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I. Wprowadzenie

~>edzia Scalia: Wiec sam fakt, ze podniesie to ceny nie udowadnia niczego. Nie udowadnia,
ze stuzy to dobrobytowi konsumentow. Jesli wtasciwie daje to konsumentom wiekszy wybér ustug
za nieco wyzszg cene, to powiekszy to dobrobyt konsumentoéw, tak diugo jak istniejg konkuren-
cyjne produkty za nizszg cene tak?"".

Praktyka decyzyjna Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: Prezes
UOKIK) okresla minimalne ceny odsprzedazy (dalej: RPM) jako najpowazniejsze ograniczenie
konkurencji?. W jednej z ostatnich decyzji Prezes UOKIK stwierdzit, ze: ,Porozumienie cenowe

golnosci ekonomiczng analizg minimalnych cen odsprzedazy i kontroli koncentracji; e-mail: darek.aziewicz@gmail.com.
" Protokot z posiedzenia Sgdu Najwyzszego USA sprawie Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., 127 S. Ct. 2705 (2007) s. 15; dostepne
na: http://www.supremecourt.gov/oral_arguments/argument_transcripts/06-480.pdf .

2 Decyzja Prezesa UOKIK z 27.12.2012 r., DOK-8/2012 w sprawie Kronopol; decyzja Prezesa UOKIK z 30.12.2008 r., RPZ-50/2008; decyzja Prezesa
UOKIK z 24.05.2010 r., DOK-4/2010.
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uznawane jest takze w doktrynie prawa za najciezsze naruszenie prawa konkurencji. Cena jest
bowiem elementem, ktory najsilniej oddziatuje na stosunki konkurencyjne pomiedzy przedsiebior-
cami, a jednoczesnie wptywa na wybor ofert przez konsumentow”s. Podobne stanowisko wyrazit
Sad Najwyzszy (dalej: SN) w orzeczeniu z roku 20114, w ktérym jednak stwierdzono réwniez, ze
praktyka ta, moze w pewnych okoliczno$ciach mie¢ prokonkurencyjne skutki. W zwigzku z tym RPM
moze korzystac z indywidualnego wytgczenia przewidzianego w art. 8 ust. 1 ustawy z 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (dalej: Ustawa)®. Wedtug niektérych komentatoréw
orzeczenie to wydawalo sie przetomowym dla oceny RPM w Swietle krajowego prawa konkuren-
cji®. Opisujgc prokonkurencyjne skutki minimalnych cen odsprzedazy, SN wspomniat orzeczenie
Sadu Najwyzszego USA w sprawie Leegin jako przyktad stosowania odmiennego domniemania
(legalnosci) dla RPM. Sad Najwyzszy stwierdzit rowniez, ze RPM sg oczywistym ograniczeniem
konkurencji, bez wzgledu na to czy wyznacznikiem jej ograniczenia bedzie zakres wyboru lub
interesy ekonomiczne konsumentéw, czy efektywnos$¢ dziatania.

Ponizszy artykut przedstawia odpowiedz na pytanie: czy zasadng, w swietle dyskusji na te-
mat RPM, jest zmiana podejscia do ich oceny przez Prezesa UOKIiK? Przedstawienie odpowiedzi
nawigze do prawa antymonopolowego Stanéw Zjednoczonych, ktére w roku 2007 jako pierwsze
zmienito dtugoletnie formalistyczne podejscie do przedmiotowe;j strategii cenowej’.

Rozpoznawanie przypadkéw prokonkurencyjnosci RPM przez Sgd Najwyzszy zostato niewat-
pliwie podyktowane podobng zmiang, wprowadzong przez Komisje Europejskg w 2010 roku®. Ta
z kolei, zostata wywotana zmiang trendu w ocenie minimalnych cen odsprzedazy zapoczatkowang
w 2007 roku, kiedy to Sgd Najwyzszy USA zmienit obowigzujgcy ponad 90 lat standard oceny dla
RPM z nielegalnosci per se na tzw. regute rozsadku (rule of reason). W my$| przedmiotowego
orzeczenia pro- lub antykonkurencyjno$¢ RPM zalezy od odpowiedzi konsumentéw na wprowa-
dzong strategie cenowag. To oni bowiem w gospodarce wolnorynkowej swoim zachowaniem po-
winni decydowac czy dziatanie przedsiebiorcy powigksza, czy pomniejsza ich dobrobyt. Natomiast
wyznacznikiem rozmiaru dobrobytu konsumentow nie jest jedynie cena nabywanych produktow.

Pytanie o zasadnos¢ aplikowania analizy ekonomicznej, czyli tzw. effect-based-approach do
oceny RPM jest podyktowane faktem, ze prawo konkurencji pozostaje w nieroztgcznym zwigz-
ku z naukg ekonomii®. Nie istnieje bowiem w porzgdkach prawnych panstw opierajgcych swoje
systemy gospodarcze na gospodarce wolnorynkowej inne prawo, w ktérym w wiekszym stopniu
prawa ekonomii czy modele ekonomiczne determinowatyby uznanie zachowan za nielegalne.
Chociaz aplikowanie do niektérych praktyk podejscia formalistycznego, tj. charakteryzujgcego sie

3 Decyzja Prezesa UOKIK z 27.12.2012r., DOK-8/2012 s. 30.

4 Wyr. SN z 23.11.2011 r., lll SK 21/11 (R6ben Ceramika Budowlana).

5 Odpowiednio w opisywanym wyroku sprawa dotyczyta art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. (Dz.U. Nr 122, poz. 1319).

6 A. Bolecki, Ustalanie minimalnych cen odsprzedazy — czas na zmiany. Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 23 listopada 2011 r. w sprawie
Il SK 21/11 (R6ben Ceramika Budowlana), iKAR 2012, nr 3(1).

7 Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., 551 U.S. 877, 127 S. Ct. 2705, 168 L. Ed. 2d 623 (2007).

8 Komisja Europejska. Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych pkt. 225 (Tekst majgcy znaczenie dla EOG) (2010/C 130/01).

9 T. Skoczy, [w:] Prawo i Ekonomia Konkurencji. Wybrane zagadnienia. Pod red. B. Kurcza, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2010, s. 27-29:
LJstota i jako$¢ ochrony konkurencji musi byc i jest mierzona przede wszystkim w obszarze nauk ekonomicznych, ktére badajg (empirycznie) i uogél-
niajg (formutujg teorie ekonomiczne) zjawiska sfery realnej, w tym mechanizm konkurenc;ji (teorie konkurencji). Celowo$¢ uzywania metod analizy
ekonomicznej do badania i oceny zachowan przedsigbiorcéw z punktu widzenia i rozwoju konkurencji a w konsekwencji zapewniania jak najwyz-
szego poziomu dobrobytu konsumentéw nie moze by¢ i zapewne nie jest przez nikogo poddawana w watpliwo$¢. Ekonomia konkurenciji jest wiec
réwnoprawng z prawem konkurencji dziedzing badan i uogodlnien zjawisk realnego $wiata konkurencji i regulacyjnego $wiata interwencji prokonku-
rencjyjnej”.
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brakiem pogtebione;j refleksji nad efektami gospodarczymi, wydaje sie uzasadnione'?, to w mojej
ocenie minimalnym cenom odsprzedazy w Swietle wystepowania ich prokonkurencyjnych skut-
kéw organy antymonopolowe powinny poswieci¢ odpowiednie zasoby w celu przeprowadzenia
analizy skutkowe;j.

Prawo antytrustowe Stanéw Zjednoczonych czesto, jesli nie w wiekszosci przypadkow, jest
zrodtem innowacyjnych rozwigzan wprowadzanych do innych praw konkurencji. Jego ogromne
doswiadczenie, majgce swoje zrodto w najdiuzszym okresie stosowania ze wszystkich praw an-
tymonopolowych oraz szczegolnie rozwinietej nauce prawa konkurencji kreowanej przez badania
ekonomiczne, analizy rynkowe czy ogromng ilos¢ sporéw sgdowych generowanych na réznych
poziomach rynkow, wykorzystywane jest rowniez w przypadku podejscia do opisywanej strategii
cenowej'!. Dla wtasciwego odniesienia sie do zastosowania analizy ekonomicznej do RPM na
przyktadzie stosowania jej w systemie prawa antytrustowego USA, nalezy w pierwszej kolejnoSci
przeanalizowag, jak prawo to stopniowo dochodzito do aplikacji reguty rozsgdku (a wiec wazenia
pro- i antykonkurencyjnych skutkéw praktyki) do wertykalnych porozumien cenowych.

