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RPM nie zawsze godza w interes publiczny:
blizej zindywidualizowanego podejscia
do wertykalnego ustalania cen odsprzedazy?
Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 14 maja 2014 r. Il SK 44/13

I. Stan faktyczny

Na mocy decyzji Prezesa UOKIK z dnia 11 grudnia 2008 r. (nr RKT-114/2008), organ 6w
za praktyke ograniczajgcg konkurencje uznat zawarcie przez Zaktady Chemiczne Hajduki S.A.
z siedzibg w Chorzowie (dalej: Hajduki), oraz przez kilkanascie wymienionych w tej decyzji
przedsiebiorcow, porozumienia na krajowym rynku sprzedazy hurtowej farb, lakieréw i wyrobow
pomocniczych. Porozumienie to polegato na bezposrednim ustalaniu cen sprzedazy wyrobéw
produkowanych przez Hajduki i sprzedawanych przez jej partneréw, stanowigc zdaniem Prezesa
UOKIK naruszenie zakazu z art. 6 ust. 1 uokk'. Prezes UOKIiK natozyt kare pieniezng na tego
przedsiebiorce (w wysokosci 26 374 zt), a takze na innych uczestnikow porozumienia. Ukaranym
byt takze powdd w glosowanej sprawie, tj. V-Bud Walkiewicz Sp. z 0.0. z siedzibg w Wysogotowie
(kara w wysokosci 42 558 zt).

Spétka V-Bud zaskarzyta decyzje Prezesa UOKIK do Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
(dalej: SOKIK), ktory —w drodze wyroku z dnia 11 pazdziernika 2011 r. — oddalit odwotanie, uznajac
decyzje Prezesa UOKIK za prawidtowg. Powdd zaskarzyt ten wyrok apelacjg, ktorg Sad Apelacyjny
(w drodze wyroku z dnia 19 grudnia 2012 r.) czesciowo uwzglednit, dokonujgc obnizenia kary
pienieznej na powoda do kwoty 10 640 zt.

Na wyrok Sgdu Apelacyjnego Prezes UOKIK wnidst skarge kasacyjng do Sgdu Najwyzszego,
ktéry — w drodze komentowanego wyroku — skarge oddalit.

Il. Aprobata podejscia Sadu Najwyzszego

Komentowane orzeczenie jest dopiero drugim — z wyrokéw Sadu Najwyzszego — w ktérym
przedmiotem oceny byta praktyka wertykalnego ustalania cen odsprzedazy (tzw. RPM?). Juz cho¢-
by z tego wzgledu zastuguje on na uwage, przy czym jego ewaluacji nalezy dokona¢ w Swietle
pierwszego z tych orzeczen, czyli wyroku SN z dnia 23 listopada 2011 r. (w sprawie Rében?3).
Pod wzgledem objetosci oraz szczegotowosci analizy wskazanego zagadnienia, to wkasnie ten
(drugi) wyrok jest znacznie bardziej rozbudowany. Do niego z resztg wprost nawigzano takze
w glosowanym wyroku (dalej: wyrok w sprawie Hajduki) okreslajac, iz zawiera on ,wielowgtkowg

1 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) (dalej: uokk).

2 Od angielskiego Resale Price Maintenance. Przy czym podkre$lenia wymaga, iz pojeciem tym — przynajmniej na potrzeby niniejszej glosy — nie jest
objete wertykalne ustalanie maksymalnych cen odsprzedazy badz tez stosowanie w relacjach wertykalnych (prawnie ani ekonomicznie niewigzacych
dystrybutoréw) rekomendacji cenowych kierowanych do nich przez dostawcéw. Tego rodzaju ograniczenia z zasady sg zgodne z prawem konkuren-
¢ji, podlegajac wytaczeniu grupowemu z zakazu z art. 6 ust. 1 uokk w przypadku, gdy udziat rynkowy dostawcy i nabywcy nie przekracza 30% (zob.
§ 8 rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie wytgczenia niektérych rodzajéw porozumien wertykalnych spod zakazu porozu-
mien ograniczajgcych konkurencje (Dz.U.2011.81.441).

