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Streszczenie

Niniejsze opracowanie stanowi prezentacje australijskiej sprawy Tooltechnic, w ktorej organ an-
tymonopolowy tego kraju — po raz pierwszy historii — autoryzowat natozenie przez wskazanego
przedsiebiorce obowigzku przestrzegania minimalnych cen odsprzedazy (RPM) elektronarzedzi
Festool przez jego dystrybutorow. Obok faktéw tej sprawy ukazane oraz skomentowane zostaty
takze prawno-ekonomiczne argumenty jakie przesadzity o legalizacji tej praktyki w Australii oraz
ich znaczenie dla stosowania polskiego oraz unijnego zakazu porozumien antykonkurencyjnych
w odniesieniu do RPM.

Klasyfikacja i stowa kluczowe: K21; ustalanie minimalnych/sztywnych cen odsprzedazy (RPM),
australijskie prawo konkrencji, ,indywidualne wytgczenie” z zakazu porozumien antykonkurencyj-
nych; zjawisko pasazera na gape (free-riding).

I. Wprowadzenie

Ponad osiem lat mineto juz od stynnego wyroku Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych
w sprawie Leegin', w ktérym przetamano regute zakazu per se w stosunku do stosowania mini-
malnych lub sztywnych cen odsprzedazy (RPM), uznajgc, iz zgodnos¢ tego rodzaju ograniczenia
z prawem antytrustowym ocenia¢ nalezy indywidulanie (wedle reguty rozsgdku). Wydawalo sig, ze
wyrok 6w zainicjuje — a przynajmniej zainspiruje —prawodawcow w innych krajowych porzgdkach
antymonopolowych (w tym prawodawce unijnego) do liberalizacji ich reziméw dotyczgcych tego ro-
dzaju praktyk. Zarowno w prawie UE, jak i w prawie polskim zadna ,rewolucja” w tej materii wszakze
nie miata miejsca do dzis, utrzymujgc restrykcyjne podejscie do tego rodzaju praktyk (ij. jako po-
rozumienie majgce na celu ograniczenie konkurencji? i stgd podlegajgce — w zasadzie — zakazowi

* Dr hab.nauk prawnych, profesor Krakowskiej Akademii im. A. Frycza-Modrzewskiego; e-mail: kohutek@gmx.net.
T Wyr. z dnia 28 czerwca 2007 r. w sprawie Leegin Creative Leather Prods., Inc. v. PSKS, Inc., 127 S. Ct. 2705 (2007).

2 Zob. zwtaszcza wyr. SN z dnia 23 listopada 2011 r., Ill SK 21/11, OSNP 2012, nr 21-22, poz. 276 (,Pionowe porozumienia, ktoérych przedmiotem
jest ustalenie sztywnej ceny odsprzedazy uwazana sg generalnie za porozumienia, ktérych celem jest ograniczenie konkurencji’) oraz wyr. SN z dnia
14 maja 2014 r., lll SK 44/13 (www.sn.pl).
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per se). RPM nie podlegajg ani wytgczeniu grupowemu, ani regule de minimis3. Oczywiscie formal-
nie istniejg podstawy do zastosowania takze do tego ograniczenia ,indywidualnego wytgczenia”
z zakazu, tj. podstawie art. 8 ust. 1 uokk lub art. 101 ust. 3 TFUE; jednakze — zwtaszcza z uwagi
na istotne trudnosci w wykazaniu przez przedsigbiorcéw spetnienia wszystkich przestanek z tych
przepisow — jak dotychczas nie doszto do takiego wytgczenia w odniesieniu do RPM.

W tych okolicznosciach przedmiotem blizszego zainteresowania powinna sie sta¢ decyzja
australijskiej Komisji ds. Konsumentdw i Konkurencii (dalej: ACCC*) z dnia 5 grudnia 2014 r. w sprawie
Tooltechnic (authorisation number A91433), w ktoérej to po raz pierwszy w historii prawa antymono-
polowego tego kraju doszto do autoryzacji (,indywidualnej legalizacji”) RPM ze strony tego organu.