Il. Dr. Miles — nie tak oczywisty zakaz
stosowania minimalnych cen odsprzedazy per se
w prawie antymonopolowym Stanéw Zjednoczonych

Kariera minimalnych cen odsprzedazy jako praktyki antymonopolowej rozpoczeta sie
w 1911 roku, kiedy to Sad Najwyzszy USA wydat wyrok w sprawie Dr. Miles Medical Company
v. John D. Park & Sons Company'?. Orzeczenie to na 96 lat ustanowito na poziomie prawa fe-
deralnego precedens (stare decisis), bedacy podstawg do oceny RPM wedtug standardu oceny
nielegalnosci per se — przez sam fakt ich stosowania'3. Ze wzgledu na stosunkowo krotki okres
obowigzywania prawa antymonopolowego, niedoswiadczenie sgdéw w ocenie praktyk wplywa-
jacych na cene produktu' oraz bezposrednie oparcie sie na regutach prawa wiasnosci common
law'® wydano kontrowersyjne orzeczenie, na wiele lat ustalajgce RPM jako praktyke ogranicza-
jaca konkurencje bez koniecznosci analizy skutkow rynkowych'®. Precedens prawa federalnego

10 Takie podejscie po raz pierwszy uformowat Sgd Najwyzszy USA w sprawie Northern Pac. Ry. V. United States, 356 U.S. 1, 5 (1958), stwierdzajgc,
ze aplikacja standardu oceny per se do porozumien horyzontalnych zapobiega nieprawdopodobnie skomplikowanemu i przedtuzajgcemu sie badaniu
ekonomicznemu czesto bezowocnemu, gdy zostanie ono podjete. Odwzorowaniem tego podejscia jest niewatpliwie brak wymogu przeprowadzenia
analizy ekonomicznej porozumien naruszajgcych konkurencje ze wzgledu na cel, z zastrzezeniem jednak mozliwosci wytgczenia indywidualnego.

1

Orzeczenie w sprawie Leegin doprowadzito posrednio do zmiany oceny RPM w Kanadzie, gdzie w roku 2009 zniesiono sankcje karne przewidziane
w Competition Act za stosowanie minimalnych cen odsprzedazy.

2. Dr. Miles Med. Co. v. John D. Park & Sons Co., 220 U.S. 373, 378, 31 S. Ct. 376, 377, 55 L. Ed. 502 (1911).

3 Federalne prawo antymonopolowe USA zasadniczo rozpoznaje dwa standardy oceny praktyk uwazanych za antykonkurencyjne. Pierwszym jest

standard nielegalnosci per se (,Istniejg pewne porozumienia, ktére ze wzgledu na swoj zgubny wptyw na konkurencje oraz brak jakichkolwiek okolicz-
nosci usprawiedliwiajgcych niezbicie uwazane sg za niezasadne, a tym samym nielegalne, bez wyszukanego dochodzenia dla sprecyzowania szkody
ktorg powodujg lub biznesowego wyttumaczenia ich uzycia. Zasada nierozsgdnosci per se (...) sprawia ze mozna zapobiec przeprowadzeniu niezwykle
diugiego dochodzenia ekonomicznego...”. Northern Pac. Ry. Co. v. United States, 356 U.S. 1, 5 (1958)). Drugim standardem oceny jest standard rule of
reason, tzw. reguty rozsgdku (,Prawdziwy test nielegalnosci polega na tym czy natozone ograniczenie jest tego rodzaju, ze tylko reguluje i w ten spos6b
promuje konkurencje, czy tez thumi, a nawet eliminuje konkurencje”. Chicago Board of Trade v. United States — 246 U.S. 231 (1918)).

4 Pomimo uchwalenia ustawy Shermana w roku 1890, pierwsza sprawa przed Sgdem Najwyzszym USA dotyczgca tego aktu rozpatrzona zostata

dopiero w roku 1895 (United States v. E.C. Knight Co., 156 U.S. 1 (1895)), jednak pierwsza sprawa majgca rzeczywiste znaczenie dla prawa antymono-
polowego orzeczona zostata dopiero dwa lata pdzniej w roku 1897 (United States v. Trans-Missouri Freight Ass’n 166 U.S. 290 (1897)), a wiec zaledwie
14 lat przed wydaniem wyroku w sprawie Dr. Miles; M.D. Bauer, Whither Dr. Miles?, ,Loyola Consumer Law Review” 2007, vol. 20, nr 1, s. 1,: ,napisany
na samym poczatku prawa antytrustowego, odwotywat si¢ do teorii i koncepcji od dtugiego czasu porzuconych (lub co najmniej ignorowanych) przez
gtéwny nurt doktryny”.

15 Sprawa Dr. Miles zostata oparta o naduzycia prawa zobowigzan oraz prawa wiasnosci.

16 Warto zauwazy¢ rowniez, ze orzeczenie Dr. Miles zostato wydane w tym samym roku, jednak miesigc przed orzeczeniem Standard Oil Co. v. United
States 221 U.S. 1 (1911), jednego z wyrokéw poczatkujgcych stosowanie reguty rozsgdku w federalnym prawie antymonopolowym (cho¢ dla reguty roz-
sgdku znaczenie miaty rowniez inne orzeczenia, w tym gtéwnie Addyston Pipe and Steel Company v. United States, 85 F. 271 (6th Cir. 1898), aplikujgca
doktryne ancilliary restraints okreslong w common law zasadniczo w sprawie Mitchell v. Reynolds (1711) do prawa antymonopolowego).
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byt réwniez wzorem powielanym przez prawa stanowe, a wraz z ogolnoswiatowym rozwojem
prawa antymonopolowego w drugiej potowie XX wieku, takze w innych krajach posrednio ustalat
podejscie do RPM'7. Orzeczenie to jednak od samego poczatku podwazane bylo zaréwno w pis-
miennictwie, orzecznictwie, jak i przez legislacje Kongresu Stanéw Zjednoczonych.

Pierwsze przejawy krytyki podejscia do opisywanej praktyki miaty miejsce juz na poczatku
XX wieku'®. W 1919 roku, zaledwie osiem lat po orzeczeniu Dr. Miles, Sad Najwyzszy USA otworzyt
pierwszg furtke pozwalajgcg na stosowanie w pewnych sytuacjach minimalnych cen odsprzedazy.
Ukonstytuowanie tzw. doktryny Colgate pozwolito producentom na uprawnione jednostronne
naktadanie RPM'®. Doktryna ta byta skutecznym narzedziem obchodzenia zasady nielegalnosci
per se, az do jej czesciowego ograniczenia w roku 19602°, nastepnie zostata przywrécona w pet-
nym zakresie w roku 1984 w orzeczeniu Monsanto Co. v. Spray-Rite Service Corp.?' i skutecznie
obowigzywata do wydania orzeczenia w sprawie Leegin w roku 2007. Otwarcie kolejnego sposo-
bu na ominiecie nielegalno$ci per se dla minimalnych cen odsprzedazy nastgpito w roku 1926,
w orzeczeniu General Electric?2. Sad Najwyzszy USA zezwolit na stosowanie RPM w relacji umowy
agencyjnej?3. Mozliwos¢ ta zostata jednak czes$ciowo zablokowana w latach 60. XX wieku, kiedy
to w jednej z rozpatrywanych przez Sad Najwyzszy USA spraw?*, nie obalajgc precedensu GE,
stwierdzono, ze pozwany nie uchronit sie od odpowiedzialnosci w mysl reguty Dr. Miles poprzez
stosowanie uméw agencyjnych zgodnie z orzeczeniem General Electric. Poglad ten byt jednak
jeszcze przedmiotem pozniejszych rozwazan i korekt sgdéw?°. Ostatnim i najbardziej uzytecznym
nauce prawa antymonopolowego sposobem na obejscie stare deisis orzeczenia Dr. Miles byly
tzw. Fair Trade Acts?8. Podczas Wielkiego Kryzysu w latach 30. XX wieku Kongres USA uchwalit
prawo zezwalajgce stanom na wprowadzenie wewnetrznych regulacji legalizujgcych RPM (na-
zywanych réwniez potocznie fair trade). Wydane w roku 1937 prawo (ktérego zakres poszerzono
w 1953 roku)?” zostato aplikowane przez wiekszo$¢ stanow. Wewnatrz obszaréw, ktorych wia-
dze zdecydowaty sie na wprowadzenie legalnosci RPM strategia ta byta legalna per se®®. Poza
wspomnianymi wyjatkami w legislacji federalnego prawa antymonopolowego obowigzywat pre-
cedens Dr. Miles. Fair Trade Acts zostaty zniesione po blisko 40 latach stosowania, w roku 1975.
Po 1975 roku obowigzywanie precedensu Dr. Miles odzyskato poprzednie znaczenie, szczegdlnie
podczas zmniejszonej skutecznosci obowigzywania doktryny Colgate.
7 W tym miejscu warto zauwazyé, wypowiadajac sie w imieniu Sadu Sedzia Huges w samym orzeczeniu Dr. Miles ani razu nie wspomniat o zakwa-
lifikowaniu opisywanej praktyki jako naruszenia federalnego prawa antytrustowego per se. To praktyka nastepujgcych po Dr. Miles orzeczen zaczeta

kwalifikowac standard per se jako odpowiedni dla oceny minimalnych cen odsprzedazy. United States v. Colgate Co., 250 U.S. 300 (1919); FTC v. Beech-
Nut Packing Co., 257 U.S. 441 (1922).

8 |.D. Brandeis, Cutthroat Prices: The Competition that Kills, Harper's Weekly”, 15 pazdziernika 1913; W. Taussing, Price Maintenance, ,The American
Economic Review” 1916, marzec, vol. 6, nr 1, Supplement, Papers and Proceedings of the Twenty-eighth Annual Meeting of the American Economic
Association, s. 170 .

19 United States v. Colgate Co., 250 U.S. 300 (1919): ,producent moze ogtosi¢ z wyprzedzeniem okolicznosci w ktorych odmowi sprzedazy”, rezultatem
tego byta sytuacja, w ktorej jednostronne natozenie minimalnej ceny odsprzedazy, pochodzgce od producenta, ktory wczesniej ogtosit, ze pod pewnymi
warunkami nie bedzie sprzedawat swojego produktu, nie jest uznawane za minimalng cene odsprzedazy nielegalng per se.