3 Wyr. SN z dnia 23 listopada 2011 r., lll SK 21/11, OSNP 2012, nr 21-22, poz. 276..
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argumentacje (...) w przedmiocie statusu porozumien wertykalnych polegajgcych na ustalaniu
cen odsprzedazy”. Jak to zostanie ukazane nizej, wyrok w sprawie Hajduki zawiera istotne uzu-
petnienie, a — w moim przekonaniu — nawet (do pewnego stopnia) ,przekwalifikowanie” antymo-
nopolowej oceny RPM jaka dokonana zostata w wyroku w sprawie Rében.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz w wyrok w sprawie Hajduki co do zasady podtrzy-
mat przyjeta w wyroku w sprawie R6ben ,generalng kwalifikacje porozumien ustanawiajgcych mi-
nimalne badz sztywne ceny odsprzedazy (a takze pochodne ceny odsprzedazy, jak np. wysokosé
marzy) jako porozumien nalezacych do kategorii okreslanej mianem ‘ograniczajgcych konkurencje

ze wzgledu na cel” (w rozumieniu art. 6 ust. 1 zd.1 uokk). Gdyby jednoczesnie SN ograniczyt
sie do tej konstatacji, wowczas w niczym nie zmienitby prawno-konkurencyjnej klasyfikacji RPM,
w istocie nie wnoszgc nic (a z pewnoscig niewiele) nowego do dorobku polskiej judykatury w tym
przedmiocie. W dalszej czesci wyroku SN — podwazajgc stanowisko Prezesa UOKIiK — wskazat,
iz, po pierwsze, nieuzasadnione jest jednolite i rygorystyczne stosowanie zakazu przewidzianego
w powotanym przepisie ,,do wszelkiego rodzaju wertykalnych porozumien cenowych” oraz po dru-
gie, ,nie w kazdym przypadku porozumienia nalezgcego do tej kategorii dochodzi do zagrozenia
interesu publicznego czy tez naruszenia wartosci istotnych dla prawa antymonopolowego”. Oba
te twierdzenia — choc literalnie odmiennie sformutowane — pozostajg ze sobg w funkcjonalnym
zwigzku, prowadzgc do ujednoliconej konkluzji, tj. koniecznosci podziatu RPM na (co najmniej)
dwie kategorie, czyli te podlegajace restrykcyjnemu rezimowi (jak chocby jako porozumienie
zakazane ze wzgledu na cel w rozumieniu art. 6 ust. 1 uokk) oraz podlegajgce liberalnej ocenie
antymonopolowej w tym jako dozwolone per se, gdyz nie majgce na celu ani takze nie skutkujgce
ograniczeniem prawidtowo pojmowanej konkurencji*. Przez takg za$ rozumie¢ nalezy mechanizm
funkcjonowania rynku przynoszgcy ekonomiczne korzysci dla konsumentow (lepsza jakos¢, niz-
sze ceny, szerszy wybor®). Tak pojmowana konkurencja — konkurencja ,skutkowa”/,funkcjonalna”
— stanowi, a przynajmniej stanowi¢ powinna, warto$¢ podlegajgcg ochronie w interesie publicz-
nym®, o jakim mowa w art. 1 ust. 1 uokk. Wprawdzie SN literalnie na 6w przepis sie nie powotat,
jakkolwiek nie mogg zachodzi¢ watpliwosci, iz w cytowanym wyzej stwierdzeniu tego sgdu chodzi
wiasnie o wskazany w przepisie tym interes.

