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Ustalanie minimalnych cen odsprzedazy — czas na zmiany.
Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 23 listopada 2011 r.
w sprawie lll SK 21/11 (Rében Ceramika Budowlana)

l. Wstep

Przedmiotem niniejszej glosy jest wyrok Sgdu Najwyzszego z 23.11.2011 r. w sprawie ze skar-
gi kasacyjnej Roben Ceramika Budowlana Sp. z o.0. (dalej takze jako ,Wyrok”), w ktoérej produ-
cent dachowki ceramicznej Rében kwestionowat m.in. ustalenia zawarte w decyzji Prezesa UOKIK
Z 29.06.2007 r." oraz w wyrokach, ktére utrzymywaty jg w mocy?.

Wyrok stanowi przetom w sprawach porozumien majgcych na celu zobowigzanie dystrybutoréw
przez dostawcéw (producentéw) do stosowania minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy ich
produktow (dalej jako ,RPM” od ang. Retail Price Maintanance). Dotychczasowe podejscie UOKIK
i polskich sgdéw zaktadato, ze RPM ma zawsze antykonkurencyjny charakter. W praktyce nie byto
mozliwe wykazanie — w szczegoélnosci w oparciu o instytucje indywidualnego zwolnienia spod zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje, ze okreslone RPM zastuguje na akceptacje®.

Tres¢ uzasadnienia Wyroku wskazuje, ze SN — pod pewnymi warunkami — jest sktonny dostrzec
prokonkurencyjne skutki RPM i tym samym uznac te praktyke za dozwolong w oparciu o instytucje
indywidualnego zwolnienia. Takie podejscie zastuguje na aprobate jako zgodne ze wspétczesnymi
tendencjami antytrustowymi, wyrazanymi w szczegoélnosci w UE i USA. Niemniej znaczny stopien
abstrakcji cechujgcy rozwazania SN w zakresie prokonkurencyjnych skutkéw RPM sprawia, ze prak-
tyczna uzytecznos¢ uzasadnienia wyroku jest ograniczona. Uwazam, ze Wyrok nalezy traktowac jako
0golng wskazowke, iz SN — w wyjgtkowych sytuacjach — jest otwarty na stosowanie RPM. Niemniej
proba rekonstrukcji w oparciu o tres¢ uzasadnienia Wyroku, o jakie sytuacje konkretnie chodzi, po-
zostawia nadal wiele watpliwosci.

Ponadto w Wyroku SN odcina sie od koncepcji stosowanej przez UOKIK i akceptowanej przez
SOKIK, ktora zaktadata, ze brak stanowczego zdystansowania sie dystrybutora od propozyciji do-
stawcy dotyczgcej wertykalnego ustalania cen odsprzedazy nalezy traktowaé jako milczgcg zgode
dystrybutora, tozsamg z akceptacjg takiej propozyciji.

Il. Ustalenia Wyroku

1. Stan faktyczny

W przedmiotowej sprawie producent dachéwki wystat w 2005 r. do swoich dystrybutoréw pismo
informujgce o promocji na dachéwke Rdben. Promocja polegata na obnizeniu ceny zakupu produktu,

" Decyzja Prezesa UOKiK nr RWR-20/2007.

2 Wyrok SOKIK z 7.05.2009 r. (XVII AmA 140/07) oraz Wyrok SA w Warszawie z 22.07.2010 r. (VI Aca 1105/09). Sad Najwyzszy oddalit skarge kasacyjna
w catosci, tj. nie zmienit tresci wyrokdéw i decyzji Prezesa UOKIK, niemniej w uzasadnieniu Wyroku zawart tezy, ktére zmieniajg dotychczasowe poglady UOKIK
i SOKIiK prezentowane w innych sprawach.

3 Zob. np. poglad UOKIK prezentowany na stronie
http://www.uokik.gov.pl/porozumienia_pytania_i_odpowiedzi.php#faq1619.
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przy jednoczesnym zobowigzaniu dystrybutoréw do stosowania sztywnej ceny odsprzedazy w wy-
sokosci 27,49 PLN. Dystrybutorzy po otrzymaniu pisma zachowali sie w dwojaki sposéb. Wiekszosé
z nich odestata pismo z adnotacja: ,akceptuje warunki promocji” lub analogiczng. Natomiast czesé
dystrybutoréw w zaden sposéb nie ustosunkowata sie do ww. pisma, tj. ani nie potwierdzita, ani nie
zdystansowata sie do warunkdéw promociji. Wszyscy dystrybutorzy zamawiali natomiast towar w pro-
mocyjnej cenie zakupu. Sztywna cena odsprzedazy narzucona przez Rdben nie byta powszechnie
stosowana, tj. czes¢ dystrybutoréw stosowata cene nizszg, cze$¢ wyzszg, a cze$¢ cene sztywna.
Rdében wprawdzie planowat wstrzymywac dostawy do tych dystrybutorow, ktorzy nie przestrzegali
ceny sztywnej, ale ostatecznie nie zastosowat zadnych sankcji*.

Sad Najwyzszy dokonat rozréznienia dystrybutoréw na tych, ktérzy potwierdzili warunki promociji,
oraz tych, ktorzy ich nie potwierdzili (tj. nie wypowiedzieli sie w tym wzgledzie).

2. Ustalenia prawne dotyczace interpretacji pojecia ,,porozumienie”

Zdaniem SN w przypadku tych dystrybutoréw, ktorzy nie potwierdzili warunkéw promociji i sprze-
dawali dachéwke w cenach innych niz cena sztywna, mozna uznac, ze nie doszto do zawarcia poro-
zumienia cenowego. Wedtug SN do stwierdzenia wertykalnej zmowy cenowej nie jest wystarczajgcy:
i) fakt wystania pisma przez producenta potgczony z ii) reakcjg dystrybutora na to pismo polegajacg
jedynie na sktadaniu zaméwien na dachowke (po cenach promocyjnych), ale przy jednoczesnym iii)
braku potwierdzenia, ze dystrybutor akceptuje sztywng cene odsprzedazy i w braku faktycznego jej
przestrzegania. Z kolei w przypadku tych dystrybutoréw, ktérzy wyrazili akceptacje dla podstawowego
warunku promocji, jakim byta sprzedaz po cenie detalicznej wynoszgcej 27,49 PLN za m? dachdwki
(odsytajgc pismo z adnotacjg ,akceptuje”), nalezato stwierdzi¢ istnienie wertykalnej zmowy cenowej,
nawet jesli tacy dystrybutorzy nastepnie nie przestrzegali ww. ceny odsprzedazy®.

Mozna przyjac¢, ze posrednio z uzasadnienia Wyroku wynika, ze za cztonkéw zmowy nalezato-
by —w ocenie SN — uzna¢ takze tych dystrybutorow, ktorzy nie potwierdzili warunkéw promociji, ale
ktorzy faktycznie przestrzegali jej zasad, tj. kupowali produkt w cenie promocyjnej i konsekwentnie
odsprzedawali go w sztywnej cenie narzuconej przez producenta.