20 States v. Parke, Davis & Co. 362 U.S., 29 (1960), orzeczenie to skutecznie zawezato mozliwos¢ stosowania doktryny Colgate: ,nielegalna kombinacja
nie powstaje tylko na podstawie umowy ustalajgcej cene”.

21 Monsanto Co. v. Spray-Rite Service Corp. 465 U.S. 753 (1984).

22 United States v. General Electric Co.272 U.S. 476 (1926).

23 Tzw. consignment agreements.

24 Simpson v. Union Oil Co. 377 U.S. 13 (1964).

25 Morrison v. Murray Biscuit Co., 797 F.2d 1430, 1436 (7th Cir. 1986).

26 Miller-Tydings Fair Trade Act 50 Stat. 693 oraz Mcguire Act, 66 Stat. 631.
27 Mcguire Act, 66 Stat. 631.

28 Wszystkie oprocz trzech standw aplikowaty legalno$é per se minimalnych cen odsprzedazy na pewien okres.
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Poza trzema przytoczonymi powyzej przyktadami, przez lata uzasadnienie Dr. Miles znaj-
dowato sie w ogniu krytyki ekonomistow, szczegdlnie po okresie tzw. rewolucji chicagowskiej.
Jednoczesnie nacisk na zmiane standardu oceny dla minimalnych cen odsprzedazy byt rzadkim
przyktadem konsensusu pomiedzy dwoma wiodgcymi szkotami prawa konkurencji w USA, nazy-
wanymi czesto szkotg chicagowskg oraz szkotg harwardzkg?®. Przedstawiciele pierwszej z nich
wnioskowali nawet o catkowite dozwolenie stosowania RPM (tzw. per se legality)®C. Profesor
Herbert Hovenkamp nazwat przedmiotowe orzeczenie ,najbardziej niefortunnym dokonaniem
praw regulujgcych minimalne ceny odsprzedazy™®!, proponujac rowniez, wspdlnie z tworcg szkoty
harwardzkiej profesorem Phillipem Areedg zastosowanie przy ich ocenie tzw. strukturalnej regu-
ly rozsgdku®?. Nalezy zauwazy¢, ze rozwigzania orzeczenia Leegin uwaza sie za blizsze szkole
harwardzkiej>3.

Analize stusznosci aplikowania przez Dr. Miles standardu nielegalnosci per se do minimalnych
cen odsprzedazy warto przeprowadzi¢ w Swietle cytatu, ktorym Richard Posner, przedstawiciel
szkoty chicagowskiej, rozpoczat swojg ksigzke Antitrust law, cytatu zawartego w sprawie United
States v. Syufy Enterprises. ,Jak wszystkie sprawy antymonopolowe rowniez ta musi mie¢ eko-
nomiczny sens”34. Jak bowiem wspomniano wczesniej, prawo konkurencji pozostaje w $cistym
i nieroztgcznym zwigzku z regutami ekonomii. Podstawg uzasadnienia orzeczenia Dr. Miles byto
zas przekonanie, ze praktyki wertykalne dotyczgce ustalania ceny wywotujg takie same efekty
rynkowe, jak dotyczace jej praktyki horyzontalne3®, ktore prowadzgc do eliminaciji konkurencii ce-
nowej, eliminujg podstawe konkurencji — cene produktu. Jak pisze wspomniany juz Hovenkamp,
istniejg co najmniej dwa powody, dla ktérych porozumieniami horyzontalnymi zajmuje sie prawo
konkurencji i zaden z nich nie jest stosowany w ten sam sposob do porozumien wertykalnych36,
Jest bowiem oczywistym, ze np. zwykfa umowa sprzedazy ustalajgca cene pomiedzy jej strona-
mi nie ogranicza handlu®’. Wskazuje on réwniez, ze jednym z powoddéw zakazania porozumien
horyzontalnych jest ich sklonnos¢ do wykreowania sity rynkowej, ktora nie istnieje bez takiego
porozumienia. Porozumienia kartelowe kreujg bowiem site rynkowg poprzez skonsolidowanie
wyboréw cenowo-produkcyjnych przedsiebiorcow nieposiadajgcych samodzielnej sity rynkowej
(nad ceng lub produkcjg rynku)3®. Natomiast porozumienia wertykalne zasadniczo nie zwigksza-
ja sity rynkowej, chyba ze implikowane sg przez juz jg posiadajgcego rynkowego dominanta lub
kilku konkurentéw jednoczesnie.

29 E. Elhauge, Harvard, not Chicago: Which antitrust school drives recent supreme court decisions?, Harvard School of Law, Cambridge, MA 02138
Discussion Paper No. 594, ,Competition Policy International” 2007, vol. 3, nr 2, s. 1: ,Jesli cokolwiek byto przedmiotem konsensusu pomiedzy szkotami
harwardzkg a chicagowska, byta to propozycja, Ze reguta nielegalnosci per se byta niefortunna”.

30 R.A. Posner, The next Step in the Antitrust Treatment of Restricted Distribution: Per Se Legality, ,University of Chicago Law Review” 1986, vol. 48,
s. 23-26; R.H. Bork, The antitrust paradox, the policy at war with itself, New York 1978, s. 288: ,kazde porozumienie wertykalne powinno by¢ catkowicie
legalne”; L. Telser, Why Should Manufacturers Want Fair Trade, ,Journal of Law and Economics” 1960, vol. 3, s. 86.

31 H. Hovenkamp, Antitrust Enterprise, Harvard University Press, 2005, s. 186: The most unfortunate development in the law of RPM. Autor wyjasnit,
ze standard oceny per se byt niefortunny poniewaz ,powstrzymat rozwdéj ekonomicznego zrozumienia powodow i efektow RPM”.

32 Strukturalna reguta rozsgdku proponowana przez profesoréw Arrede i Hovenkampa do oceny RPM, zakfadata antykonkurencyjno$¢ RPM przy obec-
nosci jednego z czynnikoéw, ktérymi byly m.in: koncentracja producentow, koncentracja sprzedawcéw, RPM obejmujacy silng marke, RPM zainicjowany
przez sprzedawce lub ich grupe, RPM stosowany dla produktéw homogenicznych. P.E. Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust law An Analysis of Antitrust
Principles and Their Application, Aspen Publishers, 2004,1633c1 i 1633e.

33 Einer Elhauge, Harvard, not Chicago..., s. 2.
34 R.A. Posner, Antitrust law, University of Chicago Press, 2" ed. 2001, s. 1: Like all antitrust cases, this one must make economic sense.
35 Leegin, Creative Leather Products, Inc., 551 U.S. 888, 891.

36 H.Hovenkamp, Leegin, the Rule of Reason, and Vertical Agreement, University of lowa Legal Studies Research Paper Number 10-4, grudzien 2010;
dostepne na: http://ssrn.com/abstract=1673519 .

37 Ibidem.

38 Ibidem.
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Obok powyzszego gtéwnym zarzutem podnoszonym przez lata byt brak jakiejkolwiek racjo-
nalnosci w uzasadnieniu orzeczenia, ktéra dawataby mozliwos¢ wykazania antykonkurencyjnych
skutkéw praktyki. Dr. Miles, w odrdznieniu od innych orzeczeh uznawanych za stare decisis, nie
zawierat bowiem jakiejkolwiek analizy ekonomicznej, ktéra uzasadniataby wprowadzenie stan-
dardu nielegalnosci per se®. Ponadto podstawg do wprowadzenia przedmiotowego standardu
oceny byta pochodzaca z 1628 roku, reguta prawa wtasnosci common law: ,generalne ograni-
czenie zbycia jest zazwyczaj niewazne™0. Jak wskazat, piszgcy opinie Sgdu Najwyzszego USA
w sprawie Leegin, Sedzia Anthony Kennedy, reguta ta nie moze by¢ podstawg dla uzasadniania
regut wolnego rynku w $rodowisku XXI wieku*'.

lll. Orzeczenie w sprawie Leegin i zmiana standardu oceny
minimalnych cen odsprzedazy

Cytowana powyzej krytyka oceny minimalnych cen odsprzedazy, jako praktyki zawsze na-
ruszajgcej konkurencje, pozostata w uzytku az do 2007 roku i orzeczenia zwigzanego z dziatal-
noscig sklepu Kay’s Kloset, sprzedajgcego paski marki Bringhton 20% ponizej ceny narzucone;
przez ich producenta Leegin Creative Leather Products Inc.

Federalne prawo antymonopolowe USA, co do zasady uznaje horyzontalne porozumienia
cenowe za najciezsze ograniczenia konkurencji*2. Jak wynika z poprzedniej czesci tekstu, po-
dejscie do minimalnych cen odsprzedazy znajdowato sie¢ w ciggtej ewolucji od samego poczatku
stosowania prawa antymonopolowego, bedac jednym z jego najszerzej komentowanych aspek-
téw. Ze wzgledu na zasadniczo odmienne podejscie do porozumien wertykalnych oraz ich wptyw
na rynek poprzez wptyw na konkurencje miedzymarkowg, w sprawie Leegin dokonano zmiany
standardu oceny RPM na regute rozsadku.

