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Przedmiotem artykutu jest ocena zasadnosci uznawania przez organy antymonopolowe wertykalnych
porozumien w zakresie narzucania minimalnych i sztywnych cen odsprzedazy za zakazane per se
ze wzgledu na cel oraz mozliwosci przeformutowania zasad oceny tego rodzaju porozumien z punk-
tu widzenia ich pozytywnych skutkdw na rynku. Ocena zostanie przeprowadzona poprzez analize
pojecia antykonkurencyjno$ci porozumien w swietle kryterium celu lub skutku porozumien oraz celu
prawa konkurenciji. Przeprowadzona analiza prowadzi do wniosku, ze w przypadku wertykalnych
porozumien cenowych w zakresie narzucania minimalnych i sztywnych cen odsprzedazy nie jest
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ich zawarcia zostaje naruszone prawo. Z uwagi na istnienie mozliwych pozytywnych skutkéw tych
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|. Wprowadzenie

Prawnokonkurencyjna ocena wertykalnych porozumien cenowych pomiedzy dostawcami i odbior-
cami polegajgcych na narzucaniu przez tych pierwszych sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy
stosowanych przez tych drugich w relacjach z ich klientami stanowi od lat przedmiot kontrowersiji
i dyskusji. Spory dotyczg przede wszystkim kwestii sposobu czy tez metodologii dokonywania oceny
tych porozumien z punktu widzenia zakazu zawierania tzw. antykonkurencyjnych porozumien, o kto-
rym mowa, na poziomie polskiego prawa konkurencji w art. 6 ust. 1 ustawy z 16.02.2007 r. o ochronie

* Autor jest prawnikiem w kancelarii prawnej SDZLEGAL SCHINDHELM we Wroctawiu.
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konkurencji i konsumentow' oraz na poziomie prawa konkurencji Unii Europejskiej w art. 101 ust. 1
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej?.

Z uwagi na fakt, iz antykonkurencyjnos¢ zakazanych porozumien zostata zdefiniowana w oparciu
o kryterium celu lub skutku, ocena kazdego porozumienia, a wiec takze wertykalnego porozumienia
cenowego w zakresie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy, odbywa sie poprzez okreslenie,
czy porozumienie to moze by¢ zakwalifikowane jako porozumienie zakazane ze wzgledu na cel czy
jako porozumienie zakazane ze wzgledu na skutek.

Jak dowodzi praktyka organow antymonopolowych w Polsce i w UE, przypadki zawarcia werty-
kalnych porozumien cenowych w zakresie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy kwalifikuje sie
jako porozumienia zakazane ze wzgledu na cel, co zwalnia organy antymonopolowe z koniecznosci
analizy skutkéw tego typu porozumien. Rodzi sie jednak pytanie, czy w $wietle zasad prawnokonku-
rencyjnej oceny zachowan takie podejscie jest stuszne i czy nie nalezatoby dokonaé przeformutowania
tezy o antykonkurencyjnos$ci tego rodzaju porozumien z uwagi na cel w strone antykonkurencyjnosci
Zz uwagi na skutek.

Punktem wyj$cia udzielenia odpowiedzi na tak postawione pytanie jest zdefiniowanie pojecia
antykonkurencyjnosci w swietle kryterium celu lub skutku, ktére rozpatrywac nalezy z uwzglednie-
niem celu prawa konkurenciji.

Il. Pojecie antykonkurencyjnosci porozumien w swietle kryterium
celu lub skutku porozumien oraz celu prawa konkurencji

Kryterium celu lub skutku porozumien ma podstawowe znaczenie dla uznania danego poro-
zumienia za objete zakazem antykonkurencyjnych porozumien, a w konsekwencji dla prawidtowego
rozgraniczenia zakreséw dopuszczalnosci tego rodzaju zachowan rynkowych przedsiebiorcow.

Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa konkurencji, tak na poziomie prawa polskiego, jak
i prawa UE, zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest oddziatywanie na konkuren-
cje poprzez jej eliminacje, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob.

Antykonkurencyjny cel utozsamiany jest z przedmiotem porozumienia, ktéry zostat uzgodniony
miedzy uczestnikami porozumienia, niezaleznie od ich subiektywnego zamiaru®. Zgodnie z przyje-
tym powszechnie orzecznictwem, tak rozumiany cel (przedmiot) porozumienia nalezy odnies¢ do
kontekstu faktycznego, w ktérym dochodzi od zawarcia porozumienia, tj. uwzgledni¢ takie czynniki
jak rodzaj produktéw, pozycje stron na rynku, dtugos$¢ trwania porozumienia®*. Zgodnie z zasadami
ujmowania celu w swietle regut prawa konkurenciji, cel poddany jest dwuetapowej analizie, ktéra
w pierwszej kolejnosci zasadza sie na ustaleniu, czy antykonkurencyjny cel nie wynika z samej tre-
$ci porozumienia, wzglednie w razie braku mozliwosci ustalenia tresci, z zachowania stron na rynku.
Jezeli juz sama tres¢ porozumienia, wzglednie zachowanie stron na rynku wskazuje na ist-
nienie antykonkurencyjnego celu, wystarczajace jest uznanie porozumienia za zakazane (taka

" Dz.U. Nr 50, poz. 331, ze zm.; dalej jako uokik z 2007 r. Art. 6 ust. 1 uokik z 2007 r. stanowi: ,Zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym”.

2 Dz. Urz. WE C 115/1; dalej jako TFUE. Art. 101 ust. 1 TFUE: ,Niezgodne z rynkiem wewnetrznym i zakazane sg wszelkie porozumienia miedzy przedsie-
biorstwami, wszelkie decyzje zwigzkéw przedsiebiorstw i wszelkie praktyki uzgodnione, ktére moga wptywaé na handel migedzy Panstwami Cztonkowskimi
i ktorych celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaktdcenie konkurencji wewnatrz rynku wewnetrznego”.

3 A. Jurkowska [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, C.H.Beck 2009, s. 379.

4 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (obecnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej; dalej TSUE) z 30.06.1966 r. w sprawie C-56/65
Société Technique Miniére v Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.), pkt 250.
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sytuacja ma miejsce w przypadku najciezszych porozumien ograniczajgcych konkurencje)®. Jezeli
zas z tresci porozumienia nie wynika istnienie antykonkurencyjnego celu, wowczas badany
jest kontekst porozumienia w odniesieniu do ktérego organy antymonopolowe analizujg na
ile prawdopodobnym jest, ze w badanym kontekscie konkurencja mogta zosta¢ ograniczona®.

Jezeli z tresci (istoty) porozumienia (np. zapisu umowy, zachowania stron na rynku) oraz kontekstu
nie wynika, ze porozumienie moze ogranicza¢ konkurencje, wowczas powstaje koniecznos¢ odnie-
sienia sie do analizy porozumienia na podstawie kryterium skutku. Kryterium antykonkurencyjnego
skutku z kolei nalezy odnies¢ do oceny potencjalnego lub rzeczywistego wptywu porozumienia na
sytuacje rynkowg w jej kontekscie ekonomicznym. Jak stwierdza Komisja Europejska, oceny skutkow
porozumienia dokonywac nalezy ,w odniesieniu do faktycznego kontekstu prawnego i gospodarczego,
w ktorym miataby miejsce konkurencja w przypadku braku porozumienia wraz z jego wszystkimi do-
mniemanymi ograniczeniami (tj. w sytuacji braku porozumienia w postaci istniejgcej, jezeli zostato juz
wdrozone, lub planowanej, jezeli nie zostato jeszcze wdrozone, w momencie dokonywania oceny)’.”
Jezeli dane zachowanie podmiotéw moze prowadzi¢ lub prowadzi do zachwiania sytuacji ryn-
kowej w sposoéb odbiegajacy od warunkéw zwykle na rynku panujgcych, wéwczas podlega
ono zakazowi porozumien ograniczajgcych konkurencje z uwagi na skutek.

O tym czy cel lub skutek przesgdza o zawarciu przez przedsiebiorcéw niedozwolonego porozu-
mienia decyduje jego antykonkurencyjny potencjat. Jak bowiem wynika wprost z przepisow prawa
konkurenciji, zakaz antykonkurencyjnych porozumien dotyczy wytgcznie tych porozumien, ktorych cel
lub skutek ma okreslone przetozenie na konkurencje. To wtasnie ten antykonkurencyjny potencjat
stanowi o antykonkurencyjnosci porozumienia z punktu widzenia celu tego porozumienia lub
skutku.

Aby zatem rozstrzygng¢, kiedy porozumienie posiada antykonkurencyjny cel lub skutek konieczne
jest wskazanie w jaki sposob ta antykonkurencyjnos¢ powinna byé ujmowana. To z kolei powoduje
naturalng koniecznos¢ odwotania sie wprost do celu prawa konkurencji, ktéry wyznacza znaczeniowg
tres¢ pojecia ,antykonkurencyjnosci” zachowan.

W poczatkowej fazie rozwoju prawa konkurencji dominujgcg koncepcjg celu prawa konkurencji
byta ochrona konkurencji w znaczeniu procesu rywalizacji rynkowej przedsigbiorcéw, ktérzy w wolny
i niezalezny od siebie spos6b podejmujg decyzje rynkowe?. W tym ujeciu to konkurencja jako obszar
walki rynkowej stanowita cel sam w sobie, zas jakiekolwiek przejawy ograniczenia tej konkurencji
poprzez wptyw jednych przedsiebiorcéw na zachowania innych stanowity przejaw niedozwolonych
dziatan®. Takie ujecie sprzyjato réwniez ugruntowaniu formalistycznej oceny zachowan rynkowych
przedsiebiorcow, kidra zasadzata sie bardziej na ocenie celu porozumienia z punktu widzenia kon-
kurencji rozumianej jak powyzej, niz skutku.