3. Ustalenia prawne dotyczace kwalifikacji RPM

Opisana praktyka zostata uznana przez SN za jawnie antykonkurencyjng. Niemniej niejako ,na
marginesie” sprawy SN wypowiedziat sie na temat sytuacji, w ktérych RPM moze zostaé uznane za
prokonkurencyjne w oparciu o art. 8 ust. 1 uokik z 2007 r., tj. indywidualne zwolnienie spod zakazu
zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje®.

Sad Najwyzszy wymienia trzy sytuacje, w ktérych RPM moze zosta¢ uznane za prokonkurencyjne
(w praktyce kazda z nich bedzie miata samodzielny charakter, rzadziej bedg wystepowac tacznie):

4 Zob. s. 13-14 decyzji Prezesa UOKIK oraz pkt ,uzasadnienie faktyczne” w uzasadnieniu wyroku SN.

5 Pkt. 6-7 uzasadnienia Wyroku.

6 Zwolnieniu spod tego zakazu podlegajg porozumienia, ktore jednoczesnie: a) przyczyniajg sie do polepszenia produkcji, dystrybucji towardw lub do postepu
technicznego lub gospodarczego; b) zapewniajg nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednig cze$¢ wynikajgcych z porozumien korzysci; ¢) nie naktadajg na
zainteresowanych przedsiebiorcéw ograniczen, ktére nie sg niezbedne do osiggniecia tych celéw; d) nie stwarzajg tym przedsiebiorcom mozliwosci wyelimi-
nowania konkurencji na rynku wtasciwym w zakresie znacznej czesci okreslonych towaréw. Ciezar dowodu kumulatywnego spetnienia ww. przestanek lezy
na przedsiebiorcy.
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Utatwienie producentowi wejscia na nowy rynek

Zobligowanie dystrybutoréw do stosowania sztywnych/minimalnych cen odsprzedazy zapew-
nia im wyzszg marze. Zdaniem SN zacheca to do wprowadzenia do swojej oferty towaréw objetych
RPM i tym samym zwieksza ich dostepnos$¢ oraz pozwala stworzy¢ odpowiednio zageszczong sieé
sprzedazy. SN wskazuje takze, ze ochrona okreslonego poziomu marzy dystrybutora moze by¢ tak-
ze niezbedna do tego, aby sktoni¢ go do informowania klientdow o nowym produkcie, zachecania do
jego zakupu oraz dostarczania odpowiednich informacji pozwalajgcych na odpowiednie korzystanie
z zakupionego towaru. Z kolei wejscie na dany rynek nowego gracza podnosi poziom konkurencji
miedzymarkowej miedzy dotychczasowymi uczestnikami rynku, ktérzy przynajmniej w zatozeniu po-
winni zareagowac na dziatania nowego konkurenta’.

Zapobieganie efektowi ,,jazdy na gape”

Efekt ,jazdy na gape” polega na tym, ze dystrybutorzy, ktérzy nie ponoszg istotnych wydatkéw
na wsparcie wtasnej sprzedazy, mogg zerowac na takich wydatkach czynionych przez ich konkuren-
téw. Przyktadem moze by¢ sytuacja, w ktorej klient odwiedza ekskluzywny punkt sprzedazy i korzysta
z profesjonalnej obstugi, po czym interesujgcy go produkt kupuje o 30% taniej na aukcji internetowej®.

Zapobieganie efektowi ,jazdy na gape” moze stanowi¢ w ocenie Sgdu Najwyzszego uzasadnienie
dla postugiwania sie RPM tylko w wyjatkowych sytuacjach lub na niektérych rynkach. W szczegdl-
nosci chodzi o produkty, przy ktérych sprzedawca musi przekaza¢ klientowi informacje potrzebne do
podjecia decyzji o zakupie. RPM eliminuje ryzyko sytuacji, w ktorej klient takie informacje uzyskuje od
wykwalifikowanego sprzedawcy X, a nastepnie kupuje produkt u sprzedawcy Y, ktéry tych informacji
nie przekazuje (a wiec ponosi mniejsze koszty), ale za to oferuje nizszg cene.

Sad Najwyzszy wskazuje, ze bedg to rzadkie sytuacje, albowiem konsument przewaznie sam
moze uzyskac takie informacje ze zrodet powszechnie dostepnych albo otrzyma je od producenta
niezaleznie od sprzedawcy®.

Zapewnienie jednolitego wizerunku sieci sprzedazy, kampanie niskich cen

Postugiwanie sie RPM mozna réwniez zdaniem SN uznac za prokonkurencyjne, gdy ,bedzie
podyktowane potrzebg zapewnienia jednolitego wizerunku i charakteru dziatania sieci sprzedazy,
a takze skutecznego przeprowadzenia krétkoterminowych kampanii promocyjnych opierajgcych sie
na niskiej cenie”°.

lll. Ocena prawna Wyroku

1. Wertykalne porozumienie cenowe i jego forma

Sad Najwyzszy prawidiowo uznat, ze dystrybutor, ktéry nie reaguje na propozycje dostawcy
dostosowania cen odsprzedazy do jego — choéby niewigzgcych — sugestii, nie moze zosta¢ uznany

7 Zob. pkt 16 uzasadnienia Wyroku.

8 Dawniej utozsamiano takze free rider effect z sytuacjg, w ktorej dystrybutor ponosi znaczne wydatki na budowe wtasnej renomy. Konsument, kupujgc
u niego nowy produkt, ma gwarancje, ze jest to warto$ciowa, nowoczesna i modna rzecz. Konkurencyjni dystrybutorzy mogg zerowac¢ na tej renomie, nasla-
dujac portfolio produktow sprzedawanych przez takiego renomowanego dystrybutora (zob. H.P. Marvel, S. McCafferty, Resale Price Maintenance and Quality
Certification, 15 RAND J. ECON. 346 (1984) oraz M. Lao, Resale price maintenance: The Internet phenomenon and free rider issues, The Antitrust Bulletin,
Vol. 55, No. 2/Summer 2010, s. 481-482, ktéra wskazuje, ze obecnie odchodzi sie od takiego ujecia.

9 Zob. pkt 17 uzasadnienia Wyroku.
0 Zob. pkt 18 uzasadnienia Wyroku.
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za cztonka zmowy. Jest to problem doniosty z praktycznego punktu widzenia. W praktyce materiat
dowodowy dotyczgcy wertykalnego ustalania cen odsprzedazy sktada sie z obszernej korespondenciji
miedzy producentem a jego dystrybutorami, na podstawie ktorej czesto trudno jest jednoznacznie
ustali¢, jaka byta zgodna wola stron. Dotyczy to w szczegdlnosci sytuacji, w ktorej dystrybutor (pra-
cownik dziatu sprzedazy) otrzymuje od producenta wiadomo$¢ mogacg swiadczy¢ o antykonkuren-
cyjnych zamiarach dostawcy, ale na nig nie odpowiada.