Badajgc zmiane w podejsciu do RPM, nalezy rozpoczg¢ od roku 1977 i orzeczenia Sgdu
Najwyzszego USA w sprawie GTE Sylviania*3. Odchodzgcy od formalizmu ery tzw. Warren Courts
i bedacy pod silnym wptywem rewolucji chicagowskiej Sad Najwyzszy USA zmienit standard
oceny nielegalno$ci per se na regute rozsgdku dla porozumien wertykalnych innych niz cenowe.
Taki podziat utrzymat sie przez kolejne 20 lat, az do roku 1997, kiedy to w sprawie State Oli Co.
v. Khan** standard oceny reguty rozsgdku po raz pierwszy zostat zaaplikowany réwniez do werty-
kalnych porozumien cenowych (maksymalnych cen odsprzedazy). Caty nurt zmiany w podejsciu
do relacji wertykalnych w USA trwa do dzi$*®, a jedng z jego czes$ci byto opisywane orzeczenie

39 Analiza ekonomiczna praktyk antykonkurencyjnych obecna jest w prawie antymonopolowym USA od dtugiego czasu, np. w sprawie United States
v. Continental Can Co., 378 U.S. 441 (1964).

40 John D. Park & Sons Co. v. Hartman, 153 F. 24: ,Prawo do zbycia jest jednym z podstawowych zatozen prawa wtasnosci ruchomosci i ograniczenia
co do ich zbycia byty generalnie rozpoznawane za nieznos$ne dla interesu publicznego, ktéremu najlepiej asystuje wolno$¢ przeptywu, jak przeptyw
rzeczy z reki do reki. Generalne ograniczenie zbycia produktéw lub rzeczy, takich jak ruchomosci poza tymi bardzo specjalnego rodzaju, jak niewolnik
lub klejnot rodowy, uznawane sg za niewazne. Jak moéwit Lord Coke, w Coke Littleton sekcja 360, jesli cztowiek posiada konia lub jakas$ inng ruchomosé
i wyzbedzie sie wszystkich posiadanych w niej praw pod warunkiem, ze kupujacy nie wyzbedzie sie tej rzeczy, to takie postanowienie jest niewazne,
poniewaz wszelkie prawa do rzeczy nie nalezg juz do niego, jesli nie ma juz mozliwosci powrotu, a jest to przeciwko handlowi, przeptywowi, kontrak-
towaniu i targowaniu pomiedzy osobg a osobg”.

41 Leegin, Creative Leather Products, Inc., 551 U.S., 888.

42 United States v. Saccony Vacuum Oil Co. Inc., 310 U.S. 150 (1940).

43 Contl T. V., Inc. v. GTE Sylvania Inc., 433 U.S. 36, 50, 97 S. Ct. 2549, 2552, 53 L. Ed. 2d 568 (1977).
44 State Oil Co. v. Khan, 522 U.S. 3 (1997).

45 W maju 2012 r. Sad Najwyzszy stanu Kansas orzekt w sprawie O’Brien v. Leegin Creative Leather Products, Inc., No. 101,000, 2012 WL 1563976
(Kan. 4 May 2012) o nielegalnosci RPM per se w $wietle stanowych regut prawa konkurencji (Kansas Restraint of Trade Act 50-101, 50-112), niezaleznie
od traktowania tej praktyki przez federalne prawo konkurencji. Stan ten zostat zmieniony 18 kwietnia 2013 r., kiedy to Kongres Stanu Kansas ustanowit
standard rule of reason odpowiednim dla oceny RPM. Ponadto stany, takie jak Maryland (Maryland Annotated Code § 11-204(b)) oraz Kalifornia (California
Business and Professions Code § 16720(b)) aplikowaty do swoich wewnetrznych regulacji prawa konkurencji przepisy statutowe okreslajgce praktyki

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 3(2)



14

Dariusz Aziewicz e  Pytanie o zasadno$¢ stosowania analizy ekonomicznej wobec minimalnych cen odsprzedazy...

w sprawie Leegin. Nie jest wiec ono niespodziewang zmiang w prawie antytrustowym, a raczej
wynikiem ewolucji tegoz prawa rozumiejgcego, ze relacje wertykalne, bedgce przeciez podstawg
obrotu gospodarczego, (w tym réwniez dotyczgce ceny), mogg kreowac efekty prokonkurencyjne.

Podstawg prokonkurencyjnego skutku stosowania RPM jest zrozumienie, ze popyt na produkty
homogeniczne zalezy nie tylko od ceny produktu®, lecz takze innych czynnikow pozostajgcych
w zakresie dziatania jego sprzedawcoéw, a nie producentéw*’. Popyt na produkty, oprécz ceny, za-
lezy réwniez od czynnikow, takich jak jako$¢, wzor czy ustugi sprzedazowe*8. Prokonkurencyjno$é
stosowania RPM objawia sie w wyeliminowaniu wewngtrzmarkowej konkurencji cenowej na rzecz
pobudzenia wewngtrzmarkowej konkurencji na poziomie ustug, co w konsekwenciji prowadzi do
zwiekszenia popytu oraz wzmozenia konkurencji cenowej pomiedzy producentami produktu.
W zwigzku z tym, minimalne ceny odsprzedazy nie eliminujg z rynku konkurencji na poziomie
ceny zupetnie, tak jak ich horyzontalne odpowiedniki, ktére jednoczesnie poprzez te eliminacje
generujg site rynkowg, gdyz konkurencja cenowa stale odbywa sie pomiedzy producentami pro-
duktéw (przy zatozeniu konkurencyjnosci obu pozioméw rynku).

W przedstawionym zatozeniu sprzedawcy, wobec wyeliminowania mozliwosci konkurowania
na poziomie ceny, zostajg zmuszeni do poszukiwania innych obszaréw konkurowania o klienta
koncowego. Konsekwentnie, uzyskujac ochrone marzy sprzedazowej w postaci RPM, zaczynajg
konkurowaé na poziomie ustug po- i przedsprzedazowych. Takie zachowanie powoduje wzrost liczby
ustug, czego konsekwencjg jest wzrost sprzedazy produktu*®. Wskazuje sie, ze wyzszy standard
obstugi konsumentow, zawierajgcy lepszg przedsprzedazowg ekspozycije, dtuzsze godziny otwar-
cia sklepow, pomoc personelu, posprzedazowe ustugi (jak mozliwos¢ zwrotu towaru), wzmagajg
popyt na produkty%°. Niektérzy ekonomisci, rozwijajgc powyzsze podejscie, podajg dodatkowe
czynniki zwiekszania popytu, sg nimi m.in.: ilo$¢ sklepow, dostepno$¢ produktu, przystepnosé lo-
kalizacji sklepoéw czy informacje na temat jakosci produktu®'. Zatem, pomimo Ze niektore dowody
empiryczne wskazujg na wzrost cen na rynkach, gdzie stosowane sg minimalne ceny odsprzedazy
(o czym doktadniej w dalszej czesci tekstu), cena nie jest jedynym czynnikiem determinujgcym
dobrobyt konsumentow?2. Efekt potencjalnego wzrostu ceny jest rekompensowany lub nawet
przewyzszany czynnikami wskazanymi powyzej. W przedstawionym ponizej wykresie, tréjkat ABC
przedstawia dobrobyt konsumentéw przed wprowadzeniem minimalnych cen odsprzedazy. Trojkat
DEC przedstawia natomiast sytuacje po wprowadzeniu dolnej granicy cenowej, gdzie widoczne
jest, ze pomimo wzrostu ceny z poziomu Cp do poziomu RPMp, krzywa popytu (CB) przesunie-
ta w prawo (CF) w wyniku zwiekszenia popytu na dany produkt po wprowadzeniu dodatkowych

RPM jako nielegalne per se. Podobne zapisy statutowe sugerujace nielegalno$c¢ per se przedmiotowej praktyki posiada kilka innych stanéw, jak: Alabama,
Ohio, Nevada czy Minnesota. Natomiast rowniez w maju 2012 r. Wydziat Apelacyjny Sadu Najwyzszego stanu Nowy Jork w sprawie People v. Tempur-
Pedic International, Inc., 2012 WL 1583575 (N.Y. App. Div. 8 May 2012), odrzucit twierdzenie Prokuratora Generalnego Stanu Nowy Jork, ze praktyki
RPM s3g nielegalne w swietle prawa stanu Nowy Jork (New York General Business Law § 369-a). Na ciggto$¢ zmian dotyczacych relacji wertykalnych
w USA wskazuje réwniez: Antitrust Division Policy Guide to Merger Remedies U.S. Department of Justice, Antitrust Division, czerwiec 2011, s. 5,13.

46 Protokoét z posiedzenia Sgdu Najwyzszego USA w sprawie Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc.,127 S. Ct. 2705 (2007), s.15: ,Sedzia
Scalia: Wigc sam fakt, ze to podniesie ceny nie udowadnia niczego. Nie udowadnia to, ze stuzy to dobrobytowi konsumentow. Jesli wiasciwie daje to kon-
sumentom wigkszy wybor ustug za nieco wyzszg cene, to powiekszy to dobrobyt konsumentéw, tak dtugo jak istniejg konkurencyjne produkty za nizsza
ceng tak? Olson (petnomocnik Leegin Creative Leather Products): tak jest to absolutnie racja. Sedzia Scalia: wiec nie wiem czemu powinnismy catg uwage
skupia¢ na tym, czy powoduje to wyzszg cene czy nie...”, dostepne na: http://www.supremecourt.gov/oral_arguments/argument_transcripts/06-480.pdf .
47 K.G. Elzinga, D.E. Mills, Leegin and Procompetitive Resale Price Maintenance, ,The Antitrust Bulletin” 2010, vol. 55, nr. 2, s. 7.