Il. Stan faktyczny

Tooltechnic Systems (Australia) Pty Ltd (dalej: Tooltechnic) jest wytgcznym importerem oraz
sprzedawca hurtowym elektronarzedzi marki Festool. Zobligowat on swych dystrybutoréw, aby nie
odsprzedawali narzedzi, jakich im dostarcza, ponizej ceny minimalnej ustalonej przez Tooltechnic®.
Przedsiebiorca ten argumentowat, iz sprzedaz takich produktéw, z racji na ich wysoki stopien
zaawansowania technologicznego oraz zréznicowang nature, wymaga zapewnienia okreslonych
ustug przed-, jak i posprzedaznych (pre- and postsale services)®. Motywacja do realizacji tych
ustug przez jednych dystrybutoréw byta wszak ograniczona poprzez dziatalno$¢ niektérych innych
dystrybutoréw, ktérzy ustug takich nie swiadczyli, oferujgc elektronarzedzia po obnizonej cenie.
Prowadzito to do zjawiska tzw. pasazera na gape (free-riding). Polega ono na zachecaniu klien-
téw do tego, aby uzyska¢ u dystrybutora oferujgcego ww. ustugi (,full-service dealer’) stosowne
informacje o poszukiwanym rodzaju narzedzia, a nastepnie nabyciu tego produktu u ,taniego”
dystrybutora, ktéry wszak ustug tych nie oferowat (,gapowicza’/ ,pasozyta”).

W takich okolicznosciach Tooltechnic wystgpit do ACCC z wnioskiem o autoryzacje wpro-
wadzanego RPM. Przedtozyt zarazem dowody na to, Ze istniejgce rozwigzania kontraktowe sg
nieefektywne w szczegdlnosci w kontekscie zapobiegania zjawisku ,pasazera na gape” i gwaran-
towania wysokojakosciowych ustug przed- i posprzedaznych. Przedsiebiorca éw podnidst takze,
iz RPM jest instrumentem efektywnym, a zarazem mniej restrykcyjnym niz inne ograniczenie
wertykalne (jak zwtaszcza wprowadzanie wytgcznosci terytorialnych lub limitowanie sprzedazy
przez Internet); ponadto — zdaniem Tooltechnic — nie ograniczy ono konkurencji, a na jego wpro-
wadzeniu skorzystajg konsumenci.

ACCP uwzglednita 6w wniosek uznawszy, iz per saldo planowany RPM nie ograniczy konku-
rencji. Zdaniem tego organu, korzysci jakie w interesie publicznym (public benefits) bedg mogty
zostac osiggniete, dzieki stosowaniu tego ograniczenia (ij. zwtaszcza zapewnienie/utrzymanie
odpowiedniego poziomu informowania klientow o oferowanych produktach oraz wysokojakos-
ciowych ustugach posprzedaznych), przewazaty (outweighed) nad ich konsekwencjami (czyli
zwlaszcza eliminacjg konkurencji cenowej miedzy dystrybutorami elektronarzedzi Festool). Na

konkurencji i konsumentéw: postulaty modyfikacji oraz uwagi de lege ferenda, iIKAR 2015, nr 2(4), s. 63—-64.
4 Skrot od anglojezycznej nazwy tego organu, tj. Australian Competition and Consumer Commission.

5 Fakty, w tym cytaty ze stosownej decyzji ACCC, przytoczone zostaty na podstawie takich materiatow, jak: B. Reid, C. Gill, ACCC authorises resale
price maintenance for the first time, ,Ashurst Competition Law News” 2014, 10 December. Pobrano z: www.ashurst.com; Refining its Tool Kit — The
ACCC's decision to authorise RPM in the Tooltechnic case, February 2015. Pobrano z: www. rbbecon.com; J.P. van der Veer, RPM and Strong Inter-
Brand Competition — Tooltechnic Coming to Europe?, 23 April 2015. Pobrano z:www. landers.com.