W swojej dotychczasowej, kontrowersyjnej praktyce (akceptowanej przez SOKIK) Prezes UOKIK
zaktadat, ze brak reakcji dystrybutora na proby narzucenia RPM przez dostawce, tj. w szczegdlno-
Sci brak wyraznego i otwartego zdystansowania sie od takich dziatan lub brak zawiadomienia o nich
UOKIK, prowadzi do tego, iz dystrybutor wspiera niezgodne z prawem postepowanie i uniemozliwia
lub utrudnia jego wykrycie. W konsekwencji sytuacja, w ktorej dystrybutor otrzymuje od producenta
propozycje stosowania sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy i jawnie sie od niej nie dystansu-
je, oznacza — w ocenie UOKIK — ze dystrybutor staje sie strong wertykalnej zmowy cenowej'. Mozna
sie domyslac, ze takie zdystansowanie powinno w praktyce przejawiac sie co najmniej w wystaniu
do producenta pisma informujgcego, ze wysoko$¢ cen odsprzedazy zastrzezona jest do suwerennej
decyzji dystrybutora, ktory na przyszios¢ nie zyczy sobie ingerowania w jego polityke cenowa.

Jako podstawe dla koncepcji milczgcej zgody dystrybutora UOKIK wskazywat m.in. wyrok
Trybunatu w sprawie Aalborg Portland'?>. W mojej ocenie byt to zabieg watpliwy, albowiem sprawa
Aalborg Portland dotyczyta horyzontalnego kartelu cementowego. W tego typu sprawach kontakty
miedzy konkurentami majg nieporownywalnie wiekszy ciezar gatunkowy i zasadniczo powinny na-
stepowac zupetnie wyjgtkowo, najlepiej w asyscie prawnikéw. Tymczasem w relacjach wertykalnych
kontakty miedzy producentem i dystrybutorem sg naturalne i niezbedne do zapewnienia sprawnej
sprzedazy towardéw. W praktyce réznice polegajg na tym, ze jesli przedsiebiorca otrzymuje okreslo-
ng informacje cenowg od swojego konkurenta, to sytuacja taka jest (a w kazdym razie winna by¢)
traktowana jako niestandardowa — przeznaczona do pilnego rozpoznania przez Sciste kierownictwo
przedsiebiorcy. W odréznieniu od relacji horyzontalnych pracownicy odpowiedzialni za sprzedaz w fir-
mach dystrybucyjnych dostajg codziennie setki wiadomosci e-mail od swoich dostawcow. W praktyce
przeoczenie lub zignorowanie czesci z nich (takze zawierajgcych ewentualne antykonkurencyjne
propozycje) jest nieuchronne, co jednak nie moze by¢ utozsamiane z milczgcym wyrazeniem zgody
na zaangazowanie W zmowe.

Dlatego nalezy w petni przychyli¢ sie do stanowiska Sgdu Najwyzszego, ktory uznat, Zze brak
zdystansowania sie dystrybutora od antykonkurencyjnych propozycji dostawcy nie moze sam w sobie
by¢ automatycznie utozsamiany z milczagcym wyrazeniem zgody na ograniczenie konkurencji. W tym
zakresie SN odwotat sie do orzeczenia Trybunatu w sprawie Bayer'3. Uzupetniajgco warto dodag, ze
zastosowanie bedzie miat tutaj takze wyrok Sgdu w sprawie Volkswagen'*. Konkluzja, ktéra ptynie
z ww. wyrokéw, wyraza sie w tym, iz aby pozornie jednostronne dziatanie mogto stanowic¢ porozu-
mienie w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE, musi by¢ ono wyrazem zgodnej woli dystrybutora i jego

" Koncepcja takiej milczgcej zgody byta stosowana przyktadowo w decyzji Prezesa UOKIK z 15.132.2009 r. nr RPZ 27/2009 oraz w decyzji Prezesa UOKiK
z 15.09.2008 r. nr RWR-42/2008. Koncepcja ta zostata zaakceptowana przez SOKiK w szczegolnosci w wyroku z 10.05.2006 r. (XVII AmA 13/05), w wyroku
2 29.05.2008 r. (XVII Ama 53/07) oraz w wyroku z 27.04.2011 r. (XVII AmA 44/09).

2 Wyrok z 7.01.2004 r. w potgczonych sprawach C- 204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P, C-219/00 P (Zb. Orz. 2004, s. 1-123), pkt. 81-84.

3 Wyrok ETS z 6.01.2004 r. w potgczonych sprawach C-2/01 P i C-3/01 P, Bundesverband der Arzneimittel — Importeure eV i Komisja Europejska przeciwko
Bayer AG, [kt 141.

4 Zob. wyrok SPI z 3.12.2003 r. w sprawie T-208/01 Volkswagen AG przeciwko Komisji Europejskiej, pkt. 28-56.
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dostawcy. Forma, w jakiej sie przejawia ta zgodnos¢, nie jest sama w sobie rozstrzygajgca, niemniej
organ antymonopolowy musi udowodni¢, ze taka zgodna wola stron miata miejsce. Samo zachowanie
milczenia przez dystrybutora, tj. brak zdystansowania sie od antykonkurencyjnych propozycji dostaw-
cy, nie jest wystarczajgcym dowodem, aby uznac, ze zaistniata zgodna wola stron co do ustalania
cen odsprzedazy. Organ antymonopolowy musi przedstawi¢ dowdd albo na to, ze dystrybutor wy-
raznie zaakceptowat takg praktyke, albo na to, ze wprawdzie zachowat milczenie, ale jego dziatania
Swiadczg o faktycznej zgodzie, tj. o podporzadkowaniu sie naciskom producenta co do stosowania
sztywnych/minimalnych cen odsprzedazy. Orzecznictwo nie dostarcza przyktadow takiego milczgcego
wyrazenia zgody. W $wietle komentowanego wyroku SN na pewno nie bedzie to sytuacja, w ktorej
dystrybutor nie reaguje na naciski producenta co do cen odsprzedazy, ale jednoczesnie stosuje ceny
w wysokosci innej niz oczekiwana (akceptowana) przez producenta.

2. Prokonkurencyjne przypadki RPM

Komentowane orzeczenie jest rzadkim — jesli nie jedynym — przyktadem na sytuacje, w ktorej
polski Sgd Najwyzszy dokonuje istotnej zmiany ustabilizowanej linii orzeczniczej m.in. pod wptywem
pogladoéw wyrazonych przez amerykanski Sgd Najwyzszy. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze ko-
mentowany Wyrok inspirowany jest m.in. wyrokiem amerykanskiego Sgdu Najwyzszego w sprawie
Leegin' (cytowanym w uzasadnieniu Wyroku) oraz nastepujgcg m.in. pod jego wptywem zmiang
podejscia Komisji Europejskiej do RPM.