48 Ibidem.

49 . Telser, Why Should Manufacturers..., s. 86—105.

5  K.G. Elzinga, D.E. Mills, Leegin and..., s. 55.

51 Ibidem.

52 |Ibidem.
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ustug przez sprzedawcéw, moze jak w przedstawionej sytuacji zwiekszy¢ dobrobyt konsumentow.
Przekazywana do producentéw czesc tréjkgta ABC (czes¢ przedstawiona jako trapez ABGD) jest
rekompensowana lub przewyzszana w trojkacie DEC poprzez obszar okreslony tréjkgtem CGE.

A

C

RPMp |D G E

v

ql qRPM

Ekonomiczne uzasadnienie prokonkurencyjnosci minimalnych cen odsprzedazy oparte jest
wiec na zatozeniu, ze nawet w przypadku, gdy RPM mogg prowadzi¢ do wyzszych cen, nie musi
to koniecznie wskazywac¢ na ich negatywny wptyw na dobrobyt konsumentow, poniewaz wiasciwy
rezultat zastosowania RPM powinien zosta¢ oceniony jako wykfadnia ich pro- i antykonkurencyj-
nych skutkow?3. Zatozenie to, — tzw. service hypothesis, wskazuje zatem mozliwos¢, ze ,wzrost
popytu bedacy efektem poprawionej jakosci ustug, uzyskany poprzez ochrone marzy sprzedazo-
wej, bardziej niz wyréwna negatywny wptyw na popyt wynikajgcy z wyzszych cen odsprzedazy”4.

Podsumowujgc, mozliwe jest wiec, ze uzycie RPM i eliminacja konkurencji wewnatrzmarko-
wej na poziomie ceny oraz wytworzona w ten sposob ochrona marzy sprzedazowej zachecajg
sprzedawcow do inwestowania w materialne lub niematerialne ustugi lub naktady promocyjne,
ktére w konsekwencji zwiekszajg pozycje producentéw w stosunku do ich konkurentéw. Sprzedaz
produktéw wzrasta, kiedy jakos$¢ ustug wzrasta, a konsumenci uzyskujg dostep do produktéw lep-
szej jakosci. Producenci mogg zaoferowac produkty lepszej jakosci w zwigzku ze zwiekszonym
popytem, gdyz przychody umozliwiajg dodatkowe inwestycje. Jesli wiec wzrost sprzedazy pro-
duktéw spowoduje, jak na przedstawionym wykresie, przesuniecie sie krzywej popytu w prawo do
tego stopnia by wykaza¢, ze dobrobyt konsumentow jest wiekszy (nawet pomimo wzrostu ceny)
niz byt przed zastosowaniem praktyki, to takie dziatanie powinno zosta¢ uznane za prokonkuren-
cyjne®. Jednakze malejgcy lub taki sam popyt przy wzroscie ceny (lub przy takiej samej cenie)
moze by¢ dowodem na skutek antykonkurencyjny. Taki efekt jest najbardziej prawdopodobny dla
produktow, dla ktorych ustugi po- i przedsprzedazowe majg rzeczywiste znaczenie, np. sprzetu
elektronicznego. Nie nalezy réwniez zapomina¢ o produktach budujgcych swojg marke na pod-
stawie utrzymania odpowiednio wysokiej ceny sprzedazy, tzw. allure of high prices®®.

53 | eegin, Creative Leather Products, Inc., 551 U.S. 895, 127 S. Ct. 2705, 168 L. Ed. 2d 623 (2007).

54 F. Mathewson, R. Winter, The law and economics of resale price maintenance, ,Review of Industrial Organization” 1998, vol. 13, s. 67: ,Wzrost
popytu, ktory wynika z polepszenia ustug, uzyskanych przez ochrone marzy detalicznej, wiecej niz rozliczy negatywny wptyw na popyt wyzszej ceny
detalicznej” oraz wskazanie przez Sedziego Scalie podczas stownej argumentacji procesu Leegin, ze: ,Nie wydaje mi sie, ze konsumenci chcg tylko tego
co jest tanie. Wydaje mi sie, ze chcg réwniez innych rzeczy poza niskg ceng produktu”. Oral Argument Transcript, Leegin Creative Leather Products, Inc
v PSKS, Inc, No 06-480, s. 28 (26 marca, 2007).

5% K.G. Elzinga, D.E. Mills, Leegin and..., s. 36.

5 Przyktadami stosowania takiej polityki cenowej sg m.in. zachowania klientéw doméw mody; R. La Ferla, When High Price is the Allure, ,N.Y. Times”,
9 sierpnia 2007, s. G1.; G. Simmel, Fashion, ,International Quarterley” 1904, vol. 10, s. 133; Bardzo ciekawym przykladem jest rowniez zmniejszenie
aplikacji studentéw po obnizeniu czesnego na kilku amerykanskich uczelniach; zob. J.D. Glater, A. Finder, In New Twist on Tuition Games, Popularity
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Ekonomiczna analiza skutkéw minimalnych cen odsprzedazy na podstawie service hypothesis
L. Telsera®” daje wiec mozliwos¢, zgodnie z zasadami gospodarki wolnorynkowej, podjecia decyzji
czy dana strategia rynkowa ma efekt prokonkurencyjny, czy tez dla niej szkodliwy na podstawie
zachowan samych konsumentow. Analiza zachowania konsumentéw wzgledem aplikowanej
strateqii, jest tu podstawg do wtasciwej oceny czy rozpoznajg oni produkt jako lepszy niz przed
wprowadzeniem RPM. Efektem zastosowania service hypothesis jest wiec ocena niwelowania
zakladanego gtéwnego efektu antykonkurencyjnego RPM — wzrostu cen produktu w wyniku braku
konkurencji cenowej na poziomie sprzedazy>8.

Drugim efektem prokonkurencyjnym RPM jest obrona przeciwko tzw. efektowi gapowicza —
free riders effect®®. Free riders to podmioty, ktére mogg osiagna¢ wieksza sprzedaz, bazujgc na
wykorzystaniu ustug sprzedazowych innych uczestnikdw rynku, poniewaz same nie oferujgc takich,
sg w stanie obnizy¢ cene produktu®®. Takie dziatanie doprowadzi w efekcie do zmniejszenia ilosci
sprzedazy w sklepie oferujgcym ustugi przedsprzedazowe®', a w konsekwencji nieoptacalnosci
ich prowadzenia. W konsekwencji zmniejszy to dobrobyt konsumentéw, poniewaz sprzedawcy
przestang oferowac przedmiotowe ustugi wtasnie z powodu ich nieoptacalnosci. Wprowadzenie
dolnej granicy sprzedazy zapobiegnie wiec sprzedawaniu produktu ponizej pewnego poziomu
ceny, chronigc marze sprzedawcéw, a jednoczesnie powinno zapewni¢ konsumentom dodatkowe
ustugi sprzedazowe®2,

W pewnych okolicznos$ciach free riders effect moze rdwniez naruszy¢ wizerunek producenta
produktu, a w konsekwencji jego efektywnosé®3. Niektdrzy producenci pragng bowiem by przy
sprzedazy ich produktéw, zachowana byfa bardzo wysoka jakos¢ ustug sprzedazowych, z tego
powodu chcg chroni¢ sprzedawcow o dobrej reputacii rynkowej. Tacy sprzedawcy de facto poma-
gajag utrzymaé wizerunek marki, np. jako marki luksusowej. Dla producentow luksusowych marek
utrzymanie wysokiej ceny sprzedazy jest fundamentem dziatalnosci, kreuje jej wizerunek i za-
pewnia okreslony poziom ustug, co dla poszczegdlnych klientéw koncowych moze mie¢ wieksze
znaczenie niz sama cena produktu. Pomimo ze efekt free rider jest czesto krytykowany w zwigz-
ku z jego zastosowaniem do RPM®*, nalezy zauwazy¢, ze orzeczenie wydane w roku 2007 nie
oddawato petnego obrazu rynkow, jaki wyksztatcit sie w ostatnich latach. Wydaje sie bowiem, ze
np. w srodowisku rynku sprzedazy przez Internet RPM moze stuzy¢ ochronie marzy sprzedawcow
prowadzacych zwykte sklepy, zachecajgc ich do inwestycji w ustugi.

Ostatnim prokonkurencyjnym efektem wymienionym przez sad jest utatwienie wejscia na
rynek nowym producentom, jako element agresywnej dystrybucji produktu. W tej sytuacji RPM

Rises With the Price, ,N.Y. Times”, 12 grudnia 2006, s. A1; podobne wnioski réwniez: G.R. Ackert, An Argument for Exempting Prestige Goods from the
Per Se Ban on Resale Price Maintenance, ,Texas Law Rewiev” 1995, vol. 73, s. 1185.

57 L. Telser, Why Should Manufacturers..., s. 89; jako jeden z pierwszych pierwszy okreslit to jako tzw. Service Argument.

5 Minimalne ceny odsprzedazy maja réwniez potencjat do oferowania konsumentom wigkszej ilosci opcji, by mogli wybra¢ pomiedzy niskimi cenami
i niska jakoscig ustug a wysokimi cenami i wysokg jakos$cig ustugi, Leegin, Creative Leather Products, Inc., 551 U.S. 890.