Majgc powyzsze na uwadze zasadna staje sie interpretacja stanowiska SN, zgodnie z ktérg
nie w kazdym przypadku stosowania RPM dochodzi do ograniczenia (zagrozenia) konkuren-
cji (zatem naruszenie art. 6 ust. 1 uokk). Jest to stuszne stanowisko, odchodzace od formalnego
podejscia w przedmiocie antymonopolowej oceny RPM (czyli w istocie oznaczajgcego podejscia
zblizone do zakazu per se lub quasi per se’). Tego rodzaju praktyki — w zaleznos$ci od okolicznosci
rynkowych ich stosowania (celow ekonomiczno-biznesowych) — mogg bowiem w rézny sposéb

4 Nie mozna wszakze pominac¢, iz w takim wypadku stanowisko SN staje sie niespojne. Z jednej strony bowiem podtrzymuje (,generalne”) kwali-
fikowanie RPM (jak sie wydaje wszystkich porozumien o tej ,formie”) do tych antykonkurencyjnych ze wzgledu na cel; z drugiej za$ — poprzez (blizej
analizowane w niniejszej glosie) odwotanie sie do klauzuli interesu publicznego (o czym nizej) — wskazuje na potrzebe niejednolitego traktowania RPM
i réznicowania tych praktyk ze wzgledu na to czy naruszajg interes publiczny, czy tez nie.

5 Por. wyrok SN z dnia 19 pazdziernika 2006 r., Ill SK 15/06, OSNP 2007, nr 21-22, poz. 337.

6 Szerzej o tym o roznych aspektach pojmowania istoty konkurencji w kontekscie interesu publicznego, zob. K. Kohutek, Naruszenie interesu pub-
licznego a naruszenie konkurencji (na tle praktyk rynkowych dominantéw), ,Panstwo i Prawo” 2010, z. 7, s. 45-56; zob. tez D. Migsik, Stosunek prawa
ochrony konkurencji do prawa wiasno$ci intelektualnej, LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2012, s. 79-104.

7 Co w doktrynie stanowi przedmiot rozbieznych ocen oraz dyskusji; zob. np. A. Zawtocka-Turno, B. Turno, Ustalanie sztywnych lub minimalnych cen
odsprzedazy jako porozumienie ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na cel (przedmiot) w prawie unijnym, ,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Spoteczny”
2011, z. 4, s. 79; L. Grzejdziak, Zakaz ustalania cen odsprzedazy towaréw. Warunek sine qua non efektywnej konkurencji czy nieproporcjonalne ogra-
niczanie wolno$ci gospodarczej?, [w:] W. Szwajdler, H. Nowicki (red.), Konstytucyjna zasada wolnosci gospodarczej, Materiaty Zjazdu Katedr PPG
20-22.09.2009, Torun 2009, s. 133.
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oddziatywaé na konkurencije, tj. zaréwno jg ograniczajgc (nawet w sposéb ewidentny?®), jak i nie
prowadzgc do takiego skutku (a nawet mogac jg stymulowaé). Na temat prokonkurencyjnych
aspektow RPM mozna odesta¢ do obszernej bibliografii prawno-ekonomicznej® (dostrzegt je takze
SN w wyroku w sprawie Rében)'0. Cho¢ nadal w tej materii nie ma wystarczajgcych dowodéw em-
pirycznych™, to na dzi$ nie powinno budzi¢ watpliwosci twierdzenie o réznorodnym oddziatywaniu
wertykalnego ustalania (ujednolicania) cen odsprzedazy na konkurencje, przy czym — co warte
podkreslania — konkurencje miedzymarkowa. Ograniczenie przede wszystkim tego ,aspektu”
konkurencji (zatem nie konkurencji wewngtrzmarkowej'?) moze godzi¢ w interes publiczny (zob.
wyzej), czynigc interwencje Prezesa UOKIK uzasadniong.