W wyroku w sprawie Leegin amerykanski Sgd Najwyzszy zmienit (wiekszoscig gtosow pie¢ do
czterech) dotychczasowg (prawie stuletnig) linie orzeczniczg, zgodnie z ktérg RPM nalezy traktowac
jako antykonkurencyjne porozumienie zakazane per se, i nakazat rozpatrywaé¢ RPM wedle reguty
rozsadku (rule of reason). W praktyce amerykanskiej zakaz per se oznacza, ze okreslony rodzaj
porozumienia jest bezwzglednie zakazany, w zwigzku z czym sgd (organ antymonopolowy) w ogole
nie moze bra¢ pod uwage argumentdéw przedsiebiorcy usitujgcego wykazac, ze w konkretnej spra-
wie naruszenie zakazu byto usprawiedliwione. Z kolei poddanie RPM ocenie wedle reguty rozsgdku
oznacza, ze badajgc RPM sad (organ antymonopolowy) powinien zbilansowaé antykonkurencyj-
ne i prokonkurencyjne elementy porozumienia i uzasadni¢, ktére z nich przewazajg'e. W sprawie
Leegin wiekszos¢ sktadu orzekajgcego wyrazita poglad, iz w okreslonych przypadkach RPM moze
mie¢ prokonkurencyjny charakter'’. Oznacza to, ze w indywidualnych przypadkach RPM moze by¢
uznane za zgodne z prawem, co wczesniej nie byto dopuszczalne. Ujmujgc rzecz w skrocie, mozna
powiedzie€, ze wyrok w sprawie Leegin nakazuje przy ocenie RPM bra¢ pod uwage w szczegodlno-
Sci odpowiedzi na nastepujgce pytania: a) czy motorem RPM jest dystrybutor; b) czy dystrybutor lub

15 Wyrok amerykanskiego Sgdu Najwyzszego z 28.06.2007 r. w sprawie Leegin Creative Leather Products Inc. v. PSKS, Inc, dostepny np. na http://www.
glin.gov/view.action?glinID=195316.

16 Na temat reguty rozsgdku w prawie amerykanskim i zakazu per se zob. D. Migsik, Reguta rozsadku w prawie antymonopolowym. Studium prawnoporéwnaw-
cze, Krakow, 2004, w szczegolnosci rozdziat 4.9. Na temat wnioskdw ptyngcych z analizy blisko pieciuset orzeczen wydanych w XX wieku przez amerykan-
skie sady i agencje antytrustowe, w ktérych stosowano rule of reason zob. M.A. Carrier, The Real Rule of Reason: Bridging the Disconnect, Brigham Young
University Law Review, 1999, Issue 4. Z kolei na temat réznic miedzy podejsciem amerykanskim a unijnym w zakresie metody analizy antykonkurencyjnych
porozumien zob. A. Jones, Analysis of agreements under U.S. and EC antitrust law — Convergence or divergence, The Antitrust Bulletin, Vol. 51, No 4/Winter
2006, s. 691-811.

7 Poglad ten znajduje wsparcie w zachodniej literaturze. Istniejg dziesiatki artykutéw prawniczych i ekonomicznych, ktore dotyczg prokonkurencyjnych
aspektow RPM. Jednym z pierwszych autoréw, ktéry wskazywat na prokonkurencyjne elementy RPM — w szczegolnosci jako sposobu na przezwyciezenie
problemu ,jazdy na gape”, byt T.F.W. Taussig, Price Maintenance, 6 American Economic Review, Papers and Proceedings, 170 (1916). Z nowszych pozyc;ji
zob. artykut B.Y. Orbacha (The image theory: RPM and the allure of high prices, The Antitrust Bulletin Vol. 55, 2010, No. 2 i powotana tam literatura), ktéry
jako uzasadnienie dla RPM wskazuje konieczno$¢ ochrony marki produktéw luksusowych. Obszerne odwotania do literatury ekonomicznej znajduja sie takze
w uzasadnieniu wyroku w sprawie Leegin oraz w opracowaniu OECD Roundtable on Resale Price Maintenance 2008, publikowanym na http://www.oecd.
org/dataoecd/39/63/43835526.pdf.
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producent posiadajg site rynkowa; c) czy jest prawdopodobne, ze RPM bedzie wykorzystywane jako
mechanizm utatwiajgcy horyzontalng zmowe. Negatywne odpowiedzi oznaczajg, ze RPM moze nie
mie¢ antykonkurencyjnego charakteru. W praktyce interpretacja przedstawionych zagadnien budzi
wiele watpliwosci. W konsekwencji wyrazany byt poglad, ze wyrok ten ,wprowadzit prawo antymonopo-
lowe na ocean niepewnosci”, albowiem nikt do korica nie wie, jak stosowacé rule of reason do RPM™8.

Wkrétce po wydaniu wyroku w sprawie Leegin zaczety pojawiac sie gtosy doktryny, ze poglady
wyrazone przez amerykanski Sgd Najwyzszy powinny zosta¢ wziete pod uwage na gruncie unijnym,
w tym w szczegolnosci przez Komisje Europejskg w trakcie przygotowywania nowych wytycznych
dotyczgcych porozumien wertykalnych® (dalej jako ,,Wytyczne Wertykalne KE”2°). Zmiana miataby
polegac na faktycznej i praktycznej mozliwosci stosowania art. 101 ust. 3 TFUE do RPM. Dotychczas
bowiem konkretny przypadek RPM mdégt wprawdzie zosta¢ uznany w oparciu 0 ww. przepis za ob-
jety indywidualnym zwolnieniem, ale w praktyce nastawienie unijnych sgdéw i KE nie pozostawiato
watpliwosci, Ze jest to mozliwo$¢ czysto teoretyczna, ktora nigdy sie nie zmaterializowata?'.

Ostatecznie Komisja Europejska zmienita swoje dotychczasowe stanowisko i w Wytycznych
Wertykalnych wskazata, ze jest gotowa w indywidualnych sprawach bra¢ pod uwage prokonkuren-
cyjne aspekty RPM (na chwile obecng brak orzecznictwa Sgdu lub Trybunatu dotyczgcego ww. wy-
tycznych w zakresie RPM)?2,

Komentowany Wyrok stanowi nawigzanie do Wytycznych Wertykalnych i co do zasady akcep-
tuje przyjete w nich argumenty dotyczgce tego, w jakich sytuacjach RPM winno zostaé¢ uznane za
prokonkurencyjne (albo co najmniej za nieantykonkurencyjne). Niestety, dos¢ abstrakcyjny i ogéiny
tok wywodu — zaréwno w Wytycznych, jak i w Wyroku — powoduje, ze konkluzje SN majg umiarko-
wang wartos¢ dodang dla oceny prawnej sytuaciji, z ktdérymi w praktyce spotykajg sie przedsiebiorcy
i ich doradcy prawni?®.