5 Wyrok TSUE z 8.11.1983 r. w sprawach potaczonych 96-102, 104, 105, 108 i 110/82, NV IAZ International Belgium i inni v Komisja Europejska, pkt 23 i 25.

6 Wyrok TSUE z 20.11.2008 r. w sprawie C-209/07 Competition Authority v. Beef Industry Development Society Ltd i Barry Brothers (Carrigmore) Meats Ltd
oraz glosa do wyroku: D. Migsik, Porozumienia, ktérych celem jest ograniczenie konkurencji w rozumieniu art. 81 ust. 1 TWE, Europejski Przeglad Sadowy,
sierpien 2009.

7 Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie stosowania art. 101 TFUE do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych (Dz. Urz. WE 2011 C11/1), pkt 29.

8 Koncepcja ta uksztattowata sie pod silnym wptywem nurtu ordoliberalnego, ktéry konkurencje utozsamiat z wolnoscig i rownoscig gospodarcza; por. W .
Méschel, Competiton policy from an ordo point of view [w:] A. Peacock , H. Willgerodt (ed.), German neo-liberals and the social market economy, London
Macmillan 1989.

9 Por. zwlaszcza wyrok ETS z 13 07. 1966 r. w potgczonych sprawach 56/64 i 58/64 Etablissements Consten S.A.R.L. oraz Grundig-Verkaufs-GmbH v.
Komisja Europejska.
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Wraz z postepujagcyg ztozonoscig procesow rynkowych oraz wyzwaniami, przed ktorymi stawali
przedsiebiorcy, coraz czesciej dochodzito do sytuaciji, w ktorej przedsiebiorcy podejmowali wspotpra-
ce, niekoniecznie w celu wyeliminowania konkurenciji, ale jej stymulowania. Coraz czesciej organy
ochrony konkurencji zaczety uwzglednia¢ kontekst faktyczny i ekonomiczny, w ktérym dochodzito do
nawigzywania przez przedsiebiorcéw wspétpracy i z tego punktu widzenia dokonywacé analizy anty-
konkurencyjnosci zachowan. Przyjecie takiego podejscia spowodowato przeniesienie ciezaru oceny
porozumien z oceny nakierowanej na cel na ocene z poziomu potencjalnego lub rzeczywistego skutku.
Juz w 1991 roku TRUE przyznat w wyroku w sprawie Delimitis, ze ,konieczna jest analiza skutkéw,
jakie porozumienie [...], w poréwnaniu z innymi umowami podobnego rodzaju, wywiera w zakresie
mozliwo$ci uzyskania przez konkurentéw funkcjonujgcych na rynku krajowym lub na rynkach innych
Panstw Cztonkowskich dostepu do rynku sprzedazy piwa lub wiekszych udziatow rynkowych i w kon-
sekwencji ocena skutkéw [jakie porozumienie — przyp. aut.] wywiera w sferze produktéw oferowa-
nych konsumentom™'°. Przejsciu na poziom oceny skutkdw towarzyszyt proces ,ekonomizacji’ prawa
konkurencji. Skoro bowiem prawo konkurencji powinno uwzglednia¢ rowniez skutki porozumien, to
organy stosujgce to prawo muszg dysponowaé odpowiednimi narzedziami ekonomicznymi, w oparciu
o ktore skutek ten zostanie oceniony z punktu widzenia antykonkurencyjnosci zachowan'.

Procesowi formowania sie tego rodzaju podejscia, okreslanego wspotczesnie jako podejscie
w oparciu o skutek (effects-based approach), towarzyszyta zmiana definicji celu prawa konkurenciji.
Celem prawa konkurencji przestata bowiem by¢ konkurencja jako warto$s¢ sama w sobie. Celem
tym stata sie ochrona pewnych wartosci prawno-ekonomicznych, do ktérych skuteczna (efektywna)
konkurencja ma prowadzic.

Sposrod wartosci, ktére prawo konkurencji chroni, na plan pierwszy wysuwa sie dobro kon-
sumenta. To wiasnie przez pryzmat dobra konsumenta oceniana jest ekonomiczna efektywnosé
rynkowa w znaczeniu efektywnosci alokacyjnej, produkcyjnej oraz dynamicznej, sposréd ktorych ta
pierwsza — jako gwarantujgca optymalny efekt rozdziatu débr pomiedzy poszczegdlnych uczestnikow
rynku — ma podstawowe znaczenie z punktu widzenia zakazu antykonkurencyjnych porozumien’?.

Finalnym celem prawa konkurencji stato sie zatem zagwarantowanie takiego poziomu
efektywnosci rynkowej, aby poszczegdélni odbiory towaréw i ustug, w szczegélnosci zas
odbiorcy koncowi mogli w pelni korzystaé¢ z wartosci uzyskiwanych dzigki konkurencji (np.
wzrost produkcji i sprzedazy, obnizka kosztéw cen, postep techniczny, zwiekszenie efektywnosci
gospodarowania). Zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Unii Europejskiej (Sadu)'® ,celem przypisanym
art. 81 ust. 1 TWE, [...] jest unikniecie tego, ze przedsiebiorstwa, ograniczajgc konkurencje miedzy
sobg nawzajem lub miedzy sobg a osobami trzecimi zmniejszajg dobrobyt konsumenta korncowego
przedmiotowych produktow”'4.

Takie ujecie celu prawa konkurencji odpowiada aktualnemu znaczeniu interesu publicznego,
ktory zgodnie z art. 1 uokik z 2007 r. stanowi dla polskiego organu antymonopolowego przestanke
stosowania przepiséw prawa konkurencji. Potwierdzeniem tego jest w szczegodlnosci wyrok Sadu

28.02.1991 r. w sprawie C-234/8 Stergios Delimitis v He ger Brdu AG, pkt. 15.

" Wyrazne odniesienie do analiz ekonomicznych zawierajg wytyczne wydawane w ostatnim czasie przez Komisje Europejska, a w szczegolnosci Wytyczne
Komisji Europejskiej w sprawie stosowania art. 101 TFUE do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych (Dz. Urz. WE 2011 C11/1) oraz Wytyczne Komisji
Europejskiej w sprawie ograniczen wertykalnych (Dz. Urz. WE 2010 C130/1); dalej jako: Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych.

120. Odudu, Interpreting article 81 (1): the object requirement revisited, European Law Review, 26, 2001, s. 383.
13 Obecnie Sad Unii Europejskiej (dalej jako Sad), poprzednio Sad Pierwszej Instancji (SPI).
4 Wyrok Sgdu z 27.09.2006 r. w sprawie T-168/01, GlaxoSmithKline Services Unlimited przeciwko Komisji Europejskiej, pkt 118.
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Najwyzszego z 2006 r., zgodnie z ktérym ,ograniczenie konkurencji pojawia sie wowczas, gdy za-
chowanie przedsiebiorcow prowadzi lub moze prowadzi¢ do wywotania odmiennych skutkow, jak np.
obnizenie wielkosci produkcji lub sprzedazy, podniesienie cen lub ograniczenie zakresu wyboru z ja-
kiego korzysta konsument. Tego rodzaju zachowania godzg w dobrobyt konsumenta i jako sprzecz-
ne z naczelng funkcjg ustawy powinny by¢ zakazane i surowo ukarane” '°. Oznacza to, ze rowniez
na poziomie polskiego prawa konkurencji konkurencja zwigzana jest z ekonomiczng efektywnoscig
zachowan i powinna by¢ chroniona wytgcznie w takim zakresie, w jakim ekonomiczna efektywnosé
wigze sie z wywotaniem okreslonych, pozytywnych skutkéw dla odbiorcéw towardw i ustug™®.

Skoro zatem jak stwierdzit Philip Lowe, b. Dyrektor Generalny Sekcji ds. Konkurencji w Komisiji
Europejskiej ,konkurencja nie jest celem sama w sobie, lecz stanowi narzedzie stuzgce realizacji
konkretnego celu zwigzanego z istnieniem interesu publicznego, jakim jest dobro konsumenta”'’, za$
dominujgcym modelem analizy antykonkurencyjnosci staje sie model prawno-ekonomiczny wynikajgcy
z przyjecia podejscia skutkowego, nalezy zastanowic sie jak to ujecie antykonkurencyjno$ci wpisuje
sie w analize wertykalnych porozumien cenowych w zakresie narzucania minimalnych i sztywnych
cen odsprzedazy.

lll. Narzucanie minimalnych i sztywnych cen odsprzedazy
jako porozumienie zakazane ze wzgledu na cel

Dokonujgc oceny zgodnosci danego zachowania przedsiebiorcow z prawem konkurenciji, orga-
ny antymonopolowe w pierwszej kolejnosci stosujg kryterium antykonkurencyjnego celu, odwotujgc
sie do trzech podstawowych parametréw, tj. tresci porozumienia, zachowania stron na rynku oraz
prawnego i ekonomicznego kontekstu. Kazdy z tych parametrow jest badany osobno, przy czym
ustalenie antykonkurencyjnosci na podstawie jednego z nich wystarcza do uznania, ze porozumienie
narusza prawo. Jezeli zatem antykonkurencyjny cel zostanie stwierdzony w oparciu o analize tresci
porozumienia, nie jest konieczne badanie faktycznego i ekonomicznego kontekstu porozumienia®.