5 H.P. Marvel, S. McCafferty, Resale Price Maintenance and Quality Certification, ,The RAND Journal of Economics” 1984, vol. 15, s. 346 .

80 Dla zobrazowania przedmiotowego efektu najczesciej podaje sie przyktad sprzedawcy sprzetu komputerowego. Konsument przychodzac do skle-
pu dobrze wyposazonego sprzedawcy, ktéry wyjasni, wyposazy go w catg wiedze na temat produktu poprzez swojg kadre dobrze wykwalifikowanych
sprzedawcow, nabedzie niezbedng wiedze dotyczacg produktu. Nastepnie jednak ten sam konsument kupi dany produkt w sklepie oferujgcym nizszg
cene, lecz bez ustug przedsprzedazowych, gdzie zadne wyjasnienia nie bedg mu juz potrzebne.

61 R. Bork, The antitrust paradox..., s. 290.
62 | eegin, Creative Leather Products, Inc., 551 U.S. 891.
63 H. Hovenkamp, Federal antitrust policy the law of competition and its practice, ed. 3, s. 456 (WEST PUBLISHING CO. 2005).

64 M. Lao Free Riding, An Overstated, and Unconvincing, Explanation for Resale Price Maintenance how the Chicago school overshot the mark the
effect of conservative economic analysis on U.S. antitrust 196, dostepne na: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1024221 .
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upewnia nowych graczy rynkowych, ze cena nie zostanie obnizona ponizej optacalnego pozio-
mu, umozliwiajgc poprzez ochrone marzy sprzedazowej w odpowiednim czasie odzyskanie strat
zwigzanych z wej$ciem na rynek®®.

Opisywane przez ekonomistow efekty antykonkurencyjne RPM to: kartel sprzedawcow, kar-
tel producentdéw, zamkniecie rywali rynkowych przez silnego producenta oraz zamkniecie rywali
rynkowych przez dominujgcego odprzedawce. W pierwszych dwoch przypadkach wskazuje sie
na mozliwos¢ utatwienia dziatalno$ci porozumieh horyzontalnych poprzez kartele hub and spoke.
Pierwszy z nich zaktada pozycje producenta jako straznika porozumienia horyzontalnego, nakfa-
dajgcego RPM dla uniemozliwienia wzajemnego oszukiwania sie uczestnikéw kartelu na poziomie
odsprzedazy. W drugim przypadku RPM pomaga kartelowi producentéw monitorowa¢ ceny na
poziomie odsprzedazy, a taka transparentnosé cen réwniez zapobiega dziataniom uczestnikow
kartelu majgcych na celu oszukanie jego cztonkoéw. W trzecim scenariuszu RPM zapewnia od-
przedawcom atrakcyjng marze w zamian za odmowe sprzedazy produktéw konkurenta. Ostatni
przypadek moze doprowadzi¢ do natozenia RPM w celu zapobiegania obnizajgcym koszty inno-
wacjom w dystrybucji.

IV. Zdanie odrebne w orzeczeniu Leegin

Poza wspomnianymi efektami pro i antykonkurencyjnymi w zwigzku z orzeczeniem w spra-
wie Leegin warto wspomnie¢ rowniez o zdaniu odrebnym, napisanym przez Sedziego Stephena
Breyera®. Zostato ono oparte gtéwnie na zatozeniu, ze orzeczenie Dr. Miles powinno pozo-
sta¢ obowigzujgcym precedensem ze wzgledu na niezwykle dtugi okres jego obowigzywania®’.
Sedzia przyznaje w nim, ze RPM moze przynosi¢ zaréwno pro-, jak i antykonkurencyjne efekty®8,
podwazajgc czestotliwos¢ wystepowania tych pierwszych. Gtéwnym zarzutem w kwestii anty-
konkurencyjnosci praktyki jest wzrost ceny oparty na dowodach empirycznych zwigzanych ze
stosowaniem Fair Trade Acts. Dowody empiryczne uzyskane na podstawie badan dokonanych
podczas stosowania przedmiotowej legislacji wykazaty bowiem, ze ceny produktow ksztattowaty
sie na poziomie od 19 do 27% wigkszym niz w stanach, gdzie RPM byly zakazane®®. Przyktad Fair
Trade Acts niesie za sobg jednak zasadniczy btad i nie powinien by¢ relewantnym w odniesieniu
do analizy praktyki pod standardem oceny reguty rozsgdku. Fair Trade Acts catkowicie dozwalaty
bowiem na stosowanie RPM bez zadnej mozliwoéci ich penalizowania, nawet w przypadku, gdy
stuzyty one do celodw stricte antykonkurencyjnych’. Poréwnanie standardow legalnosci per se
i nielegalnosci per se nie jest zatem tym samym, co poréwnanie standardu nielegalnosci per se

65 | eegin Creative Leather Products, Inc., 551 U.S. 891.

66 L.A. Graglia, Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc.: The Strange Career of the Law of Resale Price Maintenance, The University of
Texas School of Law, Law and Economics Research Paper No. 115, (2007): ,Co zaskakujace w $wietle jego tta, orzeczenie sgdu wydane zostato tylko
wiekszoscig 5-4, z Sedzig Breyerem piszacym dtugie namietne, ale wyjgtkowo nieprzekonywujgce zdanie odrebne”, s. 31.

67 W zdaniu odrgbnym opowiedziano sie za dtugim 96-letnim okresem obowigzywania precedensu Dr. Miles, nie uwzgledniajgc, ze RPM byty legalne
w wielu stanach podczas obowigzywania tzw. Fair Trade Acts.

68 | eegin Creative Leather Products, Inc., (J. Breyer, zdanie odrebne, rowniez z Stevens, Souter i Ginsburg): ,Jesli miatbym by¢ przymuszony do
zdecydowania teraz, najwyzej moge sie zgodzi¢, ze reguta per se powinna byé nieco zmodyfikowana, by zezwoli¢ na wyjatek dla tatwiejszego identyfi-
kowania oraz czasowych warunkéw dla nowych wejs¢”.

69 E. Elhauge Harvard, not Chicago..., s. 3; T. Overstreet, Resale Price Maintenance: Economic Theories and Empirical Evidence, Bureau of Economics
Staff Report to the Federal Trade Commission, s. 112 (pazdziernik 1983) oraz cytowana na s. 1 niepublikowana praca A. Mclaughlin, ,An Economic
Analysis of Resale Price Maintenance”; W.S. Comanor, F.M. Scherer, R. L. Steiner, Vertical Antitrust Policy as a Problem of Inference: The Response
of the American Antitrust Institute, AAl Working Paper No. 05-04, s. 8 (2005), wskazuje, ze po odebraniu mozliwosci stosowania RPM w latach 70. kon-
sumenci zaoszczedzili 200 milionédw dolaréw w 18 miesigcy na nizszych cenach spodni.

70 E. Elhauge, Harvard, not Chicago..., s. 2.
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i reguly rozsadku, gdyz tylko ten ostatni pozwala na uznanie praktyki za legalng lub nielegalng,
a zatem na wazenie skutkow stosowanej strategii. Standard reguty rozsgdku nie byt nigdy wczes-
niej aplikowany do oceny RPM"".

V. Leegin a stosowanie podejscia ekonomicznego
do minimalnych cen odsprzedazy w prawie polskim

Wydaje sie, ze po 5 latach stosowania reguty rozsgdku w prawie antytrustowym USA mozna
wyciggngc pierwsze wnioski oraz podjgc probe oceny zasadnosci stosowania analizy ekonomicz-
nej RPM w innych porzadkach prawnych, w tym w polskim prawie antymonopolowym.

Niewatpliwie istniejg zasadnicze réznice pomiedzy prawem antytrustowym USA oraz prawami
konkurencji przyjetymi przez panstwa europejskie. Na réznice te skladajg sie m.in. system obili-
gatoryjnych potrojnych odszkodowan, silnie rozwiniety system pozwéw zbiorowych i tzw. private
enforcement w USA oraz fakt oparcia systemu antytrustowego na orzecznictwie sgdow wzgledem
przyjetych w Europie systemow bardziej opartych na decyzjach organéw administracji’2. Zaréwno
polskie prawo konkurencji, jak i jego europejski odpowiednik dzielg porozumienia antykonkuren-
cyjne na dwa rodzaje: niewymagajgce wykazania skutkdw porozumienia zabronione ze wzgledu
na cel”® oraz wymagajgce przeprowadzenia obszernej analizy rzeczywistych i potencjalnych
skutkéw gospodarczych przez organ antymonopolowy porozumienia zabronione ze wzgledu na
skutek. RPM uznawane sg za pierwsze z nich. Prawa konkurencji aplikowane w Europie pozwa-
lajg jednak kazdemu z dwdch wymienionych rodzajow, na skorzystanie z dobrodziejstwa indy-
widualnego wylgczenia spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, co sprawia, ze
zakaz porozumieh ograniczajgcych konkurencje ze wzgledu na cel nie jest lustrzanym odbiciem
standardu oceny nielegalnosci per se.