Przesledzmy, na ile poglady SN sg zbiezne z poglgdami KE oraz jak poglady te (w mojej ocenie)
przektadajg sie na praktyke obrotu gospodarczego.

18 Zob. przemowienie przedstawicielki Federal Trade Commission Pameli Jones Harbour, Consumer Benefits and Harms from Resale Price Maintenance:
Sorting the Beneficial Sheep from the Antitrust Goats? Opening Remarks Resale Price Maintenance Workshop, 17.02.2009. Wobec faktu, ze w amerykan-
skim $rodowisku prawniczym nie byto jasne, kiedy RPM jest, a kiedy nie jest dozwolone, FTC zorganizowat serie warsztatéw na ten temat. Cato$¢ — bardzo
uzytecznych — materiatéw z ww. warsztatéw dostepna jest na http://www.ftc.gov/opp/workshops/rpm/. Zob. w szczegdlnosci nastepujgce prezentacje: T. Bren-
nan, Theories of harm from RPM: Exclusion, the equivalence principle, and per se rules; P. Rey, RPM: Theories of harm; G. Shaffer, Theories of Harm from
Resale Price Maintenance.

19 Zob. A. Jones, Completion of the revolution in antitrust doctrine on restricted distribution: Leegin and its implications for EC competition law, The Antitrust
Bulletin Vol. 53, No. 4/Winter 2008, s. 903-965 oraz A. Jones, Resale Price Maintenance: A Debate About Competition Policy in Europe?, European Competi-
tion Journal, August 2009, s. 479-514. Zob. takze E. Giovannetti i D. Stallibrass, Three Cases in Search of a Theory: Resale Price Maintenance in The UK,
European Competition Journal, December 2009, s. 641-654, ktérzy stawiajg teze, ze domniemanie antykonkurencyjnego charakteru RPM winno by¢ uznane
za obalone w tych sytuacjach, w ktérych przedsiebiorca wykaze, ze w jego przypadku nie istnieje wiarygodna teoria szkody dla konkurencji wyrzgdzonej przez
RPM (z kolei na temat teorii szkody. Zob. M. Walker, The importance of a theory of harm, European Competition Law Review, 2010, 31(10), s. 410-412).

20 Komunikat Komisji — Wytyczne z 19.05.2010 r. w sprawie ograniczen wertykalnych (Dz. Urz. 2010 C 130/1).

21 Zob. A. Zawtocka-Turno i B. Turno, Ustalanie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy jako porozumienie ograniczajace konkurencje ze wzgledu na
cel (przedmiot) w prawie unijnym, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, Rok LXXIIl — zeszyt 4 — 2011, s. 75 oraz powotana tam literatura.

22 Zob. w szczegolnosci pkt. 223-229 Wytycznych Wertykalnych KE.

23 W trakcie konsultacji spotecznych Wytycznych Wertykalnych KE przedstawiono 164 stanowiska dotyczace projektu Wytycznych Wertykalnych (wszystkie
publikowane na

http://ec.europa.eu/competition/consultations/2009_vertical_agreements). W znacznej czesci z nich jako mankament stusznie wskazywano zbyt ogélny cha-
rakter i niklg praktyczng przydatno$¢ Wytycznych w zakresie mozliwosci ustalenia, kiedy RPM bedzie prokonkurencyjne. Zob. przyktadowo: http://ec.europa.
eu/competition/consultations/2009_vertical_agreements/freshfieldsbruckhausderinger_en.pdf (pkt. 5.4 i 10 opinii);
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2009_vertical_agreements/americanbarassociation_en.pdf (s. 20-25 opinii); zob. http://ec.europa.eu/competi-
tion/consultations/2009_vertical_agreements/bakermckenzie_en.pdf (pkt 7 opinii). Komisja nie uwzglednita tych trafnych uwag. Byt to w mojej ocenie zabieg
celowy, spowodowany niechecig do wskazania konkretnych przyktadéw, z ktérych pézniej Komisja by¢ moze musiataby sie wycofywac.
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a) RPM jako srodek utatwiajgcy wejscie producenta na nowy rynek

Sad Najwyzszy za potencjalnie prokonkurencyjng uznaje tylko takg sytuacje, w ktérej RPM uta-
twia wejscie na nowy rynek producentowi, ale juz nie dystrybutorowi. Tym samym — cho¢ nie jest to
wprost wypowiedziane — SN nawigzuje do koncepcji ekonomicznych, zgodnie z ktérymi jesli RPM
wprowadzane jest z inicjatywy dystrybutora/ow i przede wszystkim w ich interesie, to ryzyko, ze ta-
kie dziatanie ma charakter antykonkurencyjny, znacznie wzrasta. Wskazuje sie bowiem, ze moze to
Swiadczy¢ o tym, ze gidbwnym celem RPM jest che¢ koordynacji cen miedzy konkurujgcymi ze sobg
dystrybutorami?*. Z kolei tres¢ Wytycznych Wertykalnych KE zdaje sie wskazywac, ze Komisja nie
odrzuca jednoznacznie mozliwosci uznania za prokonkurencyjng sytuacji, w ktérej RPM umozliwia
wejscie na rynek nowemu dystrybutorowi. Niemniej w literaturze powszechnie przyjmuje sig, ze jesli sitg
napedowg RPM jest producent, wéwczas taka sytuacja ma zdecydowanie wieksze szanse na prokon-
kurencyjne uzasadnienie niz sytuacja, w ktérej RPM jest wynikiem dgzen i naciskow dystrybutorow?s.

Nie ulega watpliwosci, ze prokonkurencyjne uzasadnienie dla RPM w postaci utatwienia produ-
centowi wejscia na nowy rynek bedzie miato miejsce tylko w wyjatkowych sytuacjach. Niestety SN
nie precyzuje, na czym ta wyjgtkowos¢ miataby polegac¢. W mojej ocenie nalezy przyjac, ze testem
dla ww. sytuacji jest stwierdzenie, ze gdyby RPM nie byto stosowane, to racjonalnie dziatajgcy pro-
ducent nie podjatby decyzji o wejsciu na nowy rynek, albo tez wejscie takie tgczytoby sie z ryzykiem,
znacznie przekraczajgcym standardowe sytuacje rynkowe. Ponadto — na co wskazuje KE?® — aby
uznac, ze RPM utatwia wejscie na nowy rynek, producent nie powinien mie¢ faktycznej mozliwosci
tatwego narzucenia wszystkim swoim dystrybutorom okreslonych obowigzkéw dotyczgcych efektyw-
nej promocji nowych produktéw. Moim zdaniem takie ujecie ogranicza stosowanie RPM do niezbyt
silnych dostawcow, w szczegdlnosci korzystajgcych z rozdrobnionej sieci dystrybuciji. W podobnym
kierunku idzie wyrok w sprawie Leegin, w ktorym podkresla sie, ze im mniej producentow i dystry-
butoréw stosujgcych RPM i im mniejsza ich sita rynkowa, tym bardziej prawdopodobne, ze RPM nie
bedzie miato wystarczajgcego potencjatu do wywotania antykonkurencyjnych skutkow?’.