Co istotne jednak, aby mozna bylto stwierdzi¢ istnienie antykonkurencyjnego celu porozumienia
w oparciu o0 powyzsze podstawy, tre$¢ porozumienia i jego kontekst muszg wskazywac, ze ogra-
niczenie konkurencji stanowi nieunikniong, immanentng konsekwencje zawarcia porozumie-
nia'. Innymi stowy, w $wietle tresci i kontekstu porozumienia obiektywna i oczywistg konsekwencjg
zawarcia porozumienia jest okreslony, negatywny wptyw na konkurencje®.

Odnoszac powyzsze ujecie analizy celu porozumien do obowigzujgcego prawno-ekonomicznego
ujecia celu prawa konkurenciji, nalezatoby stwierdzi¢, ze do grupy porozumien zakazanych ze
wzgledu na cel powinny naleze¢ te porozumienia, ktérych oczywista konsekwencja jest znie-
ksztatcenie efektywnosci ekonomicznej rynkéw ze szkoda dla dobra konsumenta?'.

5 Wyrok SN z 19.10.2006 r., Ill SK 15/06.
6 D. Miagsik, T. Skoczny [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa......, s. 43152,
7 P. Loewe, Preserving and promoting competition: a European response, EC Competition Policy Newsletter, nr 2, 2006, s. 1.

18 Wyrok TSUE z 20.11.2008 r. w sprawie C-209/07 Competition Authority v. Beef Industry Development Society Ltd i Barry Brothers (Carrigmore) Meats
Ltd, pkt 27.

9 D. Migsik, Porozumienia, ktérych celem jest ograniczenie konkurencji......, s. 55.
20 D. Hildebrand, The role of economic analysis in the EC competition rules, Haga 1998, s.35.

21 Jak wskazuje Organizacja Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD) “uznawanie porozumieri za zakazane z uwagi na cel jest wtasciwe tylko w od-
niesieniu do porozumien, ktére niemal zawsze naruszajg konkurencje”. OECD, Competition policy and efficiency claims in horizontal agreements, OECD/
GD (96) 65, 2008, s. 37
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Jak wynika z utrwalonej praktyki decyzyjnej i orzeczniczej organdéw antymonopolowych, niektore
porozumienia stanowig na tyle istotne ograniczenie konkurencji, ze niejako automatycznie podlegajg
zakazowi porozumien ograniczajgcych konkurencje. Zastrzezenie to dotyczy, w szczegdlnosci ho-
ryzontalnych porozumien cenowych, kontyngentowych oraz podziatowych (porozumienia typu hard
core). W odniesieniu do tego rodzaju porozumien, przyjmuje sie, ze z samej swej istoty majg one
antykonkurencyjny cel i dlatego nie jest konieczna analiza ich skutkow?2. Innymi stowy, w przypadku
tych porozumien ich cel ma tak silny potencjal antykonkurencyjny, ze nie zachodzi koniecz-
nos¢ przeprowadzania szczego6towej analizy skutkéw, ktorych istnienie w tym zakresie mozna
domniemywac z uwagi wiasnie na sam cel?.

Analogiczna zasada znajduje zastosowanie do porozumien zawieranych pomiedzy dostaw-
cq i odbiorcg (dystrybutorem) w zakresie narzucania przez dostawce minimalnych lub sztywnych
cen odsprzedazy stosowanych przez dystrybutora. ,Ustalenie ceny, nawet takiej, ktora ma jedynie
charakter rekomendacji ogranicza konkurencje, poniewaz umozliwia wszystkim uczestnikom rynku
przewidzie¢ z duzym stopniem prawdopodobienstwa, jaka bedzie polityka cenowa ich konkurentow,
zwtaszcza jesli istnieje mozliwos¢ przeprowadzania kontroli i pociggniecia do odpowiedzialnosci za
ich niestosowanie™?*. Organy antymonopolowe oraz sgdy wychodzg z zatozenia, ze dla uznania, ze
porozumienia narzucajgce minimalng lub sztywng cene odsprzedazy sg niedozwolone ,nie jest ko-
nieczne wykazanie skutkéw w postaci rzeczywistego wptywu na konkurencje, gdyz z samej natury
takich porozumien wynika ich cel w postaci zapobiezenia, ograniczenia lub zaktécenia konku-
rencji na rynku wtasciwym [podkres| — aut.]” ?°. Jak dowodzi Prezes Urzedu Ochrony Konkurenciji
i Konsumentow ,porozumienia dotyczgce ustalania cen sg antykonkurencyjne ze wzgledu na samg
swojg istote”, a ,dla stwierdzenia [...] praktyki decydujgce znaczenie ma sam fakt ustalenia cen” 26,

W przypadku wertykalnych porozumien cenowych polegajgcych na narzucania minimalnych lub
sztywnych cen odsprzedazy, organy antymonopolowe rowniez przyjmujg swego rodzaju domniemanie
o istnieniu na tyle silnego antykonkurencyjenego potencjatu porozumien, ze sam cel zawarcia
porozumienia uzasadnia jego negatywng ocene. Jak wskazat Sgd Najwyzszy jeszcze w 2003 r.
,nharzucanie [...] ceny odsprzedazy [...] $cisle wedtug cennika jest niedozwolong ingerencjg w [...]
samodzielno$¢ handlowa, ktora usprawiedliwia uznanie jej za praktyke monopolistyczng [...]. Nalezy
ona do grupy praktyk, okreslanych w pismiennictwie mianem porozumien wertykalnych, na podstawie
ktérych producent zapewnia sobie kontrole rynku poprzez wyznaczanie sprzedawcy ceny, po jakiej
ten ma sprzedawac jego wyroby. Prowadzi to do zaktécen naturalnych mechanizméw rynkowych,
ksztattowanych prawami podazy i popytu, pozbawiajgc sprzedawce mozliwosci indywidua-
lizacji cen. Antykonkurencyjne ostrze takich praktyk jest wiec oczywiste [podkresl. — aut.]’?’.

W swietle dotychczasowego orzecznictwa i praktyki decyzyjnej polskiego organu antymonopo-
lowego oraz sgddéw, standardem powszechnie przyjmowanym w toku prawnokonkurencyjnej
analizy stalo sie przekonanie o ,,oczywistosci” antykonkurencyjnego charakteru wertykalnych
porozumien cenowych w zakresie narzucania sztywnej lub minimalnej ceny odsprzedazy jako

22 Wyrok SOKIK z 9.11. 2006 r., XVII Ama 68/05.

23 A. Jones, B. Sufrin, EC competition law, Oxford 2004, s 158.

24 Wyrok TSUE z 17.10.1972 r. w sprawie C-8/72 Vereeniging van Cementhandelaren przeciwko Komisji Europejskiej, pkt 21.
25 Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z 9.10.2009 r., VI ACa 86/09.

26 Decyzja Prezes UOKIK z 24.05.2010 r., DOK1-410/2/06/AS, pkt 326 i 328.

27 Wyrok SN z 16.01.2003 r., | CKN 1200/00.
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stanowigcej wystarczajaca podstawe objecia tych porozumien zakazem, o ktérym mowa w art.
6 ust. 1 uokik z 2007 roku.

Zgodnie z oceng przeprowadzong w decyzji Prezesa UOKIK ,jezeli [...], wskutek zawarcia po-
rozumienia sprzedawca uzyskat mozliwos¢ wptywania na strategie rynkowe przedstawicieli handlo-
wych, poprzez narzucanie im cen odsprzedazy towaréw scisle wg cennika (tj. wg cen sztywnych),
a ci mozliwos$¢, przynajmniej teoretyczng, przewidywania, ze znacznym prawdopodobienstwem i wy-
przedzeniem, wysokosci cen stosowanych przez konkurentow dystrybuujgcych te same produkty, to
praktyke te nalezy uznaé¢ za niedozwolong ingerencje w te decyzje uczestnika sieci, ktdre powinny
i muszg pozosta¢ w sferze jego swobodnego wyboru, bowiem tylko w takim wypadku, gdy zaden
z podmiotéw funkcjonujgcych na okreslonym rynku nie jest pewien decyzji cenowych konkurentow,
mozna mowic o regulacyjnej roli rynku i swobodzie konkurenciji (tu: wewnatrzmarkowej)’?8. Identyczny
tok argumentacji przyjmowany byt i jest w pozostatych (licznych) decyzjach Prezesa UOKIK dotyczg-
cych minimalnych i sztywnych cen odsprzedazy, w ktérych polski organ antymonopolowy utrzymuje
niezmiennie, ze tego rodzaju porozumienia (i) poprzez stworzenie po stronie dystrybutoréw mecha-
nizmu, ktéry umozliwiatby im wzajemne przewidzenie cen odsprzedazy konkurentéw eliminujg nie-
pewnos¢ zachowan cenowych pomiedzy dystrybutorami na danym rynku oraz ograniczajg mozliwosé
reagowania przez danego dystrybutora na impulsy rynkowe, (ii) sprzyjajg ksztattowaniu sie na rynku
przejrzystosci cen odsprzedazy, (iii) powodujg rezygnacje z rywalizacji cenowej na poziomie dystry-
bucji, oraz (iv) ograniczajg rywalizacje wewngtrzmarkowg pomiedzy dystrybutorami w odniesieniu
do towaréw tego samego dostawcy?®. W konsekwencji, juz samo ustalenie cen, ktére stanowi cel
danego porozumienia wpltywa na konkurencje gdyz umozliwia uczestnikom takiego porozu-
mienia przewidzie¢ ruchy cenowe swoich konkurentéw na danym rynku.