6 Jak np. demonstracja ,obstugi (w tym opcja try-before you buy), dokonywanie stosownych napraw (w tym gwarancyjnych).
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uwage zastugujg zarazem okolicznosci tagodzgce éw skutek, na jakie zwrdcita uwage ACCP,
tj. po pierwsze, dostepnos¢ znacznej ilosci alternatywnych (a zarazem wysokojakosciowych)
elektronarzedzi na rynku (ij. narzedzi innej marki) oraz po drugie, fakt, iz Tooltechnic nie miat
bodzcéw do tego, aby ustanawia¢ granice ceny minimalnej powyzej poziomu konkurencyjnego
(competitive levels) jako ze w takim wypadku catosciowa sprzedaz narzedzi Festool przez tego
przedsiebiorce zostataby zredukowana.

Ostatecznie ACCP zezwolit na stosowanie RPM jakkolwiek na okres krétszy niz obejmowat
wniosek przedsigbiorcy (tj. na 4 lata, a nie na 5 lat).

lll. Komentarz

Australijskie prawo konkurencji jako zasade ustanawia zakaz RPM (zob. art. 48 australijskiej
ustawy o Konkurencji i Konsumentach (Competition and Consumer Act) z 2010 r.). Jakkolwiek od
nowelizacji prawa konkurencji tego kraju (z 17 sierpnia 1995 r.) formalnie istnieje mozliwosc¢ indy-
widualnej (tj. dotyczgcej konkretnego przypadku) autoryzacji (authorisation) tego ograniczenia na
mocy decyzji ACCC, ktora w tej materii kieruje sie testem korzysci dla interesu publicznego (public
benefit test); zasady stosowania tego testu takze normuje ww. ustawa’. Cho¢ prawne podstawy
do stosowania takiej autoryzacji w Australii obowigzujg juz przeszto 20 lat, to sprawa Tooltechnic
jest pierwszym przypadkiem w jakim RPM zostat indywidualnie zalegalizowany.

Mimo znaczacej odlegtosci, jaka w wymiarze geograficznym dzieli Polske (UE) od Australii,
biznesowo-rynkowe uwarunkowania stosowania RPM przez Tooltechnic, jak tez i prawno-eko-
nomiczna argumentacja ACCP sg juz znacznie blizsze do tej, jaka powotywana jest w Polsce
(lub UE) wsrdéd powoddw przemawiajgcych za mniej restrykcyjnym podejsciem do RPM. W tym
kontekscie na uwage zastugujg nastepujgce kwestie.

Po pierwsze, podkreslenia wymaga, iz sprawa Tooltechnic bynajmniej nie oznacza zmiany
w obszarze (pozytywnego) prawa konkurencji w Australii, moggc co najwyzej zapoczgtkowac¢ mo-
dyfikacje praktyki jego stosowania (w obszarze RPM). Jednoczes$nie moze (jakkolwiek nie musi)
oznaczag, iz ACCC w swych kolejnych decyzjach czesciej niz dotychczas autoryzowac¢ bedzie
RPM, jesli w kolejnych sprawach wystepowa¢ bedg pewne podobienstwa do argumentow jakie
wzieto pod uwage w sprawie Tooltechnic. Zresztg sama ACCC podkreslata w komentowane;j
decyzji, iz cho¢ RPM ,w pewnych okolicznosciach” (in certain circumstances) moze przynosi¢
korzys$ci w interesie publicznym, to jednak ocena taka ,w duzym stopniu uzalezniona bedzie od
okolicznosci kazdej sprawy” (will depend heavily on the circumstances of each case). W tym
obszarze uwidacznia sie normatywne podobienstwo do rozwigzania obowigzujgcego w prawie
unijnym lub krajowym; w porzadkach tych — cho¢ nie obowigzuje instytucja wnioskéw sktadanych
do Komisji’krajowego organu antymonopolowego o autoryzacje danego ograniczenia — to jednak,
RPM (przynajmniej formalnie) moze zosta¢ z zakazu z art. 101 ust. 1 TFUE/art. 6 ust. 1 uokk
.indywidualnie wytgczone” w razie udowodnienia (przez przedsigbiorce), iz w danym wypadku
spetnione zostaty wszystkie przestanki z art. 101 ust. 3 TFUE/art. 8 ust. 1 uokk.