b) RPM jako narzedzie do zwalczania efektu ,,jazdy na gape”

W Wytycznych Wertykalnych Komisja do$¢ obszernie analizuje free-rider effect?®, wskazu-
jac, ze okreslone ograniczenia wertykalne (w szczegoélnosci selektywna dystrybucja) pozwalajg na
ograniczenie szkodliwych skutkdow z nim zwigzanych. Niemniej jesli chodzi o RPM, to KE dostrzega
mozliwo$¢ usprawiedliwienia tej praktyki tylko w jednym przypadku, a mianowicie w sytuacji, kiedy
dodatkowa marza, jakg zapewnia RPM, moze umozliwi¢ dystrybutorom swiadczenie (dodatkowych)
ustug przedsprzedaznych?®. Chodzi tu o produkty, o ktérych jakosci przekonaé sie mozna, jak to okre-
sla Komisja, ,jedynie w wyniku korzystania z nich”, oraz o ,produkty ztozone” (complex products),
ktérych jednak nie definiuje.

24 Zob. OECD Roundtable on Resale Price Maintenance 2008, s. 43-44 i powotana tam literatura.

25 Zob. |. Paldor, RPM as an exclusionary practice, The Antitrust Bulletin, Vol. 55, No. 2/Summer 2010, s. 309-346 i powotana tam literatura. Autor odcina sie
jednak od powszechnej tezy, ze RPM bedzie bardziej prokonkurencyjne, jesli jego motorem jest producent. Wskazuje, ze producent stosujacy RPM ma tendencje
do narzucania dystrybutorom zobowigzania do wytgcznosci zakupow, ktére w potgczeniu z RPM z duzym stopniem prawdopodobienstwa bedzie ogranicza¢
dostep do rynku jego konkurentom. Taki wykluczajacy skutek moze by¢ jego zdaniem prawdziwym powodem zainteresowania producenta w stosowaniu RPM.

26 Zob. przypis 1 do pkt. 225 Wytycznych Wertykalnych.
27 Zob. pkt Il C wyroku w sprawie Leegin.

28 Zob. pkt. 63, 107, 185 i 208 Wytycznych Wertykalnych.
29 Zob. pkt 225 Wytycznych Wertykalnych.
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Podczas gdy Komisja — w drodze wyjgtku — dopuszcza istnienie RPM w przypadku produktow,
ktérych sprzedaz tgczy sie z pewnymi ustugami przedsprzedaznymi, to SN — rowniez w drodze wy-
jatku — utozsamia takg mozliwos¢ z produktami, przy ktérych sprzedawca musi przekazaé klientowi
informacje potrzebne do podjecia decyzji o zakupie. W mojej ocenie nalezy przyjac, ze zarobwno SN,
jak i KE majg na mysli te same stany faktyczne, aczkolwiek niestety nie precyzujg, na czym miatyby
one polegaé w praktyce.

Nie ulega watpliwosci, ze w przypadku wielu produktéw konsumentowi przed ich zakupem be-
dzie szczegolnie zalezato na mozliwosci zapoznania sie z nimi, wyprébowania ich. Jako przyktad
mozna poda¢ perfumy, niektore kosmetyki, sprzet audio, sprzet RTV, ubrania, nowe technologie,
sprzet muzyczny, ptyty CD, ksigzki. Innymi stowy, przed dokonaniem zakupu konsument bedzie chciat
zebra¢ szeroko pojete informacje (obejmujgce takze wiasne doswiadczenia i doznania) na temat
takich produktéw. Z punktu widzenia sprzedawcy nie jest to sytuacja korzystna. Umozliwienie zapo-
znania sie z produktem zwieksza bowiem jego koszty, co powinno znalez¢ odzwierciedlenie w cenie.
W przypadku perfum i kosmetykéw kosztem bedg darmowe testery i probki, w przypadku sprzetu
audio — salon odstuchowy, w przypadku telewizorow — mozliwos¢ sprawdzenia ich funkcjonalnosci
i jakosci obrazu etc. Obecnie problemy te wystepujg ze zdwojong sitg w przypadku sprzedazy przez
Internet. Sprzedawca internetowy nie ponosi ww. kosztéw. Mozna zaktadaé, ze klient zapozna sie
z produktem (ij. zbierze za darmo informacje na jego temat) w tradycyjnym, profesjonalnym punkcie
sprzedazy, a zakupu dokona w Internecie (lub w innym tanszym punkcie sprzedazy). Taka sytuacja
odbiera motywacje tradycyjnym sprzedawcom do inwestowania w dodatkowe ustugi zwigzane ze
sprzedaza, za ktére nie dos¢, ze nikt im nie zaptaci, to dodatkowo powiekszg one zyski ich konku-
rentéw?°. Wprowadzenie RPM likwiduje ten problem, poniewaz cena odsprzedazy jest taka sama
u wszystkich detalistow, w zwigzku z czym konsument dokona zakupu u tego z nich, ktéry oferuje
najlepsze ustugi zwigzane ze sprzedazg (czy tez uzywajac jezyka SN — udostepni najlepszy zakres
informaciji o produkcie).

Problem polega na tym, ze opisana sytuacja dotyczy szerokiego spektrum produktéow, a RPM
z catg pewnoscig nie bedzie dotyczyt wszystkich z nich. Ani KE, ani SN nie podajg kryteriow, jakie
w ich ocenie powinien spetniac¢ produkt, w ktérego przypadku RPM moze zosta¢ uznane za prokon-
kurencyjne z uwagi na konieczno$¢ eliminaciji efektu ,jazdy na gape”.

Mozna wskazac nastepujgce kryteria (ktére powinny by¢ spetnione tgcznie, albo przynajmniej
W znacznej czesci):

Brak standaryzacji produktu

W przypadku wielu produktéw konsument nie musi zapoznac sie z produktem przed jego za-
kupem, poniewaz ma on charakter standardowy. Przyktadem sg czesci elektroniczne spetniajgce
okreslone normy np. kable hdmi, tadowarki, pamieci USB etc. Im produkt bardziej standardowy, tym
koniecznos¢ zapoznania sie z nim (uzyskania informacji o nim) mniejsza i w konsekwencji RPM
mniej uzasadnione. Produktem, gdzie brak standaryzacji - w potgczeniu ze spetnieniem pozostatych
przestanek — moze ewentualnie uzasadnia¢ RPM sg np. instrumenty muzyczne — kazdy model ma

30 Jest to powszechnie stosowane i stuszne w mojej ocenie ujecie problemu. Niemniej M. Lao (w artykule Resale price maintenance: The Internet phenome-
non and free rider issues, The Antitrust Bulletin, Vol. 55, No. 2/Summer 2010, s. 482-490) stawia teze, ze w aktualnej literaturze przedmiotu taka interpretacja
jest nieco przesadzona i czesto nie sprawdza sie w praktyce, tzn. problem ten pojawia sie rzadziej, niz sie przyjmuje.
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indywidualne brzmienie. Zacheca to zatem konsumentéw do zebrania jak najwiekszej ilosci informaciji
i doswiadczen odnosnie do danego modelu u sprzedawcoéw oferujgcych takg ,fizyczng” mozliwosc.