Odnoszac sie do sposobu i metodologii prawnokonkurencyjnej analizy omawianych porozumien
cenowych nalezy podnies¢, ze o ile wskazane wyzej wnioski co do potencjalnych lub rzeczywistych
skutkdw porozumienn mogg mie¢ swoje uzasadnienie z uwagi na wtasciwosci jakie wigzg sie z od-
dziatywaniem wertykalnych porozumieh w zakresie narzucania minimalnych lub sztywnych cen od-
sprzedazy, o tyle z catg mocg trzeba podkresli¢, ze tak okreslone wiasciwosci powinny wprost
wynikaé z konkretnego rynkowego/ekonomicznego kontekstu, w jakim dochodzi do zawarcia
porozumienia, ktéry z kolei definiuje antykonkurencyjny potencjat porozumienia z punktu widzenia
celu prawa konkurencji, jakim jest ochrona okreslonych wartosci prawno-ekonomicznych, w szcze-
golnosci zas efektywnosci ekonomicznej i dobra konsumenta.

Nie ulega watpliwosci, ze narzucanie minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy moze po-
wodowac powazne konsekwencje w zakresie oddziatywania na poszczegoélne wartosci prawnokon-
kurencyjnej ochrony. Jak wskazuje KE w cyt. wyz. Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych
narzucanie cen odsprzedazy moze, w szczegolnosci:

— ,utatwia¢ zmowe miedzy dostawcami przez zwiekszanie przejrzystosci cen na rynku, utatwiajgc
tym samym wykrycie, czy dostawca narusza réwnowage zmowy, obnizajgc ceny”,

28 Decyzja Prezes UOKIK z 30.12.2010 r., RGD 31/2010.

2% Decyzja Prezes UOKIK z 9.09.2010 r., RLU 17/2010; decyzja Prezes UOKIK z 27.09.2010 r., RLU 16/2010; decyzja Prezes UOKIiK z 1.07.2011 r., RKT-
16/2011; decyzja Prezes UOKIK z 20.12.2010 r., RKT-43/2010; decyzja Prezes UOKIiK z 30.12.2010 r., RKT-48/2010; decyzja Prezes UOKIK z 12.08.2011 r.,
RKT-22/2011; decyzja Prezes UOKIK z 31.12.2007 r., RKT-79/2007; decyzja Prezes UOKIK z 31.12.2010 r., DOK-11/2010; decyzja Prezes UOKiK z 31.12.2010 r.,
RBG-24/2010; decyzja Prezes UOKIK z 17.12.2010 r., RKT-42/2010; decyzja Prezes UOKIK z 8.07.2011 r., RLU 9/2011; decyzja Prezes UOKIK z 31.12.
2010 r., DOK-12/2010.

30 Decyzja Prezes UOKIiK z 9.09.2010 r., RLU 17/2010.
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— ,utatwia¢ zmowe miedzy nabywcami, tj. na poziomie dystrybuciji. Silni lub dobrze zorganizo-
wani dystrybutorzy sg w stanie zmusic¢ lub przekonac jednego lub kilku dostawcéw do ustalenia cen
odsprzedazy powyzej konkurencyjnego poziomu i w ten sposéb umozliwi¢ im osiggniecie lub usta-
bilizowanie rownowagi zmowy”,

— ,fagodzi¢ konkurencje miedzy producentami lub detalistami, zwtaszcza jesli producenci wyko-
rzystujg tych samych dystrybutoréw do dystrybucji swoich produktéw i narzucanie cen odsprzedazy
jest stosowane przez wszystkich lub wielu z nich”,

— ,2uniemozliwi¢ sprawniej dziatajgcym detalistom wejscie na rynek lub rozwiniecie dziatalnosci
w odpowiedniej skali z niskimi cenami przez uniemozliwianie konkurencji cenowej miedzy réznymi
dystrybutorami™’.

Pojawia sie jednak pytanie, czy potencjat antykonkurencyjny, na ktéry powotuje sie polski
organ antymonopolowy w cytowanych wyzej decyzjach oraz ktére wskazuje Komisja w swoich
Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych mozna przewidzie¢ z goéry, bez podejmowania
bardziej szczego6towej analizy stanu faktycznego, ktéra uwzgledniataby rzeczywista ocene po-
rozumien na poziomie ich potencjalnych lub rzeczywistych skutkéw rynkowych? Innymi stowy,
czy tak jak ma to miejsce w przypadku innych porozumien zakazanych ze wzgledu na cel, narzucanie
minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy stanowi tego rodzaju zachowanie rynkowe przedsie-
biorcow, ktore w sposéb oczywisty (niemal zawsze) prowadzi do znieksztatcenia ekonomicznej
efektywnosci ze szkodg dla dobra konsumenta z uwagi na stwierdzony potencjat antykonkurencyjny?

Jak wynika z pkt. 6 Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych ,jezeli chodzi o wiekszosc¢
ograniczen wertykalnych, problemy w zakresie konkurencji moga sie pojawic jedynie wéwczas, gdy
konkurencja na co najmniej jednym poziomie wymiany handlowej jest niedostateczna, tj. gdy istnieje
pewien stopieh wladzy rynkowej na poziomie dostawcy, na poziomie nabywcy lub na obydwu pozio-
mach. Ograniczenia wertykalne sg zasadniczo mniej szkodliwe niz ograniczenia horyzontalne i mogg
zapewni¢ znaczne pole do wzrostu efektywnosci”.

Jezeli zatem przyjgc¢, ze narzucanie minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy moze stwarzac
.pole do wzrostu efektywnosci”, co jak zostanie wskazane w pkt. IV moze w zaleznosci od dane-
go kontekstu ekonomicznego i okolicznosci faktycznych mie¢ miejsce, czy stuszne jest stwierdze-
nie Prezesa UOKIK, ze juz samo ustalenie minimalnych lub sztywnych cen prowadzi do zaktdcenia
konkurencji na rynku wtasciwym, a dla stwierdzenia antykonkurencyjno$ci porozumienia decydujgce
znaczenie ma sam fakt ustalenia cen3?? W moim odczuciu na tak postawione pytanie nalezy udzieli¢
odpowiedzi negatywnej i odnies¢ sie do koncepcji oceny porozumien cenowych z punktu widzenia
ich skutkow, ktéra — jak w przypadku innych rodzajéw porozumien wertykalnych — pozwala na
uwzglednienie w petnym zakresie uwarunkowan towarzyszacych danemu porozumieniu jako
uzasadniajacych ocene jego antykonkurencyjnosci lub braku tejze.

Jak zostato wskazane powyzej o antykonkurencyjnosci porozumienia decydujg okolicznosci w ja-
kich porozumienie w sposob potencjalny lub rzeczywisty moze wptywac na okreslone wartosci objete
prawnokonkurencyjng ochrong. Z tego punktu widzenia, nie mozna uznac¢ za stuszne twierdzenia
podnoszonego przez Prezesa UOKIK, ze narzucanie minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy
posiada na tyle antykonkurencyjng ,nature”, ze juz sam fakt zawarcia porozumienia w tym zakresie

31 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 224.
32 Decyzja Prezes UOKIiK z 24.05.2010 r., DOK1-410/2/06/AS.
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rodzi potencjat antykonkurencyjny wyrazajacy sie w szczegdlnosci poprzez ograniczenie rywalizacji
cenowej pomiedzy dystrybutorami oraz znieksztatcenie konkurencji wewnatrzmarkowej*. O ile prawdg
jest, ze tego rodzaju potencjat w przypadku analizowanych porozumien moze by¢ zmaterializowany,
o tyle nie mozna sie zgodzi¢, ze potencjat w zakresie ograniczenia konkurencji cenowej ze
szkodg dla wartosci objetych prawnokonkurencyjng ochrong mozna i nalezy wywies¢ z samej
istoty omawianych porozumien, zaktadajac z gory, ze poprzez sam fakt zawarcia porozumienia
powstaje okreslony potencjalny wplyw porozumienia na konkurencje.

Podobnie jak w przypadku innych typéw wertykalnych porozumien dla stwierdzenia antykon-
kurencyjnosci omawianych porozumieh konieczna jest ocena potencjalnych lub rzeczywistych
skutkéw tych porozumien z uwzglednieniem poszczegélnych czynnikéw towarzyszacych ich
zawarciu, ktére maja istotne znaczenie dla okreslenia antykonkurencyjnego potencjatu, jak
np. sita rynkowa przedsiebiorcéw bedacych stronami porozumienia czy charakter produktow, ktérych
dotyczy porozumienie. Dopiero uwzglednienie tych czynnikow w petnym zakresie, nie za$ fakt zawar-
cia porozumienia moze przesadzac o istnieniu okreslonego potencjatu/skutku antykonkurencyjnego.

Z tego punktu widzenia, zaréwno potencjalnie pozytywne skutki zachowan polegajgcych na
narzucaniu minimalnej lub sztywnej ceny odsprzedazy, jak i istnienie okreslonych czynnikéw towa-
rzyszgcych zawarciu tego rodzaju porozumien moze w danych okolicznosciach przeczy¢ ocenie tych
zachowan jako zakazanych ze wzgledu na cel, a uzasadnia¢ ich ocene na ptaszczyznie skutkéw.