Odnoszgc sie do przyjetej wyzej interpretacji sformutowania Sgdu Najwyzszego, wskazacé
nalezy, iz wymaga ona od Prezesa UOKK ustalenia czy w danym wypadku stosowanie RPM godzi
w interes publiczny (ergo — ogranicza wiasciwie pojmowang konkurencje), czy tez skutku takiego
nie powoduje (lub prawdopodobnie nie wywota). To zas wymagac¢ bedzie blizszego uwzglednienia
kontekstu (celu) ekonomiczno-biznesowego stosowania tej praktyki (w tym takich kwestii, jak np.
kto byt inicjatorem RPM'3, czy dochodzito do — cho¢by posrednich — kontaktow miedzy dystrybu-
torami na potrzeby wprowadzenia/zasad realizacji RPM).

Co prawda SN w komentowanym orzeczeniu nie nawigzat juz (przynajmmniej literalnie) do
koniecznos$ci dokonania (cho¢by ogolniejszej) analizy ekonomicznej RPM; jakkolwiek — jak to
ukazano wyzej — to wtasnie kontekst (obiektywny cel) ekonomiczny zawarcia i wdrazania RPM
pozwala¢ bedzie na réznicowanie praktyk (formalnie nalezagcych do tej kategorii) na te, ktére,
postugujgc sie juz terminologig SN, ,zagrazajg interesowi publicznemu” oraz te, ktdre takiego
zagrozenia nie wywotujg. W kazdym razie za kolidujgce ze stanowiskiem zajetym w glosowa-
nym wyroku uznaé nalezatoby przyjmowanie przez Prezesa UOKIK, iz porozumienie — o ile tylko
w swojej formie kwalifikuje sie jako RPM (a zarazem z tegoz wytgcznie powodu) — stanowi ogra-
niczenie konkurencji w rozumieniu art. 6 ust. 1 uokk, niezaleznie od jego rzeczywistych lub praw-
dopodobnych skutkéw rynkowych (w tym skutkéw dla konsumentow). W taki zas sposéb w swej
dotychczasowej praktyce decyzyjnej organ antymonopolowy postepowat, ingerujac zaréwno w te
praktyki RPM, co do ktoérych antykonkurencyjnego charakteru (w tym celu) nie powinno sie mie¢

8 Jak to jest w szczegolnosci w przypadku, gdy wertykalne ustalanie cen odsprzedazy prowadzi do wystgpienia skutkdw horyzontalnych, tj. ograni-
czenia konkurencji migdzy dystrybutorami (tzw. porozumienia typu hub and spoke); szerzej o nich, zob. np. A. Bolecki, Polish Antitrust Experience with
Hub-and-Spoke Conspiracies, ,Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies” 2011, Vol. 4(5), s. 26.

9 Zob. np. Resale Price Maintenance 2008, DAF/COMP(2008)37, publikacja OECD, www.oecd.org, s. 10—11. Na podobne korzy$ci stosowania RPM
zwraca sie takze uwage w doktrynie (zob. np. G. Niels, H. Jenkins, J. Kavanagh, Economics for Competition Lawyers, Oxford University Press, Oxford
2011, s. 314-318.

10 Wymieniajgc np. zwalczanie i/lub zapobieganie tzw. zjawisku pasozytowania (free-riding), potrzebg zapewnienia jednolitego wizerunku i charak-
teru dziatania sieci sprzedazy; szerzej o tym. zob. np. A. Bolecki, Ustalanie minimalnych cen odsprzedazy. Czas na zmiany. Glosa do wyroku Sadu
Najwyzszego z 23 listopada 2011 r. w sprawie Ill SK 21/11 (Rében Ceramika Budowlana), iKAR 2012, nr 3, s. 107-112.

" Tj. takich, aby na ich podstawie mozna byto kreowa¢ jednoznacznie prawidtowe, a zarazem generalno-abstrakcyjne reguty (narzedzia) antymono-
polowej analizy RPM.