Wartos¢ dodana dla konsumenta

Ustugi przedsprzedazne swiadczone przez dystrybutoréw muszg miec¢ rzeczywistg wartos¢ do-
dang dla klienta. Wartosc¢ ta powinna by¢ na tyle znaczna, aby klient byt w zamian za nig gotéw do
zaakceptowania zwiekszonej ceny odsprzedazy wynikajgcej z RPM. Przyktadem moze by¢ np. dar-
mowe wypozyczenie laptopa, albo np. telefonu komoérkowego na okres prébny. Z kolei — jak wskazuje
B. Klein®*' — samo zapewnienie standardowej powierzchni wystawowej oraz wykwalifikowanej obstugi
do sprzedazy niezbyt drogich produktéw kupowanych pod impulsem chwili nie bedzie wystarczajg-
ce dla usprawiedliwienia RPM. Analogiczna uwaga dotyczy takich aspektéw punktu sprzedazy jak
ponadstandardowy: wystrdj wnetrza, godziny otwarcia, mita atmosfera itp.32. Warto$¢ dodana ww.
czynnikéw nie bedzie bowiem dla wigkszo$ci konsumentdéw na tyle znaczna, aby skorzystac¢ z nich
w pierwszym punkcie sprzedazy i szukaé drugiego — nieznacznie tanszego — nie oferujgcego takich
ustug. Dodajmy, ze w przypadku wielu produktow klient obecnie w ogole nie potrzebuje ustug przed-
sprzedaznych, albowiem najwygodniej bedzie mu samemu zebrac¢ informacje o produkcie. Przyktadem
sg piyty z muzyka i filmami, z ktérymi mozna zapoznac sie w serwisie youtube lub ksigzki, ktérych
fragmenty mozna przeczyta¢ w google books, nie wspominajgc o licznych recenzjach dostepnych
w Internecie. Taka sytuacja definitywnie wyklucza moim zdaniem stosowanie RPM.

Kryterium testu dozwolonego RPM — brak RPM powoduje zanik ustug zwigzanych ze sprzedaza

Uwazam, ze testem dla RPM jako prokonkurencyjnej metody zwalczania free rider effect po-
winna by¢ sytuacja, w ktérej brak RPM powoduje zanikanie dodatkowych ustug przedsprzedaznych.
Tzn. sytuacja, w ktorej catkowita swoboda cenowa sprawia, ze prawie zadnemu dystrybutorowi nie
optaca sie inwestowac w takie ustugi.

Wysokos¢ naktadéw na ulepszenie ustug zwigzanych ze sprzedaza

Chodzi tylko o takie sytuacje, w ktoérych zapewnienie ustug przedsprzedaznych (umozliwiajgcych
konsumentowi zebranie informacji/doznan o produkcie) jest rzeczywiscie kosztowne w stosunku do
generowanych zyskéw. Przyktadem jest luksusowy salon ze sprzetem audio, w ekskluzywnej lokalizaciji
zapewniajgcy pomieszczenie odstuchowe i szeroki stan magazynowy. Nie bytbym natomiast sktonny
uznac, ze przyktadowo przekazanie darmowej probki szamponu albo perfum jest wystarczajgcg ustu-
gg przedsprzedazng dla legalizacji RPM33. B. Klein jako przyktady produktéw, ktére nie wymagajg
jakichs szczegolnych ustug przedsprzedaznych i tym samym nie kwalifikujg sie do dozwolonego RPM,
podaje: stodycze, karme dla zwierzat, witaminy, szampony, bielizne, buty, dzinsy, wyroby skérzane —
wszystkie z ww. produktow byty objete w USA RPM — zakazanym przez organy antymonopolowe34.

31 B. Klein, Competitive ..., op. cit., s. 18-19.

82 Zob. M. Lao, Resale price maintenance: The Internet phenomenon and free rider issues, The Antitrust Bulletin, Vol. 55, No. 2/Summer 2010, s. 487.
33 Na temat ekonomiki sprzedazy débr luksusowych i zwigzanych z nig kosztéw, w ujeciu antymonopolowym zob. T. Buettner, A. Coscelli, T. Verge, R. Winter,
An economic analysis of the use of selective distribution by luxury good suppliers, European Competition Journal, April 2009, s. 201-226.

34 B. Klein, Competitive Resale Price Maintenance in the Absence of Free! Riding, FTC Hearings on Resale Price Maintenance Federal Trade Commission
Washington, D.C. 17.02.2009,
http://www.ftc.gov/opp/workshops/rpm/ , s. 3-4.
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c) Kampania niskich cen, jednolity model dystrybucji

Zdaniem SN postugiwanie sie RPM mozna uzna¢ za prokonkurencyjne, gdy ,bedzie podyktowane
potrzebg zapewnienia jednolitego wizerunku i charakteru dziatania sieci sprzedazy, a takze skutecz-
nego przeprowadzenia krétkoterminowych kampanii promocyjnych opierajgcych sie na niskiej cenie”.
W tym zakresie SN wprost odwotuje sie do pkt. 225 Wytycznych Wertykalnych KE.

Problem polega jednak na tym, ze zakres Wytycznych Wertykalnych KE jest zupetnie inny niz
ten przytoczony przez SN. Ot6z Wytyczne Wertykalne uznajg, ze RPM moze by¢ pomocne w sie-
ciach wykorzystujgcych jednolity model dystrybucji, ktére zamierzajg prowadzi¢ krétkoterminowe
(trwajgce 2-6 tygodni) kampanie niskich cen. A zatem, podczas gdy Komisja dopuszcza RPM przy
kumulatywnym spetnieniu dwoch przestanek, tj. w przypadku a) kampanii niskich cen, b) prowadzo-
nej w sieciach wykorzystujgcych jednolity model dystrybuciji, to literalnie rzecz biorgc SN dopuszcza
RPM w sytuacji, kiedy a) konieczne jest zapewnienie jednolitego wizerunku i charakteru dziatania
sieci sprzedazy a takze w drugim, samodzielnym przypadku, tj. kiedy b) producent zamierza prze-
prowadzi¢ krétkoterminowg kampanie niskich cen.

Komentowany fragment uzasadnienia Wyroku jest by¢ moze niezbyt fortunnie sformutowany,
niemniej nalezy w mojej ocenie przyjac, ze intencjg SN byto dopuszczenie stosowania RPM w sy-
tuacjach analogicznych jak te okreslone przez Komisje — tj. tylko wowczas, jesli mamy do czynienia
z kampanig niskich cen stosowang w sieciach franczyzowych lub w sieciach o analogicznym charak-
terze. Taki poglad znajduje oparcie w fakcie odwotania sie przez SN do pkt. 225 Wytycznych.