IV. Narzucanie minimalnych i sztywnych cen odsprzedazy
jako porozumienie zakazane ze wzgledu na skutek

Wraz z postepujgcg ekonomizacjg i pragmatyzacjg prawa konkurenciji, ktérej wyrazem jest przyj-
mowanie coraz czesciej przez organy antymonopolowe podejscia opartego o model prawno-ekono-
micznej analizy w oparciu o ocene potencjalnych lub rzeczywistych skutkéw porozumien (effects-based
approach), w petni uzasadnione jest pytanie, na ile/w jakim stopniu mozliwe jest przyjmowanie tego
modelu oceny antykonkurencyjnosci wertykalnych porozumien cenowych polegajacych na narzucaniu
sztywnych i minimalnych cen odsprzedazy?

Punktem wyjscia do udzielenia odpowiedzi na tak postawione pytanie jest wyrok Sgdu Najwyzszego
Stanéw Zjednoczonych w przetomowej sprawie Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS,
Inc.3* uznajgcy omawiane porozumienia, z uwagi na ich potencjalnie pozytywne skutki dla rynku, za
objete zakresem analizy dokonywanej w oparciu o tzw. ,regute rozsgdku”, zgodnie z ktérg organy
antymonopolowe powinny uwzglednia¢ w toku prowadzonej analizy prokonkurencyjne skutki poro-
zumien i w przypadku gdy bilansujg/rownowazg one potencjalnie negatywne skutki tych porozumien
stwierdzi¢ brak naruszenia przepiséw prawa konkurencji zakazujgcych zawierania antykonkurencyj-
nych porozumien.

We wskazanej wyzej sprawie, Leegin, producent wyrobow skoérzanych, w celu zagwarantowania
swoim dystrybutorom okreslonego poziomu marzy, niezbednej do Swiadczenia okreslonego rodzaju
ustug na rzecz konsumentéw oraz w celu ochrony jakosci swojej marki przed dziataniami sklepéw
dyskontowych, podjat decyzje o zaprzestaniu sprzedazy swoich produktéw dystrybutorom, ktérzy

33 Decyzja Prezes UOKIK z 31.12. 2010 r., DOK-12/2010.
34 Wyrok SN USA z 28.06.2007, 551 S.Ct 877 (2007).
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odsprzedawaliby produkty po cenach dyskontowych ponizej okreslonego poziomu. Leegin stwierdzit,
ze jeden z dystrybutoréw, Kay’s Kloset, naruszyt poczynione ustalenia stosujgc ceny o 20% nizsze
od wskazanych przez Leegin. W konsekwencji Leegin zaprzestat dostarcza¢ towary temu dystrybu-
torowi, czego efektem byto ztozenie przez Kay’s Kloset pozwu przeciwko Leegin o naruszenie prawa
konkurenciji.

O ile sgdy wszystkich nizszych instancji twardo odrzucaty wszelkie argumenty natury ekono-
micznej o pozytywnych, prokonkurencyjnych skutkach tego rodzaju zachowania i zgodnie z utrwalong
linig orzeczniczg przyjmowaty, ze porozumienia cenowe w zakresie sztywnych/minimalnych cen od-
sprzedazy nalezy uznawac za zakazane per se®°, Sqd Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych stwierdzit,
ze w Swietle istniejgcych dowddow potwierdzajgcych istnienie prokonkurencyjnych skutkéw tego
rodzaju zachowan brak jest argumentéw, ktére — tak jak w przypadku innych porozumien za-
kazanych per se uzasadniatyby ocene, ze porozumienia dotyczace sztywnej/minimalnej ceny
odsprzedazy zawsze lub prawie zawsze prowadza do ograniczenia konkurencji. Sgd Najwyzszy,
powotujgc sie na istnienie potencjalnie pozytywnych skutkow rynkowych, ktére w zaleznosci od oce-
ny kontekstu mogg ujawni¢ sie na danym rynku, uznat ze wskazane jest przeprowadzenie gtebszej
analizy omawianych porozumien w celu uwzglednienia tych skutkdéw jako czynnika balanasujgcego
negatywne oddziatywanie na konkurencje zgodnie z zasadami ,reguty rozsgdku”. Jak sad 6w stwierdzit,
,=uzasadnienie dla wertykalnych porozumien cenowych jest podobne jak w przypadku innych werty-
kalnych porozumien. Minimalne ceny odsprzedazy mogg stymulowac¢ konkurencje miedzymarkowg
pomiedzy producentami sprzedajgcymi rozne marki tego samego typu produktu, redukujgc jednoczes-
nie wewnagtrzmarkowg konkurencje pomiedzy dystrybutorami sprzedajgcymi te same marki. Jest to
o tyle wazne, ze podstawowym celem prawa konkurencji jest ochrona konkurencji miedzymarkowej.
Pojedynczy producent, ktory stosuje wertykalne ograniczenie cenowe [....] moze zachecac dystry-
butoréw aby inwestowali w ustugi lub podejmowali dziatania promocyjne, ktére pomogg producen-
towi we wzmocnieniu jego pozycji wzgledem konkurentéw. Zachowania cenowe producenta moga
stworzy¢ po stronie konsumentéw wiecej opcji wyboru pomiedzy produktami o niskiej cenie i niskim
poziomie ustug oraz produktami o wysokiej cenie i wysokim poziomie ustug. [...] Utrzymywanie cen
odsprzedazy moze rowniez wzmacnia¢ konkurencje wewngtrzmarkowg poprzez umozliwienie wej-
$cia na rynek nowym podmiotom oraz nowym markom, stwarzajgc zachety do Swiadczenia ustug
detalicznych przy sprzedazy”.

Z uwagi na istnienie pozytywnych skutkow cenowych porozumien wertykalnych, Sad Najwzyszy
Stanéw Zjednoczonych wskazat na koniecznos¢ szczegdtowej analizy dodatkowych czynnikéw to-
warzyszgcych tym porozumieniom celem uwzgledniania wszelkich mozliwych skutkow porozumien.
Wsréd tych czynnikédw wymienit (i) liczbe producentdéw stosujgcych dane porozumienie — im wieksza
jest liczba tych producentéw tym wieksze jest ryzyko powstania zmowy cenowej, (ii) okolicznosc¢ kto
byt inicjatorem porozumienia — jezeli inicjatorem porozumienia byt dystrybutor wieksze staje sie ryzy-
ko, ze faktycznym celem porozumienia jest zawigzanie zmowy cenowej, (iii) site rynkowg po stronie
producenta i/lub dystrybutora — im wiekszy jest udziat rynkowy producenta, tym wieksze ryzyko, ze
producent moze poprzez stosowang praktyke cenowg zniechecac dystrybutoréw do sprzedazy towardéw

35 Wyrok SN USA z 3.04.1911, sprawa Dr. Miles Medical Co. v. John D. Park & Sons Co., 220 U.S. 373 (1911).

36 | eegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., teza 1.
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konkurentow, im wiekszy jest udziat dystrybutora w rynku, tym trudniej jest producentowi odmaéwic
stosowania ceny minimalnej lub sztywnej poprzez skierowanie swojej oferty do innego dystrybutora®’.

Jak wskazuje Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczonych, niezaleznie od tego, ze omawiane za-
chowania mogg wptywac negatywnie na rynek ,nie mozna w sposoéb pewny stwierdzi¢, ze narzu-
canie cen odsprzedazy zawsze lub niemal zawsze ogranicza konkurencje i zmniejsza ilos¢
dostepnych na rynku produktéw [podkr. — aut.]. W zaleznosci od okolicznosci zawarcia, wertykal-
ne porozumienia cenowe majg albo skutki prokonkurencyjne albo skutki ograniczajgce konkurencje.
[...] Zastosowanie reguty per se w tym przypadku moze przyniesc¢ straty, prowadzgc do wzrostu caf-
kowitych kosztow dziatania systemu prawa konkurencji poprzez zakazywanie prokonkurencyjnych
zachowan, do ktérych system prawa konkurencji powinien zachecac®.”

Pomimo réznic w sposobie i metodologii oceny antykonkurencyjnosci porozumien wystepujg-
cych w USAi UE, podejscie zaprezentowane przez Sgd Najwyzszy Stanow Zjednoczonych znalazto
uznanie wsréd przedstawicieli doktryny prawa konkurenciji w Europie, ktérzy wprost stwierdzajg, ze
~wprowadzenie generalnego zakazu porozumien [porozumien dotyczgcych narzucania minimalnej
i sztywnej ceny odsprzedazy — przyp. aut.] jako zakazanych per se nie moze zosta¢ uznane za opty-
malizujgce skutki rynkowe z punktu widzenia ekonomicznego, poniewaz oznaczatoby to, ze wszyst-
kie pozytywne skutki wynikajgce ze stosowania tych porozumien zostatyby uznane za zakazane lub
musiatyby zosta¢ uzyskane wiekszym naktadem kosztow™°. Na konieczno$¢, wzglednie mozliwos$c
uwzglednienia tych pozytywnych skutkbw omawianych porozumien w oparciu o prawno-ekonomiczne
podejscie (effects-based approach), ktére zwykle przyjmowane jest w stosunku do innych typéw po-
rozumien wertykalnych wskazujg réwniez przedstawiciele organéw antymonopolowych niektérych
panstw UE (np. Hiszpanii, Wegier, Holandii czy Franc;ji)*.

Przechodzgc do blizszej analizy skutkow porozumien w zakresie narzucania minimalnych i sztyw-
nych cen odsprzedazy nalezy wskazac na istnienie skutkow tych porozumien, ktére mogqg sprzyjac
generowaniu efektywnosci ekonomicznej z korzyscig dla konsumenta.

