory of
harm) to koncepcja przedstawiana w decyzji przez organ ochrony konkurencji stosujacy bardziej
ekonomiczne podej$cie, prezentujgca, dlaczego i w jaki sposob konsumenci moga byé poszkodowani
w wyniku kwestionowanej antykonkurencyjnej praktyki przedsiebiorcow. Przedstawienie teorii szkody
wymaga rozwazenia charakteru wystepujacej na rynku konkurencji oraz mechanizméw, poprzez ktore
badana praktyka negatywnie wplywa, w konkretnej sprawie, na dobrobyt konsumentow — szerzej
M. Walker, Case Comment. The Importance of a Theory of Harm, ,,European Competition Law Review”
31, 2010, nr 10, s. 410-412.

" Przyktadowo, aby wzruszyé domniemanie, przedsiebiorstwo musiatoby wykazaé, ze ,,nie mozna
oczekiwaé, ze okre§lony przypadek RPM bedzie miat szkodliwe skutki, czego dowodzi brak mozliwosci
przedstawienia przez organ teorii szkody, ktora bytaby spéjna ze znanymi okolicznoSciami sprawy”.
Zarzut, iz ,,organ nie udowodnil, ze okreslony przypadek RPM moégt mieé szkodliwe skutki”, nie bytby
wystarczajacy — cyt. za: M. Bennett, A. Fletcher, E. Giovannetti, D. Stallibrass, op. cit., s. 510;
A. P. Reind], op. cit., s. 589.

2 A. P. Reindl, op. cit., s. 589.

3 A. Fletcher, glos w dyskusji na temat: Vertical Restraints, RPM and..., s. 647; J. Goyder, op. cit.,
s. 185.

7 M. Bennett, A. Fletcher, E. Giovannetti, D. Stallibrass, op. cit., s. 510; A. Jones, op. cit., s. 962.
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analizy, dysponowaltby dyskrecja przy wyborze spraw dotyczacych RPM,
w ktorych prowadzitby postepowanie. Priorytety te bylyby oparte na zestawie
kryteriow pozwalajacych wykazaé, czy w przypadku konkretnego RPM moze
istnie¢ przekonujaca teoria (koncepcja) szkody dla dobrobytu konsumentéw.
Proponuje sie zatem trzy kryteria: (1) istnienie na rynku wyzszego szczebla
indywidualnej sily rynkowej lub koncentracji utatwiajacej koordynacje
zachowan producentéw; (2) istnienie na rynku nizszego szczebla znaczacej
sity nabywczej lub koncentracji utatwiajacej koordynacje zachowan dystry-
butoréw (istnienie dowodu, ze inicjatorem RPM byli dystrybutorzy, a nie
producent, wzmacnia to kryterium, a wiec zwieksza wiarygodno§é teorii
szkody); (3)istnienie sytuacji, w ktorej wigksza liczba producentéw
posiadajacych lacznie znaczny udzial w rynku wyzszego szczebla stosuje
porozumienia dystrybucyjne zawierajace RPM, przez co mamy do czynienia
z siecig rownoleglych porozumien zawierajacych RPM. Przestanki co najmniej
jednego z wyzej wymienionych kryteriéw musiatyby by¢ spelnione, aby w danej
sprawie wystepowala wiarygodna teoria (koncepcja) szkody dla dobrobytu
konsumentow 5.

Komisja jest uprawniona do zobowigzania sie, iz przy ustalaniu istnienia
ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel (przedmiot) bedzie wykazywaé
wiecej, niz wymagaja od niej przepisy prawa. Moze ona zatem zobowigzaé sie
— w ramach ustalonych przez siebie priorytetéw dziatania — do wykazania, ze
okreslone okoliczno$ci sprawy rzeczywiScie wskazujg na istnienie teorii
(koncepcji) szkody dla dobrobytu konsumentow ™. Takie rozwigzanie nie jest
jednak przekonujace. Podkresla sie bowiem, ze powstalaby sytuacja, w ktorej
Komisja nadal stosowataby (korzystne dla siebie) domniemanie bezprawnos$ci
RPM, mimo iz w swoich priorytetach dzialania przyznawataby, ze takie do-
mniemanie nie jest uzasadnione w Swietle dorobku ekonomii. Ponadto
rozwigzanie to pozostawatoby w sprzecznosci z wysitkami UE majacymi na celu
promowanie prywatnoprawnego egzekwowania naruszen prawa konkurencji.
Brak byloby bowiem podstaw do stosowania priorytetow Komisji przez sady
rozpatrujace pozwy. Zatem sady przy ocenie RPM stosowatyby reguly, ktore
stosownie do priorytetéow Komisji nie bytyby prawidlowe™. W konsekwencji
okreslenie priorytetow w zakresie podejmowania spraw dotyczacych RPM
(mimo iz mogloby stanowié krok w dobrym kierunku — wykorzystania instru-
mentéw proceduralnych w celu osiagniecia wlasciwych rezultatéw materialno-
prawnych) ze wzgledu na zarysowane problemy skutkowatoby niespéjnymi
rozwigzaniami’®.