Po drugie, jednym z istotniejszych argumentow, jaki w komentowanej sprawie przemawiat
za legalizacjg” RPM byto zapobieganie/zwalczanie zjawiska pasazera na gape (free-riding).
W danej sprawie wszak faktycznie wykazano istnienie tego rodzaju niedoskonatosci rynkowej

7 S.G. Corones, Competition Law in Australia, Fifth Edition, Sydney 2010, s. 616.
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(market failure). Jest to istotne, jako ze stosunkowo czesto (takze na rynkach unijnych i krajo-
wych) argument 6w podnoszony jest (przez przedsiebiorcow) niejako ,na wyrost”, nie majgc od-
zwierciedlenia w okolicznosciach faktycznych danej sprawy®. Koresponduje to ze stanowiskiem
zajetym przez polski Sgd Najwyzszy, ktéry zwrocit uwage, iz ,wiekszos¢ rynkéw nie jest dotknie-

ta problem efektu ‘jazdy na gape
uzasadnienie dla postugiwania sie sztywnymi cenami odsprzedazy w wyjgtkowych sytuacjach

, konstatujac, iz zapobieganie temu zjawisku ,moze stanowic

lub na niektorych rynkach™.

Po trzecie, dokonana przez ACCC indywidualna legalizacja RPM poprzedzona byta weryfi-
kacja istnienia innych (zwtaszcza) mniej restrykcyjnych, a zarazem réwnie skutecznych co RPM
ograniczen wertykalnych. Z tej perspektywy ACCC ocenito (oraz poréwnato z RPM) takie ogra-
niczenia, jak zwtaszcza zakaz/ograniczenia sprzedazy internetowej elektronarzedzi Festool oraz
niektére ograniczenia terytorialne. Komisja ta doszta wszak do wniosku, iz takie ograniczenia
mogty zredukowac ogdlng dostepnosc¢ tych produktow na rynku, obnizajgc tym samym sprzedaz,
co — zwlaszcza w diuzszej perspektywie — nie bytoby korzystne ani dla konsumentéw, ani dla
samego przedsiebiorcy (Tooltechnic).

Po czwarte, na danym rynku istniata znaczna konkurencja miedzymarkowa. Udziat, jaki
Tooltechnic posiadat na australijskim rynku elektronarzedzi, oscylowat wokét 10%. To bardzo istotna
(ekonomiczna) okoliczno$¢, swiadczgca o nieznacznosci (,bagatelnosci”) ewentualnych skutkéw
antykonkurencyjnych wynikajgcych ze stosowania RPM w danej sprawie. Jest ona znamienna
takze w konfrontacji z unijnymi oraz krajowymi unormowaniami, ktére przewidujg co prawda regute
de minimis, jednakze przywileje jej stosowania wykluczajg w odniesieniu do wszystkich (zatem
takze wertykalnych) porozumien cenowych (zob. zwtaszcza art. 7 ust. 3 uokk). W kontekscie
komentowanej sprawy warto by zadaé pytanie: czy jest to prawidtowe podejscie (rozwigzanie)?

Po piate wreszcie, wysokie rozdrobnienie australijskiego rynku elektronarzedzi (brak struktury
oligopolistycznej) nakazywaty takze odrzuci¢ zagrozenia (ryzyka) zmowy miedzy producentami,
jaka (ewentualnie mogtoby) utatwia¢ stosowanie RPM w danej sprawie.
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