2. Co wigcej, niejako ,naturalnym” (zatem zawsze lub prawie zawsze wystepujgcym) skutkiem RPM bedzie ograniczenie konkurencji wewngtrzmarko-
wej (a czasem nawet i eliminacja cenowej rywalizacji wewnatrzmarkowej). W tym kontekscie warto przytoczy¢ stanowisko SN (w sprawie Rében), ktory
trafnie dostrzegt iz ,porozumienia wertykalne stanowig istotny instrument w ksztattowaniu sieci dystrybucji i generalnie uznawane sg za prokonkurencyj-
ne, z uwagi na ich pozytywny wptyw na konkurencje miedzy producentami (dostawcami) substytucyjnych towaréw kosztem zmniejszenia konkurencji
wewnatrzmarkowej [podkreslenie aut.] (miedzy sprzedawcami tego samego towaru pochodzacego od tego samego dostawcy)”.

13 Do$wiadczenia obrotu gospodarczego dowodzg, iz RPM raczej rzadko negatywnie oddziatywaty na konkurencje (a czasem wrecz jg stymulowaty)
w przypadku, gdy inicjowane byly niejako ,odgdrnie”, tj. przez dostawce (zazwyczaj organizatora sieci — np. franczyzowej). Dostrzega to takze Komisja
zwracajgc uwage, iz ,RPM moze nie tylko ogranicza¢ konkurencje, ale takze, w szczegdlnosci gdy inicjowane jest przez dostawce, moze prowadzi¢ do
wzrostu efektywnosci” (RPM may not only restrict competition but may also, in particular where it is supplier driven, lead to efficiencies); pkt 225 wytycz-
nych Komisji w sprawie ograniczen wertykalnych (2010/C 130/01); Dz. Urz. UE C 130 z 19.05.2010, s. 1.
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wiekszych watpliwosci'4, jak i w te, w ktérych ingerencje trudno by postrzegac jako uzasadnione
interesem publicznym (jak np. ujednolicanie cen odsprzedazy positkdw w restauracjach prowa-
dzonych w sieci frachisingowej’®) lub przynajmniej dyskusyjne'®.

Komentowany wyrok powinien zatem doprowadzic (lub przynajmniej przyczynic sie) do re-
orientacji podejscia Prezesa UOKIK w zakresie jego prawno-konkurencyjnej oceny RPM, tj. od-
stgpienia od podejscia formalnego w kierunku bardziej ,zekonomizowanego”, tj. indywidualnie
traktujgcego tego rodzaju praktyki.

lll. Polemika ze stanowiskiem doktryny

Glosowany wyrok jako dajgcy podstawe do zréznicowanej oceny wertykalnego ustalania cen
odsprzedazy stanowi — w mojej ocenie — krok dalej (tj. we wtasciwym kierunku) w poréwnaniu ze
stanowiskiem zajetym w wyroku w sprawie Rében.

W srodowiskach antymonopolowych mozna wszak spotkac sie z inng oceng (interpretacja)
wyroku w sprawie Hajduki. Zdaniem S. Sypa wyrok 6w nie wnosi nic nowego (nihil novi) ,w za-
kresie podejscia do porozumien wertykalnych” (zatem w tym kontekscie do RPM)'7. Autor 6w
wskazuje takze, iz wyrok ten nie stanowi o koniecznosci analizy ekonomicznej czy tez o potrze-
bie analizy skutkbw ekonomicznych porozumien wertykalnych ustalajgcych ceny minimalne, czy
sztywne. Nastepnie konkluduje, iz ,kwestia interesu publicznego zostata podniesiona nieroze-
rwalnie w zwigzku z mozliwoscig natozenia kary pienieznej” oraz ze wyrok ow ,mowi tylko tyle, ze
czasami majgc do czynienia z porozumieniem wertykalnym zakazanym ze wzgledu na jego cel
antykonkurencyjny — nie ma interesu publicznego w natozeniu kary pienieznej na strone takiego
porozumienia”. Z takim pogladem nie mozna sie zgodzi¢.