Wsrdd pozytywnych skutkéw omawianych porozumien na plan pierwszy wysuwajg sie skutki
wynikajgce z wyeliminowania problemu ,,pasazera na gape”*'. Najogolniej rzecz ujmujac, problem
ten wigze sie z niewtasciwg dziatalnoscig rynkowg po stronie podazowej (dostawcy) lub popytowej
(dystrybutora) i dotyczy, w szczegdlnosci tych rynkow, w ktoérych oprécz ceny istotnymi parametrami
rynkowej rywalizacji o klienta sg dziatania przedsiebiorcow w zakresie promocji, informacji i gwaranto-
wania odpowiedniej jakosci ustug przed, jak i posprzedazowych?2. Zastrzezenie to dotyczy zwtaszcza
rynkow, w ktérych opinia o produkcie jest najistotniejszym czynnikiem w ksztattowaniu jego popytu
oraz w ktorych produkty majg okreslong warto$é*3. W przypadku takich rynkéw (np. rynki nowoczes-
nych technologii, rynki wysokiej klasy sprzetu elektronicznego) klient, w celu podjecia decyzji zaku-
powej musi dysponowaé odpowiednim poziomem wiedzy na temat produktéw i w oparciu o uzyskane
informacje oszacowacé na ile cena towaru odpowiada jakosci produktéw.

37 OECD Policy roundtables. Resale price maintenance, Competition Law & Policy 2008, DAF/COMP (2008) 37, s. 50.

38 | eegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., teza 3.

39 R. Olbrich, C.C. Buhr, Who benefits from the prohibition of resale price maintenance in European Competition Law?, European Competition Law Review
2005, nr 26, ss. 7051 712.

40 OECD, Policy roundtables. Resale price maintenance, op. cit., s.. 102,103,105, 139,151, 179, 187.
41 OECD, Competition policy and efficiency claims..., op. cit., ss. 26-27.
42 K.G. Elzinga i D.E. Mills, The economics of resale price maintenance, Competition Law and Policy 2008, 3, s. 1842.

43 Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 106 b).
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Dostawcy oraz dystrybutorzy, ktérzy, w wyniku prowadzonych na rzecz klienta ustug stwarzajg
mu mozliwosci petnej oceny oferty produktowej, ryzykujg, ze ich konkurenci (inni dostawcy i dys-
trybutorzy), podpierajgc sie dziataniami promocyjnymi lub przedsprzedazowymi zaoferujg klientowi
produkt tanszy, bez konieczno$ci ponoszenia dodatkowych kosztéw w zwigzku z tymi dziataniami.
W konsekwencji, klient moze uda¢ sie do jednego sklepu po informacje, a do drugiego w celu doko-
nania zakupu.

Takie dziatania generujg znaczne koszty po stronie dostawcow i dystrybutorow oferujgcych
ustugi na odpowiednim poziomie, co wptywa¢ moze na, po pierwsze, dostepnos¢ okreslonej gamy
produktéw na rynku, po drugie mozliwo$¢ dokonania przez konsumentéw swiadomego wyboru, co
do produktu, ktéry nabywa*4.

Niewatpliwie wystgpienie tego rodzaju skutkdw obniza efektywnos¢ rynkowg ze szkodg dla dobra
konsumenta. W celu stymulowania wiekszej efektywnosci rynkowej w zakresie dostepnosci produk-
téw oraz zapewnienia klientom swobody wyboru produktéw, ktore chcg nabyé, wprowadzenie przez
dostawce minimalnej marzy lub ceny odsprzedazy stosowanej przez dystrybutoréw moze stanowi¢
adekwatng metode stymulujgcg konkurencje pomiedzy dystrybutorami na poziomie jakosci ustug
Swiadczonych przez nich na rzecz klientéw.

Jak stusznie wskazujg K.G. Elzinga i D.E. Mills, okreslony putap cenowy wymusza na dys-
trybutorach $wiadczenie ustug na odpowiednim poziomie nie tylko na rynkach, na ktérych ustugi
posprzedazowe czy poziom informacji przekazywanych klientom jest istotny, lecz takze tam gdzie
konkurencja moze by¢ stymulowana poprzez lepsza jakosciowo oferte produktowg czy lepszy
poziom swiadczonych ustug (np. dluzsze godziny otwarcia sklepéw odziezowych)*.

Naturalng konsekwencjg tych dziatan jest zwigkszanie konkurencji migdzymarkowej pomiedzy
poszczegoélnymi kategoriami produktéw konkurujgcych dostawcéw oraz dystrybutoréw. Wraz z po-
lepszeniem jakosci dostarczanego towaru oraz poszerzeniem zakresu dostepnosci towaru wskutek
dziatan cenowych, poszczegdlni producenci i dystrybutorzy zmuszeni sg konkurowac¢ miedzy sobg
w wyzszym stopniu w celu unikniecia strat ze sprzedazy.

Wzrost konkurencji pomiedzy dostawcami na poziomie konkurencji miedzymarkowej pozytyw-
nie oddziatuje na dobro konsumenta, ktére w tym przypadku, w danym kontekscie rynkowym mozna
mierzy¢ poprzez ekonomiczng nadwyzke uzyskiwang przez niego w zwigzku z poprawg jakosci
i dostepnosci produktéw. Z tego punktu widzenia, symptomatyczne jest stwierdzenie przedstawicieli
amerykanskiej doktryny prawa konkurenciji, ze ,jezeli producent dokonuje samodzielnie wyboru, co do
narzucenia ceny odsprzedazy w celu zagwarantowania odpowiedniego poziomu ustug, nastepstwem
tego dziatania niemal zawsze bedzie dobro” [konsumenta — przyp. aut.]*.

Poza efektami zwigzanymi ze stymulowaniem konkurencji miedzymarkowej w oparciu o jakos¢
i dostepnos¢ produktow, mozliwe jest wskazanie innych sytuacji, gdzie narzucanie cen odsprzeda-
zy prowadzi do poprawy okreslonych parametréw rynkowych stanowigcych o efektywnos$ci rynkow
wiasciwych.

Jak stwierdza Komisja w swoich Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych w sytuacji ,kiedy
producent wprowadza nowy produkt, narzucanie cen odsprzedazy moze by¢ pomocnym narzedziem

4 K.G. Elzinga i D.E. Mills, The economics......, op. cit., s. 1842.
4 K.G. Elzinga i D.E. Mills, The economics......, op. cit., s. 1843.

46 P.H. Marvel, S. McCafferty, Resale price maintenance and quality certification, 15 Rand Journal of Economics, 246, 1984, s. 372.
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we wstepnym okresie zwiekszania popytu w celu naktonienia dystrybutoréw do lepszego uwzgled-
nienia interesu producenta w celu promocji produktu. Narzucanie cen odsprzedazy moze zapewnic
dystrybutorom srodki do wzmozenia wysitkéw w zakresie sprzedazy, a jezeli dystrybutorzy na tym
rynku znajdujg sie pod presjg konkurencji, moze zachecic ich do rozszerzenia ogdlnego popytu na
produkt oraz pomyslnego wprowadzenia produktu na rynek, rowniez z korzyscia dla konsumentéw”
[podkresl. — aut.]*.

Sygnalizowany powyzej przez KE problem wigze sie z dziataniami dostawcéw, ktére majg na
celu ujednolicenie podejmowanych przez nich wysitkow w zakresie sprzedazy produktéw z celami
sprzedazowymi dystrybutoréw. Usztywnienie cen odsprzedazy przeciwdziata dziataniom dystrybutora,
ktéry narzucajac swoja marze moégtby dziata¢ w opozycji do strategicznych celéw handlowych
dostawcy i prowadzié¢ swoja polityke cenowa, ktéra uniemozliwitaby dostawcy dotarcie z oferta
do finalnego odbiorcy. Ujednolicenie ceny dziata w tym przypadku jak pewien punkt odniesienia dla
dystrybutora, dzieki ktéremu dystrybutor jest motywowany do bardziej aktywnej polityki sprzedazowej
z uwzglednieniem celéw dostawcy. W konsekwenciji, dostawca moze sta¢ sie bardziej konkurencyj-
ny wobec innych dostawcéw, co przektada sie na utrzymanie miedzy dostawcami miedzymarkowe;j
konkurencji na odpowiednim poziomie“.

Efekt uzyskiwany w nastepstwie tego rodzaju dziatah cenowych moze by¢ odczuwalny przez
finalnych odbiorcéw, ktorzy, dzieki Srodkom uzyskiwanym przez dystrybutora od dostawcy w zakre-
sie gwarantowanej marzy, mogg naby¢ produkt w lepszej cenie, niz w sytuacji braku wprowadzenia
danego ograniczenia.

Analiza mozliwosci wystgpienia okreslonych, pozytywnych lub negatywnych skutkéw rynkowych
zwigzanych z zawarciem porozumienia w zakresie sztywnej lub minimalnej ceny odsprzedazy wyma-
ga odniesienia sie do konkretnego kontekstu faktycznego i ekonomicznego, w ktérym dochodzi do
zawarcia porozumienia. Na kontekst ten sktadajg sie okreslonego rodzaju czynniki rynkowe, ktére
w zaleznosci od okolicznosci moga sprzyja¢ powstawaniu pozytywnych badz negatywnych
skutkow danego porozumienia.