W cytowanym juz wyroku Sgdu Najwyzszego Ill SK 21/11 wskazano trzy przyktady prokon-
kurencyjnio$ci RPM: zapewnienie odpowiedniej marzy przy wejsciu nowego gracza na rynek,
zapobieganie efektowi gapowicza pozwalajgce na utrzymanie optymalnego poziomu ustug oraz,
gdy podyktowane jest to potrzebg zapewnienia jednolitego wizerunku i charakteru dziatania sieci
sprzedazy, a takze skutecznego przeprowadzenia krotkoterminowych kampanii promocyjnych
opierajacych sie na niskiej cenie. Jak wiec mozna zauwazy¢, przyktady zasadniczo odpowiadajg
telserowskim zatozeniom service hypothesis i innym uzytym przez Sad Najwyzszy USA zaktada-
jacym, ze niska cena nie jest jedynym wyznacznikiem dobrobytu konsumentéw.

By rzetelnie opowiedzie¢ sie za stosowaniem analizy skutkéw ekonomicznych RPM, nalezy
jednak najpierw odnies¢ sie do krytyki orzeczenia Leegin w USA oraz zasadniczo watpliwej proby
jego zmiany na poziomie ustawowym. O ile moim zdaniem w Stanach Zjednoczonych istnieje ge-
neralny poglad o stusznosci aplikowania reguty rozsgdku do RPM ze wzgledu na istnienie zaréwno
ich anty-, jak i prokonkurencyjnych skutkéw, o tyle powodem pojawiajgcej sie krytyki sg kwestie
proceduralne wynikajgce ze zmiany standardu oceny na zastosowang przez Sgd Najwyzszy
USA tzw. petng regute rozsadku. Najwiekszym wynikajgcym z tego problemem jest alokowanie

71 W jednym z przeprowadzonych badan dotyczagcych skutkéw RPM po orzeczeniu Leegin, w stanie Maryland gdzie stosowanie RPM jest zabronione
per se nie wykazano zadnego wptywu takiego zakazu na cene produktu. Wedtug autoréw badania taki stan moze swiadczyé¢ o tym, ze RPM nie zawsze
ogranicza konkurencje cenowg; zob. http://www.nera.com/nera-files/PUB_Maryland_Feb2010.pdf .

72 D. Sokol, R. Blair, The Rule of Reason and the Goals of Antitrust: An Economic Approach, ,Antitrust Law Journal” 2012, vol. 78, nr 2.

73 Wyr. TS z 20.11.2008 r. w sprawie C-209/07 Beef Industry Development Society Ltd.; wyr. TS w potaczonych sprawach 56 i 58/64 Costen and
Grundig v. Komisja.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 3(2)



19

Dariusz Aziewicz e  Pytanie o zasadno$¢ stosowania analizy ekonomicznej wobec minimalnych cen odsprzedazy...

ciezaru dowodu antykonkurencyjnosci praktyki na powoda dochodzgcego odszkodowania za
szkode wyrzgdzong przez RPM. Fakt ten skutkuje zwiekszonymi kosztami prowadzenia poste-
powan, a zauwazy¢ nalezy, ze w systemie amerykanskim z powodu zastosowania tzw. Tripartite
approach sprawy sgdowe o roszczenia wynikajgce z porozumien wertykalnych sg najczesciej
podnoszone przez odsprzedawcow, osoby prywatne — a wiec domagajgce sie odszkodowania
w zakresie tzw. private enfocement’. Praktyka pokazuje, ze zastosowanie petnej reguty roz-
sgdku w USA prowadzi do zasadniczego utrudnienia udowodnienia nielegalnosci dziatan, m.in.
zwiekszajgc koszty postepowania’. Niektorzy komentatorzy nazywajg zmiane standardu oceny
na petng regute rozsadku aplikowaniem tzw. de facto legalno$ci per se’®. Takie podejscie wigze
sie z faktem, ze w systemie opartym na orzecznictwie sagdéw, strony muszg udowodni¢ szereg
czynnikow zanim dojdg do witasciwej praktyce analizy ekonomicznej’”. Przyktadowo, jednym
z decydujgcych krokéw w udowodnieniu antykonkurencyjnos$ci jakiegokolwiek porozumienia
jest poprawne wyznaczenie przez powoda rynku wtasciwego (co juz wymaga uzycia narzedzi
ekonomicznych)’®. Przeprowadzone badania pokazujg ponadto trudno$ci w dokonaniu skutecznej
analizy ekonomicznej. Co wiecej, ponad potowa spraw dotyczgcych porozumien wertykalnych
w Stanach Zjednoczonych jest przegrywana przez osoby zaskarzajgce praktyke, przez niemoz-
liwo$¢ wykazania istnienia sity rynkowej lub szkody dla konkurencji migdzymarkowej’®. Jednak
jak zauwazono na poczatku, zasadniczym dla oceny tych informaciji jest fakt, ze prywatne pozwy
wnoszone w procedurze cywilno-prawnej (private enforcement) sg w prawie antymonopolowym
USA, w odréznieniu do europejskich porzgdkéw prawych, narzedziem bardzo istotnym i niepo-
réwnywalnie czesciej stosowanym. Tak wiec postulat zwiekszenia kosztow postepowan dotyczy
ponoszenia ich gtéwnie przez podmioty prywatne — konsumentéw. Fakt ten powinien by¢ brany
pod uwage przy kazdej prébie przetozenia tej krytyki na jej odpowiednie zastosowania w prawie
panstw europejskich. Odwrotnie bowiem mozna zauwazy¢, ze nie jest uznawana za generujgcg
za wysokie koszty dziatalnosci kontrola koncentracji przedsigebiorcéw (mogaca generowac pro- lub
antykonkurencyjne skutki), przeprowadzana co do zasady w petni przez organy antymonopolo-
we (gdyz te wyposazone sg w odpowiednie zasoby do jej analizy), a wymagajaca (szczegolnie
w USA) zdecydowanie wiekszej ilosci dowoddw ekonomicznych i badan rynkowych pochtaniaja-
cych nieporownywalnie wieksze koszty i zasoby zaréwno organdw, jak i uczestniczacych w nich
(a czasami tez innych) przedsiebiorcow.

74 E. Elhauge, Harvard, not Chicago..., s. 5; chociaz do takich spraw na podstawie Clayton Act moga dotgczy¢ prokuratorzy stanowi.

75 H. Hovenkamp, The Antitrust Enterprise, Harvard University Press, 2005, s. 105: reguta rozsgdku jest ,jedng z najbardziej kosztownych procedur
w praktyce antytrustowej’. Pomimo ze Sad Najwyzszy USA w sprawie Leegin podat kilka wskazéwek, kiedy szczegdlnie RPM prowadzg do efektow
antykonkurencyjnych, uwaza sie, ze w tym przypadku aplikowana zostata tzw. otwarta/petna reguta rozsadku zamiast jej ustrukturyzowanej odmiany
czy tez tzw. analizy quick look. Strukturalna reguta rozsgdku zostata opisana w przypisie 33.

76 D.A. Crane, Chicago, Post-Chicago, and Neo-Chicago, ,University of Chicago Law Review” 2009, vol. 76, s. 1911.

77 St. Calkins, California Dental Association: Not a Quick Look But Not the Full Monty, ,Antitrust Law Journal” 2000, vol. 67, s. 521: ,Ponizej powierzchni
lezy prawda, ktorg powdd oraz oskarzyciel rozumiejg az za dobrze: kiedy petna, formalna reguta rozsadku jest obowigzujagcym standardem, powod prawie
nigdy nie wygrywa”; A.l. Gavil, Burden of proof in U.S. Antitrust law, ,Issues in Competition Law and Policy” 2008, vol. I, s. 141 (ABA).

78 Jacobs v. Tempur-Pedic Int’l, Inc., 626 F.3d 1327 (11th Cir. 2010), gdzie Sad Apelacyjny, cytujac inng sprawe, stwierdzit: ,W normalnej sprawie
dotyczacej reguty rozsadku, by udowodnié naruszenie art. 1 Ustawy Shermana powéd musi udowodni¢, ze kombinacja lub zmowa wytworzy-
ta niekorzystne, antykonkurencyjne skutki na rynku wtasciwym produktowo i geograficznie”, Rossi v. Standard Roofing, Inc. 156 F. 3d 452, s. 464
(3d Cir. 1998).