Przyktadem sytuaciji, ktérg — w mojej ocenie — miata na mysli Komisja, jest np. sie¢ fastfood, ktéra
na terenie catego kraju we wszystkich swoich placéwkach franczyzowych chce wprowadzi¢ w okre-
sie ferii zimowych cene 1,99 za kanapke (ktéra wczesniej w zaleznoéci od lokalizacji kosztowata np.
miedzy 1,90 a 2,30 PLN). Takie czasowe ujednolicenie ceny czesciowo ,w dét” ma prokonkurencyjny
wymiar, poniewaz z jednej strony buduje spojny i jednolity wizerunek sieci (sktadajgcej sie najczesciej
z niezaleznych franczyzobiorcow), a z drugiej strony utatwia wprowadzenie jednej ogoéinopolskiej re-
klamy zawierajgcej cene sprzedazy ,1,99”, przy jednoczesnym zagwarantowaniu przynajmniej czesci
konsumentdéw ceny nizszej niz dotychczas.

Czesciowo podobna sytuacja byta analizowana przez niemiecki Sgd Najwyzszy w wyroku
z 8.04.2003 roku®. Chodzito o krotkoterminowa akcje sprzedazy batonikéw Duplo w jedenastosztukowym
opakowaniu. Akcja wspierana byta kampanig reklamowg producenta z hastem ,jeden batonik wiecej, ale
wiecej nie kosztuje”. Zarzut dotyczyt tego, ze dystrybutorzy, nie mogac wprowadzac konsumentéw w btad,
w praktyce musieli usztywni¢ swoje ceny na czas ww. kampanii reklamowej (tj. stosowac je w wysokosci
takiej jak dotychczas). Niemiecki sad uznat jednak, ze m.in. z uwagi na kroétki okres trwania kampanii
i umiarkowanie odczuwalne ograniczenie cenowe praktyka nie miata antykonkurencyjnego charakteru.

IV. Konkluzje

1. Moim zdaniem SN stusznie uznat, ze sam brak jawnego zdystansowania sie dystrybutora
od préb jego dostawcy dotyczgcych narzucania RPM nie wystarczy do uznania, ze taki dystrybutor
wyrazit milczgcg zgode na uczestnictwo w antykonkurencyjnym porozumieniu. W mojej ocenie ele-
mentem minimum dla uznania, ze dystrybutor w takiej sytuacji wyrazit milczagcg zgode na swoj udziat

35 Zob. pkt 18 uzasadnienia Wyroku.

36 Sprawa KZR 3/02, wyrok publikowany w serwisie beck-online.de.
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w RPM, jest co najmniej konsekwentne stosowanie przez dystrybutora cen odsprzedazy zgodnych
z wolg dostawcy narzucajgcego RPM. W przypadku jedynie minimalnych réznic miedzy takimi cenami
a cenami faktycznie stosowanymi ocena kazdego przypadku zalezy od okolicznosci danej sprawy.

2. Na aprobate zastuguje takze otwarte podejscie SN do kwestii prokonkurencyjnych skutkéw
RPM i mozliwosci objecia tej praktyki indywidualnym zwolnieniem spod zakazu porozumien ograni-
czajgcych konkurencje. Sad Najwyzszy stusznie odwotuje sie w tym zakresie do pogladéw Komisji
Europejskiej i wskazuje, ze RPM moze by¢ usprawiedliwione w szczegdlnosci w trzech przypadkach,
tj. kiedy: a) utatwia producentowi wejscie na nowy rynek; lub b) zapobiega efektowi ,jazdy na gape”;
lub ¢) wspomaga krétkotrwate kampanie niskich cen, kiedy wymaga tego potrzeba budowania jed-
nolitego wizerunku i charakteru dziatania sieci sprzedazy. Wszystkie te przypadki mogg by¢ zaak-
ceptowane w drodze wyjatku, a zatem dopuszczalnos¢ RPM w indywidualnych stanach faktycznych
nie powinna by¢ interpretowana w sposob rozszerzajgcy.

3. Wyrok pozostawia niedosyt, jesli chodzi o przetozenie jego tresci na ocene prawng konkret-
nych stanéw faktycznych. W praktyce bez doprecyzowania, jak rozumie¢ kazdy z ww. przypadkow,
nie mozna ocenic¢, czy w indywidualnej sprawie RPM jest czy nie jest dozwolone. W mojej ocenie
zasadne jest uscislenie konkluzji SN w nastepujgcym zakresie:

a. Testem dla uznania, ze RPM jest prokonkurencyjne, gdyz utatwia wejscie producenta na nowy
rynek, jest stwierdzenie, ze gdyby RPM nie byto stosowane, to racjonalnie dziatajgcy producent nie
podjatby decyzji o wejsciu ha nowy rynek, albo tez wejscie takie tgczytoby sie z ryzykiem znacznie
przekraczajgcym standardowe sytuacje rynkowe. Ponadto jesli producent posiada znaczng site ryn-
kowg lub jest mu tatwo zmusi¢ dystrybutoréw do stosowania okreslonych obowigzkéw dotyczgcych
efektywnej promocji nowych produktéw, to prawdopodobienstwo, ze RPM jest mu niezbedne do
wejscia na nowy rynek, jest nieznaczne.

b. Testem dla uznania, ze RPM jest prokonkurencyjne, gdyz zapobiega free rider effect, moze
by¢ w szczegdlnosci zastosowanie nastepujgcych kryteriow oceny (ktére w optymalnej sytuacji po-
winny by¢ spetnione tgcznie):

— Im bardziej ustandaryzowany produkt, tym mniejsze prawdopodobienstwo, ze RPM jest rze-
czywiscie prokonkurencyjne. —

— Wartos¢ dodana dla konsumenta zwigzana z ustugami przedsprzedaznymi S$wiadczonymi przez
dystrybutoréw musi by¢ na tyle odczuwalna, aby klient byt w zamian za nig gotéw do zaakceptowania
zwiekszonej ceny odsprzedazy wynikajgcej z RPM.

— Jesli brak RPM nie powoduje zanikania dodatkowych ustug przedsprzedaznych, to najpraw-
dopodobniej nie jest ono prokonkurencyjne.

— Wysoko$¢ naktadow (ktérych wymaga producent od dystrybutorow) na ulepszenie ustug
zwigzanych ze sprzedazg produktéw objetych RPM musi by¢ znaczna (tzn. istotnie przekraczajgca
standardowe wydatki w postaci np. zapewnienia miejsca na wystawie i przeszkolenia personelu).

c. Uzasadnienie dla RPM w zwigzku z kampanig niskich cen dotyczy w praktyce sieci franczyzo-
wych (albo o zblizonym charakterze), ktére w okresie 2-6 tygodni chcg prowadzi¢ spéjng kampanie
niskich cen na okreslonym terenie geograficznym.
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