Przedstawione powyzej kryteria moglyby by¢ natomiast wykorzystane do
definiowania standardu prawnego dotyczacego RPM. Jesli dane porozumienie

> M. Bennett, A. Fletcher, E. Giovannetti, D. Stallibrass, op. cit., s. 510. Roundtable on Resale
Price Maintenance, OECD, DAF/COMP(2008)37, s. 212 (http://www.oecd.org/dataoecd/39/63/4383
5526.pdf). Rowniez A. P. Reindl, op. cit., s. 585.

6 D. Neven, gtos w dyskusji na temat: Vertical Restraints, RPM and..., s. 649; E. Gippini-Fournier,
gtos w dyskusji na temat: Vertical Restraints, RPM and..., s. 638.

" D. Neven, glos w dyskusji na temat: Vertical Restraints, RPM and..., s. 627; A. Jones, op. cit.,
s. 962.

8 A. P. Reindl, op. cit., s. 590.
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przesztoby przez te kryteria (przestanki ani jednego z kryteriéw nie zostaty
spetnione), oznaczaloby to, ze w tym konkretnym przypadku RPM nie wy-
stepuje wiarygodna teoria (koncepcja) szkody dla dobrobytu konsumentéow.
Analizowany RPM bylby w takiej sytuacji wyjety z kategorii ograniczen
konkurencji ze wzgledu na cel (przedmiot). Natomiast pozostate przypadki
porozumien w zakresie RPM pozostalyby — co do zasady — w ramach tej
kategorii.

Ewentualna zmiana podej$cia do RPM mogtaby sprowadzaé¢ sie do mody-
fikacji listy ,,klauzul czarnych” w wylaczeniu grupowym, tak aby zawezié
okoliczno$ci, w ktorych RPM nie korzysta z wylaczenia™. Rozréznienie tych
przypadkow RPM, ktore ograniczaja konkurencje ze wzgledu na cel (przed-
miot), czyli sa wykluczone spod zakresu wylaczenia grupowego, oraz tych, ktore
nie mieszcza sie w kategorii ograniczen konkurencji ze wzgledu na cel
(przedmiot), czyli nie sgq uznawane za najpowazniejsze naruszenia prawa
konkurencji i korzystaja z wylgczenia grupowego, mogtoby zostaé¢ oparte na
wyzej wspomnianych Kkryteriach. Takie podej$cie (domniemana legalnosé
pewnych przypadkéw RPM) nie bytoby jednak najbardziej optymalnym
rozwigzaniem. Zamiast przyzwolenia na objecie takich RPM wylaczeniem
grupowym bardziej rozsadne wydaje sie przeniesienie tych przypadkow RPM,
ktore ,,przejda” przez kryteria (to jest takich RPM, przy ktérych przestanki ani
jednego z kryteriow nie zostaly spelnione, w konsekwencji wystepowanie teorii
[koncepcji] szkody dla dobrobytu konsumentéow jest mato prawdopodobne), do
art. 5 rozporzadzenia®® w sprawie wylaczenia grupowego®!. Niektorzy przedsta-
wiciele doktryny uwazajg jednak, ze dla oceny RPM nie ma znaczenia, czy jest
ono umieszczone w art. 4, czy art. 5 rozporzadzenia®?. Inni z kolei twierdza,
ze przeniesienie przypadkow RPM, ktore przejda przez kryteria, do art. 5
rozporzadzenia miatoby jednak istotne znaczenie®®. Stanowitoby to wyrazny
sygnal, ze tego rodzaju RPM nie powinno byé zbyt pochopnie uznane za
sprzeczne z prawem oraz ze w stosunku do tego typu RPM powinna by¢
przeprowadzona petna analiza. W wiekszo$ci przypadkow tego rodzaju RPM nie
beda bowiem wywolywaty antykonkurencyjnych skutkéw. Co istotne, takie
podejscie nie bedzie skutkowato wytaczeniem przypadkéw RPM, ktore przejda
przez kryteria, spod oceny prawa konkurencji®*. Ponadto proponowana zmiana

 J. Goyder, op. cit., s. 185. A. Jones, op. cit., s. 961, proponuje, aby ,,pominaé w liécie najcigzszych
naruszen konkurencji RPM, w sytuacji gdy przedsiebiorstwo spetnia drugi, nizszy prég udziatu w rynku”.
Taki nizszy prég musialby zostaé¢ okre§lony i wprowadzony.