Po pierwsze, owszem w tresci argumentacji SN nie znajdziemy (literalnego) odwotania sie
do analiz ekonomicznych (co nie jest ewenementem w polskiej judykaturze'®). Nie moze to wszak
dyskredytowac koniecznosci uwzglednienia kontekstu ekonomicznego stosowania wertykalnego
ustalania cen odsprzedazy jako zasadniczej okolicznosci majgcej roznicowa¢ RPM szkodliwe dla
konkurenciji (interesu publicznego) od RPM nieszkodliwych (a wrecz prokonkurencyjnych) — zatem
nienaruszajgcych interesu publicznego (z art. 1 ust. 1 uokk); zob. pkt 2 niniejszej glosy.

Po drugie, takze literalne rozumienie stanowiska SN wskazuje, iz niekoniecznie poruszong
w nim problematyke interesu publicznego nalezatoby wigza¢ wytgcznie (,nierozerwalnie”) z za-
sadami (kryteriami) naktadania kar pienieznych, tj. w oderwaniu od antymonopolowej kwalifikacji
praktyki w Swietle art. 6 uokk. Zdaniem Sadu Najwyzszego, nie w kazdym przypadku stosowania
RPM ,dochodzi do zagrozenia interesu publicznego czy tez naruszenia wartosci istotnych dla
prawa antymonopolowego, a takze [podkreslenie aut.] aktualizacji — motywowanej kazdorazowo

A. Bolecki, Polish Antitrust Experience with Hub-and-Spoke Conspiracies..., s. 26 i n. oraz cyt., tam decyzje Prezesa UOKIK.
15 Zob. decyzje Prezesa UOKIK z dnia 25 czerwca 2013 r. Nr DOK-1/2013 w sprawie Sfinks.

16 Zob. tez A. Jurkowska-Gomutka, Stosowanie zakazu porozumieri ograniczajgcych konkurencje zorientowane na ocene skutkoéw ekonomicznych?
Uwagi na tle praktyki decyzyjnej Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w odniesieniu do ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
téw z 2007 roku, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2012, nr 1(1), s. 45-48. Autorka ta przytacza przyktady zaréwno tych decyzji
Prezesa UOKIK ingerujgcych w RPM, ktére nie powinny budzié¢ zastrzezen co do ich zasadnosci, jak i tych, ktére mozna postrzegaé jako co najmniej
,bardziej kontrowersyjne”.

17 8. Syp, Komentarz do wyr. SN z 15 maja 2014 r. (lll SK 44/13) — Podejscie do porozumier wertykalnych, nivil novi?. Pobrano z: www.korporacyjnie.pl.

18 W krajowym orzecznictwie antymonopolowym trudno bowiem by sie takich odwotan (zwtaszcza wprost) doszukiwaé. Jakkolwiek warto odnotowac tu
twierdzenie, jakie padto w wyroku SN z dnia 12 kwietnia 2013 r. Il SK 28/12 OSNP 2014/4/63 (| tak przy stricte ekonomicznym podejsciu do stosowania
regut konkurencji do indywidualnych praktyk ograniczajgcych konkurencje zachowanie powoda (...) nie powinno zosta¢ uznane za antykonkurencyjne”).

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2014, nr 6(3)



123

Konrad Kohutek e  RPM nie zawsze godzg w interes publiczny: blizej zindywidualizowanego podejscia...

potrzeba realizacji interesu publicznego — koniecznosci natozenia kary pienieznej (...)". Z przyto-
czonego sformutowania, wynika odroznienie — z jednej strony przypadku, kiedy interes publiczny
przemawiac bedzie w ogodle za wykluczeniem kwalifikowania RPM jako naruszajgcego ustawe
antymonopolowg (w tej sytuacji czynigc zarazem natozenie kary automatycznie niedopuszczal-
nym) od przypadku, kiedy interes éw uwzgledniany ma by¢ tylko na etapie wymiaru kary, mogac
przemawiac za odstgpieniem od jej natozenia mimo (przynajmniej formalnego) naruszenia zakazu
z art. 6 uokk — z drugie;j.

Dr hab. Konrad Kohutek
profesor Krakowskiej Akademii im. A. Frycza-Modrzewskiego
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