Jak juz zostato wskazane w poprzedniej czesci, porozumienia w zakresie sztywnej lub minimalne;j
ceny odsprzedazy posiadajg whasciwosci zwigzane z ich pozytywnym badz negatywnym oddziaty-
waniem na prawnie chronione wartosci. Dane porozumienie moze w okreslonym kontekscie sprzyjaé
zmowie cenowej na poziomie dystrybucji lub powodowac korzysci dla konsumentow w zakresie lep-
szej jakosci swiadczonych ustug. O tym ktoére z tych wtasciwosci nalezy uznac za przemawiajgce za
dokonaniem okreslonej oceny porozumienia decyduje konkretny kontekst rynkowy/ekonomiczny,
w jakim dochodzi do zawarcia porozumienia, ktéry definiuje antykonkurencyjny potencjat porozu-
mienia z punktu widzenia celu prawa konkurencji, jakim jest ochrona okreslonych wartosci prawno-
-ekonomicznych, w szczegodlnosci zas efektywnos$ci ekonomicznej i dobra konsumenta. Kontekst ten
jest z kolei determinowany przez okreslone czynniki rynkowe wiasciwe dla danej sytuacji rynkowej,
ktorej dotyczy porozumienie. W8rdd istotnych czynnikow rynkowych determinujgcych kontekst analizy
omawianych porozumien wskazac¢ nalezy na czynniki zwigzane w szczegolnosci z rynkowg pozycja

47 Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie ograniczen wertykalnych, pkt 225.

48 B. Klein, Competitive resale price maintenance in the absence free-riding, dokument przedtozony podczas posiedzenia Federalnej Komisji Handlu (FTC),
dostepny na stronie internetowej
http://www.ftc.gov/opp/workshops/rpm/docs/bklein0217.pdf.
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stron porozumienia oraz konkurentéw jak rowniez z charakterem produktéw, ktérych dotyczy
dane porozumienie.

W przypadku pierwszego z tych czynnikéw podzieli¢ nalezy poglad wyrazany przez wielu przed-
stawicieli doktryny, ze prawdopodobienstwo znieksztatcenia ekonomicznej efektywnosci w nastepstwie
zawarcia porozumienia wertykalnego réwniez w zakresie narzucania minimalnych i sztywnych cen
odsprzedazy dotyczy w zasadzie tych porozumien, ktérych stronami sg przedsigbiorcy dysponujgcy
sitg rynkowa, przy wykorzystaniu ktorej mogag osiggng¢ negatywny skutek antykonkurencyjny w po-
staci koordynowania zachowan po stronie dostawy czy odbioru*®. Jak sie niekiedy wskazuje, w sytu-
acji posiadania przez producenta nieznacznej sity rynkowej, interesy producenta, jak i konsumentow
sg tozsame, poniewaz celem dziatania producenta jest zagwarantowanie aby dystrybutorzy uzyskali
najnizszy poziom zysku z marzy odpowiadajgcy optymalnemu zakresowi swiadczonych przez nich
ustug®. W konsekwencji, im mniejszy jest udziat rynkowy producenta w danym rynku wtasciwym,
tym mniej prawdopodobne jest negatywne oddzialywanie na konkurencje wskutek zachowan
polegajacych na narzucaniu minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy, pod warunkiem,
ze tego rodzaju zachowania podejmowane s3 przez producenta niezaleznie, z jego wtasnej
inicjatywy, a nie jako element polityki cenowej uzgodnionej wspélnie z innymi konkurentami
lub jako forma koordynowania zachowan cenowych dystrybutorow?®'. W takiej sytuacji istnieje
mniejsze ryzyko negatywnego wptywu na konkurencje miedzymarkowa, ktéra moze by¢ nadal stymu-
lowana przez dziatania konkurentow producenta, ktérzy w odpowiedni sposéb mogg zareagowaé na
jego dziatania cenowe (np. zwiekszajgc jakos¢ swiadczonych ustug w stosunku do ceny). Oczywiscie
ostateczna ocena w tym zakresie przeprowadzona powinna by¢ z uwzglednieniem danego kontekstu
faktycznego i ekonomicznego, w ktéry wpisuje sie dane porozumienie. Moze bowiem zdarzy¢ sie tak,
ze dziatania cenowe jednego z producentéw na rynku o cechach oligopolu skutkowac bedg ujed-
noliceniem polityki cenowej innych producentéw-konkurentow, ktérzy w obawie przed utratg swoich
dystrybutoréw zaczng ujednolica¢ poziomy cenowe stosowane przy odsprzedazy. Dlatego tez tym
bardziej konieczna staje sie analiza omawianych porozumien z punktu widzenia ich potencjal-
nych lub rzeczywistych skutkéw wynikajacych z danego ekonomicznego kontekstu w celu
stwierdzenia, czy dane zachowanie cenowe o charakterze wertykalnym nie stanowi dziatania
prowadzacego do ujednolicenia cen pomiedzy konkurentami (producentami, dystrybutora-
mi) na poziomie horyzontalnym. Jednak, wbrew podnoszonym przez organy anatymonopolowe
twierdzeniom, w mojej ocenie nie jest mozliwe przesadzenie z géry na podstawie stwierdzenia
samego celu porozumienia, ze tego rodzaju skutki wystepujg co do zasady zawsze. Analiza
samego tylko udziatu rynkowego stron porozumienia w potgczeniu z oceng konkretnych uwarunko-
wan rynkowych moze okazac¢ sie wystarczajgca aby stwierdzi¢, ze porozumienie w danej sprawie
nie prowadzi do powstania negatywnych skutkow polegajgcych np. na zawigzaniu zmowy cenowej,
lecz wywotuje pozytywne skutki w zakresie stymulowania konkurencji miedzymarkowe;.

Odnoszac problem pozytywnych i negatywnych skutkbw omawianych porozumien na ptasz-
czyzne ich oceny z punktu widzenia charakteru produktu, ktérego dotyczy porozumienie nalezy

49 M. Motta, P. Rey, F. Verboven, N. Vettas, Hardcore restrictions under the Block Exemption Regulation on vertical agreements: An economic view; tekst
dostepny na stronie internetowe;j:
http://ec.europa.eu/dgs/competition/economist/hardcore_restrictions_under_BER.pdf.

50 OECD, Policy roundtables. Resale price maintenance, op. cit., s. 12.

51 Tamze, s. 43.
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wskazac, ze charakter produktow moze odgrywac istotng role w ramach analizy prokonkurencyjnych
skutkdw narzucania minimalnych i sztywnych cen odsprzedazy jako skutecznego narzedzia prze-
ciwdziatajgcego omawianemu wyzej problemowi tzw. ,pasazera na gape”. Problem ten ma szcze-
golne znaczenie w sytuacji gdy, z uwagi na uwarunkowania rynkowe determinowane szczegdlnym
charakterem produktow, niektérzy dystrybutorzy zmuszeni sg ponosi¢ znaczne nakfady inwestycyjne
w celu monitorowania i zagwarantowania, ze w prowadzonych przez nich punktach sprzedazowych
znajdg sie wytgcznie produkty okreslonej kategorii, 0 okreslonym standardzie i okreslonej (wysokiej)
jakosci. Koszty te przektadajg sie na okreslony poziom obstugi i jakosci Swiadczonych ustug, ktory
odpowiada typowi/charakterowi sprzedawanych produktow (np. dtuzsze godziny otwarcia sklepéw,
szerszy zakres informaciji o produkcie, wieksza i fatwiejsza dostepnos¢ ustug posprzedazowych). Te
dziatania budujg wokot danej sieci okreslong swiadomos¢ konsumenckg — konsumenci kojarzg pro-
dukty sprzedawane przez dang sie¢ z jako$cig i prestizem®2. Dziatania producentéw polegajgce na
narzucaniu sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy przeciwdziatajg sytuacjom, w ktérych sklepy
dyskontowe poprzez wykorzystanie swiadomosci konsumenckiej o cechach jakosciowych danego
produktu, nie bedgc zmuszonymi do ponoszenia naktadow w tym samym stopniu co sieci, mogtyby
stosowac nizsze ceny przejmujgc klientow sieci. W odpowiedzi na tego rodzaju dziatania sklepéw,
sieci moglyby zaprzesta¢ sprzedazy danego rodzaju produktéw, wzglednie ograniczy¢ swiadcze-
nie ustug towarzyszacych dystrybucji danego produktu ze szkodg dla konsumenta, ktéry zostatby
pozbawiony wartosci dodanej wynikajgcej z dystrybuciji tych produktow przez sieci, bez gwaranc;ji
uzyskania okreslonej jakosci sprzedazy ze strony sklepow dyskontowych. Z tego punktu widzenia,
wskazanie okreslonej racjonalnej ceny odsprzedazy przyczynia sie¢ do wzmocnienia pozace-
nowej konkurencji wewnatrzmarkowej pomiedzy dystrybutorami, z ktérych kazdy zmuszony
jest rywalizowa¢ o klienta poprzez swiadczenie ustug na odpowiednim poziomie uzasadnio-
nym przez charakter i wtasciwosci produktéw. Jednoczesnie, nie nalezy pomija¢ pozytywnego
wplywu tego rodzaju zachowania na konkurencje miedzymarkowg pomiedzy poszczegdlnymi
kategoriami produktow, ktora stymulowana jest poprzez dziatania dystrybutoréw nakierowane na
podnoszenie standardu sprzedazy — w ten sposéb dostawcy innych towaréw muszg liczy¢ sie
z koniecznoscig zagwarantowania aby standard sprzedazy ich produktéw odpowiadat uwa-
runkowaniom rynkowym determinowanym przez zachowania konkurentéw. Grupami towarow,
dla ktérych omawiane zachowania cenowe mogg wywotywac wskazane wyzej pozytywne skutki
rynkowe sg przede wszystkim towary kompleksowe, ktére wymagajg szczegolnej prezentacji lub
ze sprzedazg ktorych zwigzana jest koniecznos¢ zapewnienia okreslonego poziomu obstugi przed-
i posprzedazowej. W stopniu, w jakim z uwagi na dobro konsumenta ujmowane w danym kon-
tekscie ekonomicznym i faktycznym istnienie okreslonego poziomu ustug dodatkowych przy
sprzedazy jest konieczne i niezbedne w celu podjecia przez konsumenta decyzji zakupowej,
narzucanie minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy moze by¢ skutecznym narzedziem
realizujgcym tak okreslone cele sprzedazowe.