80 Wskazane w art. 5 ,wykluczone ograniczenia” (,,klauzule szare”) nie podlegaja wylaczeniu
grupowemu. Niemniej jednak, inaczej niz w przypadku najpowazniejszych ograniczen (,klauzul
czarnych”), umieszczenie w porozumieniu ,,klauzuli szarej” nie skutkuje brakiem wylaczenia grupowego
calego porozumienia, a jedynie brakiem wyltaczenia tej klauzuli. Klauzula ta wymaga zatem
indywidualnej oceny. W takim przypadku, w przeciwienstwie do ,klauzul czarnych”, nie ma takze
negatywnego domniemania, ze ,klauzula szara” nie spelni przestanek indywidualnego wylaczenia
z art. 101 ust. 3 TfUE — M. Filipponi, L. Peeperkorn, D. Woods, Vertical Agreements, w: J. Faull,
A. Nikpay (red.), op. cit., s. 1181.

81 A. P. Reindl, op. cit., s. 591, proponuje, aby przenies¢ wszystkie przypadki RPM do art. 5
rozporzadzenia.

82 . Gippini-Fournier, Resale Price Maintenance..., s. 23-24.

83 A. Fletcher, glos w dyskusji na temat: Vertical Restraints, RPM and..., s. 652.

84 A. P. Reind], op. cit., s. 591.
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pozostawitaby wiekszosé przypadkow RPM w kategorii ograniczen konkurencji
ze wzgledu na cel (przedmiot). KorzySci zwigzane z traktowaniem RPM
w ramach tej kategorii bylyby zatem zachowane®, przy jednoczesnym
zapewnieniu spdjnosci takiego podejécia z analizg art. 101 TfUE oparta na
koncepcjach ekonomicznych.

VIII. POSTULATY DE LEGE LATA W ZAKRESIE
PODEJSCIA DO RPM

Nowe wylaczenie wertykalne oraz towarzyszace mu wytyczne wertykalne
(obowiazujace od 1 czerwca 2010 r.) sprawiaja, ze obecne podejsScie do RPM nie
uwzglednia przedstawionych powyzej postulatow. Konieczne jest zatem
rozwazenie mozliwosci bardziej odpowiedniego podejscia do RPM w ramach
obowigzujacego prawa.

Nowy rezim prawny zachowuje wcze$niej obowigzujace ramy analizy RPM,
wprowadzajac jedynie niewielkie zmiany, ktore raczej nie beda mialy prak-
tycznego skutku. A zatem RPM nadal bedzie postrzegane jako de facto zakazane
per se, chyba ze pojawi sie nowa linia orzecznicza Komisji, obejmujaca dogtebng
ocene zwiekszenia obiektywnych korzysci gospodarczych plynacych z RPM
i przyjmujaca realistyczne wymagania odno$nie do dowodéw Swiadczacych
o zwiekszeniu tych obiektywnych korzysci gospodarczych, ktére to dowody
zobowigzani sg przedstawié przedsiebiorcy®. Przepis art. 10 rozporzadzenia
nr 1/2003% oraz jego motyw 14 przewiduja kompetencje Komisji do wydania
(z wlasnej inicjatywy, jezeli wymaga tego interes publiczny UE) decyzji
stwierdzajacej, ze art. 101 TfUE nie znajduje zastosowania do okreslonego
porozumienia z powodu niespetnienia przestanek z art. 101 ust. 1 TfUE lub
ze wzgledu na spelnienie przestanek z art. 101 ust. 3 TfUE. Tego rodzaju
decyzja, ktorej wydawanie jest zarezerwowane dla przypadkéw, gdy konieczne
jest wyjasnienie prawa i zapewnienie jego sp6jnego stosowania w ramach UE,
moglaby zosta¢ wykorzystana przez Komisje do promowania prokonkuren-
cyjnych przypadkéw RPM. Dzieki temu Komisja mogtaby wyraznie pokazac, ze
jest prawdziwie otwarta na zaakceptowanie w konkretnych przypadkach wywo-
tujacego prokonkurencyjne skutki RPM oraz szczegélowo wyjasni¢ sposob
analizy prezentowanych przez przedsiebiorcow argumentéw dotyczacych
zwiekszenia efektywnoSci.