Prawno-ekonomiczna analiza wertykalnych porozumien cenowych w zakresie minimalnych
i sztywnych cen odsprzedazy dowodzi istnienia przypadkéw, kiedy tego rodzaju porozumienia mogg
mie¢ efekt prokonkurencyjny w postaci, w szczegoélnosci stymulowania konkurencji miedzymarkowe;.
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Jednoczesnie, nie nalezy wykluczy¢, ze w sytuacji posiadania przez strony porozumienia wysokich
udziatéw rynkowych lub w przypadku braku mozliwosci uzasadnienia przyjecia danego zachowania
cenowego koniecznoscig zapewnienia konsumentom okreslonego poziomu ustug, tego rodzaju za-
chowanie cenowe moze zosta¢ uznane za sparzajgce zmowie cenowej, ktéra w sposob oczywisty
znieksztatca poziom konkurencji na rynku.

Z powyzszego punktu widzenia, w celu uwzglednienia potencjalnych pozytywnych skutkéw za-
chowan polegajgcych na narzucaniu minimalnej lub sztywnej ceny odsprzedazy, jak rowniez oceny na
ile dane zachowanie moze w konkretnym kontekscie sprzyja¢ zachowaniom o skutkach wtasciwych
dla zachowan horyzontalnych, zasadne bytoby przeniesienie punktu ciezkosci ich oceny z ana-
lizy opartej o cel w kierunku analizy opartej o skutek. Z uwagi na ztozonos¢ stanéw faktycznych,
w ramach ktérych moga ujawnia¢ sie skutki omawianych porozumien, podej$cie w oparciu o sku-
tek (effects-based approach) wydaje sie najbardziej adekwatne do oceny tych stanéw faktycznych
w toku analizy prowadzonej przez organ antymonopolowy, ktéra powinna w petni uwzgledniac cel
prawa konkurencji, jakim jest zagwarantowanie maksimum ekonomicznej efektywnosci rozumiane;j
przez pryzmat dobra konsumenta. Nie ulega watpliwosci, ze w pewnych ekonomicznych warunkach
wertykalne porozumienia cenowe w zakresie minimalnej i sztywnej ceny odsprzedazy generujg te
efektywnosc¢ z korzyscig dla dobra konsumenta. Jak stuszenie wskazuje Sgd Najwyzszy Stanow
Zjednoeczonych w tezie 3 wyroku w sprawie Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc.,
a za nim niektérzy przedstawiciele doktryny prawa konkurencji zastosowanie w tym przypadku re-
guty per se, opartej o cel porozumienia ,moze przynies¢ straty, prowadzgc do wzrostu catkowitych
kosztow dziatania systemu prawa konkurencji poprzez zakazywanie prokonkurencyjnych zachowan,
do ktérych system prawa konkurencji powinien zachecaé.”

V. Zakonczenie

Zgodnie z prawem konkurencji, podstawowym wyznacznikiem zawarcia antykonkurencyjnego
porozumienia jest istnienie celu lub skutku, ktéry w danym kontekscie ekonomicznym i prawnym
sprawy posiada wystarczajgcy potencjat antykonkurencyjny. Miarg oceny tego potencjatu jest poziom
szkodliwosci, ktérg mozna przypisa¢ porozumieniu w swietle zasad konkurencji, rozumianej jako
przestrzen gwarantujgca odpowiedni poziom efektywnosci gospodarki zwigzanej z optymalizacjg
podziatu dobr na rynku dla konsumentow.

W praktyce orzeczniczej i decyzyjnej w sprawach antymonopolowych zasadg jest, ze pewne
typy porozumien mogg miec¢ na tyle silny antykonkurencyjny potencjat, ze nie jest konieczne badanie
ich skutkdbw ekonomicznych, a jedynie wykazanie antykonkurencyjnego celu. W grupie tych porozu-
mien, oprécz najciezszych typow porozumieh horyzontalnych, mieszczg sie réwniez porozumienia
okreslane jako narzucanie minimalnych i sztywnych cen odsprzedazy. Zastosowanie tej klasyfikacji
prowadzi do przyjecia formalistycznej oceny tego typu porozumien jako zakazanych per se, bez
uwzglednienia ich skutkéw dla rynku.

O ile takie ujecie moze, przy spetnieniu okreslonych warunkéw, mie¢ zastosowanie do poro-
zumien horyzontalnych, o tyle nie jest ono wtasciwe do oceny wertykalnych porozumieh cenowych
w zakresie sztywnej i minimalnej ceny odsprzedazy.
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Zgodnie z przyjmowanym w orzecznictwie sgdéw UE stanowiskiem, ocena porozumienia jako za-
kazanego ze wzgledu na cel sprowadza sie de facto do analizy ekonomicznego i prawnego kontekstu
porozumienia z perspektywy mozliwosci wywotania przez to porozumienie negatywnych skutkow dla
rynku. Jedynie wowczas gdy w tak rozumianym kontekscie, nieuchronnym i koniecznym skutkiem
porozumienia bedzie ograniczenie konkurencji, dane porozumienie moze zosta¢ uznane za zakazane
ze wzgledu na cel. Jezeli, uwzgledniajagc ten kontekst, w ktory wpisuje sie dane porozumienie, nie
mozna domniemywac, ze porozumienie pozbawi konsumentéw korzysci wynikajacej z odpowied-
niego poziomu efektywnosci gospodarczej, wéwczas nalezy odnies¢ sie do skutkdw porozumienia.

Przyjmujgc takie ujecie celu porozumienia, mato prawdopodobne jest aby mozna byto z gory
zatozy¢ istnienie domniemania, ze uzgodnienie pomiedzy dostawcg i dystrybutorem w zakresie mi-
nimalnej lub sztywnej ceny odsprzedazy narusza samo w sobie konkurencje.

Porozumienia w zakresie sztywnej lub minimalnej ceny odsprzedazy posiadajg wtasciwosci zwia-
zane z ich pozytywnym bgdz negatywnym oddziatywaniem na prawnie chronione wartosci. O tym ktore
z tych wtasciwosci nalezy uznac za przemawiajgce za dokonaniem okreslonej oceny porozumienia
decyduje konkretny kontekst rynkowy (ekonomiczny), w jakim dochodzi do zawarcia porozumienia,
ktéry definiuje antykonkurencyjny potencjat porozumienia z punktu widzenia celu prawa konkurenciji,
jakim jest ochrona okreslonych wartosci prawno-ekonomicznych, w szczegolnosci zas efektywnosci
ekonomicznej i dobra konsumenta. Kontekst ten jest z kolei determinowany przez okreslone czynniki
rynkowe wiasciwe dla danej sytuacji rynkowej, ktérej dotyczy porozumienie.

W zaleznosci od istniejgcych czynnikdw rynkowych takich jak stopien sity rynkowej przedsie-
biorcéw, poziom koncentracji po stronie popytowej i podazowej rynku lub charakter produktéw, poro-
zumienia w zakresie sztywnej lub minimalnej ceny odsprzedazy mogg sprzyja¢ zmowie cenowej na
poziomie dostawy lub dystrybucji, ujawniajgc w ten sposob negatywne wiasciwosci albo stymulowac
konkurencje miedzymarkowa, ujawniajgc w ten sposob pozytywne wtasciwosci.

W konsekwenciji, istnienie potencjalnie pozytywnych skutkdw zachowanh polegajagcych na narzuca-
niu minimalnej lub sztywnej ceny odsprzedazy, jak i istnienie okreslonych czynnikow towarzyszgcych
zawarciu tego rodzaju porozumien moze w danych okolicznosciach przeczy¢ ocenie tych zachowan
jako zakazanych ze wzgledu na cel, czynigc uzasadnionym przeformutowanie zasady uznajgcej wer-
tykalne porozumienia dotyczgce minimalnych i sztywnych cen odsprzedazy za zakazane ze wzgledu
na cel w kierunku zasady uznajgcej je za zakazane ze wzgledu na skutek.

Z uwagi na ztozonos$¢ stanow faktycznych, w ramach ktérych mogg ujawnia¢ sie skutki omawia-
nych porozumien, podejscie w oparciu o skutek (effects-based approach) wydaje sie najbardziej ade-
kwatne do oceny tych stanéw faktycznych w toku analizy prowadzonej przez organ antymonopolowy,
ktéra powinna w petni uwzgledniac cel prawa konkurenciji, jakim jest zagwarantowanie maksimum
ekonomicznej efektywnos$ci rozumianej przez pryzmat dobra konsumenta. Zastosowanie w przypadku
omawianych porozumien reguly per se, opartej o cel porozumienia ,moze przyniesc¢ straty, prowadzgc
do wzrostu catkowitych kosztéw dziatania systemu prawa konkurencji poprzez zakazywanie prokon-
kurencyjnych zachowan, do ktérych system prawa konkurencji powinien zachecacé.
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