Komisja, aby stwierdzi¢ naruszenie art. 101 ust. 1 TfUE, musi miedzy
innymi wykazaé, ze porozumienie wywiera odczuwalny wplyw na kon-
kurencje®®. Wymog wykazania odezuwalnego wptywu na konkurencje stanowi

8 M. Bennett, A. Fletcher, E. Giovannetti, D. Stallibrass, op. cit., s. 511; D. Neven, glos w dyskusji
na temat: Vertical Restraints, RPM and..., s. 627.

8 A. P. Reindl, op. cit., s. 580-581; N. Verras, Resale Price Maintenance in E.U. Competition Law:
Thoughts in Relation to the Vertical Restraints Review Procedure, ,,The Columbia Journal of European
Law Online” 16, 2009, s. 39-40.

87 Rozporzadzenie Rady nr 1/2003 z 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut
konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu WE, Dz. Urz. UE 2003, L 1/1.

88 Wyrok TS z 9 lipca 1969 r. w sprawie 5/69, V6lk v. Vervaecke, Zb. Orz. 1969, s. 295.
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zatem kolejng mozliwosé ztagodzenia podejscia do RPM®. Mimo ze obwiesz-
czenie de minimis® wyklucza ze swojego zakresu porozumienia ograniczajace
konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot), niemniej uwaza sie, iz jezeli udziat
w rynku stron takiego porozumienia jest niewielki, to potencjalny wplyw na
konkurencje nie moze byé¢ odczuwalny®'. Koncepcja odczuwalnego wplywu
pozwala wiec argumentowaé, ze RPM, ktérego strony maja nieznaczny udziat
w rynku, mimo iz stanowi ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel
(przedmiot), nie podlega jednak zakazowi z art. 101 ust. 1 TfUE®2,
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FIXED OR MINIMUM RESALE PRICE MAINTENANCE AS AN ‘OBJECT” RESTRICTION
OF COMPETITION UNDER THE EU LAW

Summary

The paper shows that despite the general recognition that fixed or minimum Resale Price
Maintenance (RPM) may have both negative and positive effects, it should continue to be considered
an ‘object’ restriction of competition. The main arguments for such a conclusion relate to the specifics
of the EU system, namely: its objectives that run broader than merely consumer welfare; a belief that
competition policy should protect both intra- and inter-brand competition; and the importance
attached to price competition. The above is further supported by the fact that although the science of
economics should inspire the drafting of competition rules, it should not be slavishly followed as law
must be an administrable system. Moreover, the presented error-cost approach shows that owing to
high regulation costs not outweighed by diminished error costs, it is not recommended to conduct
a case-by-case analysis in every RPM case. However, at the same time, a more nuanced analysis could
be introduced to put the RPM treatment more in line with economic thinking, albeit without losing the
benefits of a rather strict approach.

8 J. Goyder, op. cit., s. 184.

% Obwieszczenie Komisji w sprawie porozumiefi o mniejszym znaczeniu, ktére nie ograniczaja
odczuwalnie konkurencji na podstawie art. 81 ust. 1 Traktatu, Dz. Urz. WE 2001, C 368/07.

91 A. Jones, op. cit., s. 958; F. Dethmers, P. Posthuma de Boer, op. cit., s. 426.

92 F. Van Doorn, Resale [...]: The Need..., s. 23; C. Esteva Mosso, wystapienie na King’s College
London, 13 kwietnia 2010 r. pt. Policy and Strategy at DG Competition. W sprawie Secon [CBb
7 December 2005, AWB 04/237 and 04/249 (Secon/NMa), LJN AU8309], niderlandzki Sad Apelacyjny
uznal, ze mimo iz sprawa dotyczyta RPM, zakaz porozumien ma zastosowanie tylko wtedy, gdy ma ono
odczuwalny wplyw na rynek — R. Jansen RPM — An Issue for the European Agenda?, http://www.
bwb-conference.at/files/pdf/speech_jansen.pdf.