7 D.H. Ginsburg, Vertical Restraints: De Facto Legality Under the Rule of Reason, ,Antitrust Law Journal” 1991, vol. 60, s. 71; P.E. Areeda, H. Hovenkamp,
Antitrust law..., 16633b; M.A. Carrier, The Rule of Reason: An Empirical Update for the 21st Century, ,George Mason Law Review” 2009, vol. 16, s. 828;
pokazuje, ze od lat 1999-2009 z 221 spraw przegranych przez powodéw 215 (96,8%) zostato przegranych, poniewaz w takcie postepowania nie wy-
kazano rzeczywistych efektow antykonkurencyjnych (bedacych pierwszym etapem oceny rule of reason) catos¢ analizy podaje, ze z 222 spraw powod
przegrat az 221 (99,6%).
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W europejskiej oraz polskiej doktrynie prawa konkurencji pojawia sie natomiast krytyka wpro-
wadzenia effect based approach do analizy RPM z powodu zwiekszenia z tego powodu kosztéw
regulacyjnych organéw antymonopolowych czy przedsiebiorcéw8?. W mojej ocenie takie podejscie
nie zastuguje na aprobate. Po pierwsze, warto wspomnie¢ stwierdzenie Sedziego Kennedy mo-
wigce o0 zwiekszeniu kosztéw stosowania catego prawa antytrustowego poprzez pozostawienie
standardu oceny nielegalnosci per se dla porozumien generujgcych rowniez prokonkurencyjne
efekty®!. Po drugie, warto zada¢ pytanie: czy nie wazniejsze dla prawa konkurencji sg, nakre-
Slone przez ustawodawce, jego cele od zwiekszonych kosztéw dziatah organu, ktéry z samego
zatozenia powinien by¢ przez panstwo (zakfadajgc, ze panstwo rozumie, ze prawo konkurencji
jest podstawg wiasciwie dziatajgcej gospodarki wolnorynkowej) wyposazony w najwtasciwsze ze
wszystkich podmiotéw zasoby i narzedzia do analizy zachowan antykonkurencyjnych? Odpowiedz
na to pytanie wydaje sie jednoznaczna, tym bardziej, ze zasadniczo, jak wynika z przeprowadzone;j
przez amerykanski sgd analizy, dowodem na antykonkurencyjno$¢ RPM winien by¢ test popytu®2.
Podobne uwagi mozna odnies¢ do zwiekszenia kosztow przedsiebiorcéw. Wydaje sie, ze bazujgc
na zatozeniu optacalnosci service hypothesis — zwiekszeniu jakosci i innowacyjnosci w sytuacji
wiekszych przychodoéw spowodowanych RPM, bardziej optacalnym moze okazac sie ponosze-
nie przez przedsiebiorce np. kosztéw monitoringu. W kohcu jesli zmiana w systemie prawa jest
efektywna, to efektywna doktryna w wiekszym stopniu powinna wymagac od podmiotow ryzyka
takiej zmiany, niz sprawiac, ze opierajg sie one na powodach by takiej zmiany nie wprowadzi¢83.

Analiza stusznosci zastosowania analizy ekonomicznej wymaga réwniez okreslenia wiasci-
wosci takiego rozwigzania ze wzgledu na (réznigce sie w systemach prawnych) cele stawiane
przed prawami konkurenciji. Cele polskiego ustawodawstwa antymonopolowego zostaty okreslone
w art. 1 ust. 1 Ustawy. Jest nimi ochrona i rozwoj konkurencji oraz zasady podejmowanej w inte-
resie publicznym ochrony intereséw przedsiebiorcéw i konsumentow. Jak twierdzi Prezes UOKIK,
gtéwnym i nadrzednym celem polityki konkurenciji jest zapewnienie warunkéw do funkcjonowania
konkurencji w gospodarce wszedzie tam, gdzie moze ona wptywaé na zwiekszenie efektywnosci
gospodarowania i innowacyjnosci, a co za tym idzie — dobrobytu konsumentéw?. Jest to zgodne
z pogladami doktryny dotyczgcymi ochrony konkurencji jako jednego z celéw Ustawy okreslonych
w jej art. 1. Podkresla sie bowiem, ze Ustawa powinna chroni¢ mechanizm, na ktérym opiera sie
gospodarka, co odpowiada postulatom kierowania sie standardem consumer welfare®. Jak dodat-
kowo wskazuje Sad Najwyzszy ,W tym ujeciu konkurencja jest procesem rywalizaciji, ktéry podlega

80 F. van Doorn, Resale price maintenance in EC Competition law: the need for standardized approach, 6 listopada 2009) s. 20, dostepne na: http:/
ssrn.com/abstract=1501070 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1501070.

81 Podobnie Sedzia Breyer w: Barry Wright Corp. v. ITT Grinnell Corp., 724 F.2d 227, 234 (1st Cir. 1983): ,Poza teoretyczng mozliwoscig znalezienia
sytuacji, w ktorych horyzontalne lub wertykalne ustalanie cen jest ekonomicznie uzasadnione, sady uwazajg je za nielegalne per se, uwazajac, ze podstawy
administracyjnej prostoty przewazajg okazjonalne straty ekonomiczne. Odwrotnie jednak powinnismy uwazac, aby reguta lub precedens upowazniajacy
poszukiwanie niepozgdanego zachowania cenowego nie doprowadzity do zniechecenia uprawnionej konkurencji cenowej”.

82 Zmniejszenia popytu i wzrost lub nawet brak wzrostu ceny jest dowodem antykonkurencyjnosci. Zwigkszenie popytu — nawet przy wzro$cie ceny —
moze by¢ natomiast co do zasady dowodem prokonkurencyjnosci, (chociaz popyt moze réwniez wzrastac z innych przyczyn), albowiem $wiadczy o tym,
ze konsumenci odbierajg taki produkt jako lepszy a wiec zwigkszajgcy ich dobrobyt.

83 E. Elhauge, Harvard, not Chicago..., s. 6.

84 UOKIK,Polityka Konkurencji na lata 2011-2013, s. 6; Podobnie stwierdzit Prezes UOKIK w decyzji z 26.04.2010 DOK — 3/2010 ,ostatecznym celem
ochrony konkurencji, o ktérym mowa w art. 1 uokik, jest maksymalizacja dobrobytu konsumentéw (tzw. consumer welfare)’.

85 A, Jurkowska, T. Skoczny, Wytgczenia okreslonych porozumien specjalizacyjnych i badawczo rozwojowych spod zakazu porozumieri ograniczajgcych
konkurencje, PPH 2003, nr 1, s. 17; D. Miagski, Reguta rozsadku w prawie antymonopolowym, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 2004, s. 431;
K. Kohutek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw Komentarz, LEX a Wolter Kluwer business, 2008, s. 42; T. Skoczny, Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2012: ,Takze w naszym przekonaniu, ultymatywnym celem ochrony kon-
kurencji (podstawowym — materialnoprawnym — interesem publicznym tej ochrony) jest zaspokojenie dobrobytu konsumentéw poprzez przeciwdziatanie
strategiom przedsiebiorcow, ktore nie sg oparte na efektywnosci ekonomicznej (alokacyjnej, produkcyjnej, dynamicznej)”.
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ochronie wylgczenie w zakresie, w jakim wigze sie z wywotaniem okreslonych, pozytywnych dla
konsumentow skutkéw @ oraz ,tego rodzaju zachowania godzg w dobrobyt konsumenta i jako
sprzeczne z naczelng funkcjg ustawy powinny by¢ zakazane...”®”. Winno sie ponadto wskazac,
ze dobrobyt konsumentdéw jest zwykle rozumiany w jego ujeciu dynamicznym, w zwigzku z czym
prawo konkurencji stuzy maksymalizacji nadwyzki (maximization of surplus)®®. Prezes UOKIiK
przedstawia rozumienie dobrobytu konsumentéw jako ,koncowe korzysci wynikajgce z konkuren-
cji, takie jak: wiekszy wybdr, lepsza jakosé, nizsze ceny oraz wieksza innowacyjnos¢ produktow
i ustug oferowanych na rynku”8®. Nakierowanie wiec celéw Ustawy na dobrobyt konsumentow
odpowiada prokonkurencyjnym skutkom przedstawionym w orzeczeniu Sgdu Najwyzszego USA
w sprawie Leegin, a wiec uzyskaniu przez konsumentow jak najlepszych produktéw poprzez moz-
liwos$¢ ich lepszego wyboru, lepszg jakos$¢ wynikajgcg rowniez z pobudzenia innowacyjnosci®.

W Swietle rozpoznawania przez orzecznictwo prokonkurencyjnosci i antykonkurencyjnosci
RPM, braku poparcia w argumencie generowania wysokich kosztéw postepowan oraz watpliwo-
Sci co do dowodow empirycznych wzrostu cen, zasadnym pytaniem jest: czy jest wlasciwym, by
w takiej sytuacji prawo konkurencji, ciezar udowodnienia prokonkurencyjnosci RPM przy domnie-
maniu ich nielegalnosci naktadato na przedsiebiorce w mysl art. 8 ust. 1 Ustawy? Na przeszkodzie
zmianie na zastosowanie analizy skutkowej stang¢ moze jednak przeciwne jej prawo unijne i jego
rownolegte stosowanie z zasadami polskiego prawa konkurencji. Cho¢ unijne prawo konkurencji
rowniez kieruje sie zasadg ochrony interesu konsumentow?!, to ograniczeniem mogg okazacé sie
jego inne cele, jak np. wspolny rynek (ktory jednak nie musi by¢ przeszkodg w przypadku RPM)?2,
Komisja Europejska wskazuje rowniez na duze przywigzanie do ochrony struktury rynku i rywali-
zacji pomiedzy przedsigbiorcami na wszystkich jego poziomach, co jak widaé, moze pozostawac
W sprzecznosci z ochrong dobrobytu konsumentéw w jego dynamicznym ujeciu.

Uwazam jednak, ze ze wzgledu na pro- i antykonkurencyjne efekty, zastosowanie analizy
skutkowej wobec RPM jest odpowiednie w swietle celéw polskiego prawa konkurencji. W takim
przypadku z przedsiebiorcy zdjeta bowiem zostanie wysoce niepewna mozliwos¢ udowadniania
prokonkurencyjnosci w $wietle przestanek art. 8 ust. 1 Ustawy%. Podkresli¢ nalezy, ze niepewnosci
tej nie przeciwdziatajg réwniez wytyczne w sprawie zastosowania art. 101 ust. 3 TFEU%, nieda-
jace zadnych wskazéwek, jak odnies¢ wytgczenie do RPM (tym bardziej, ze najwiekszy problem

86 Wyr. SN z 19.10.2006 r., Il SK 15/06; OSNP 2007, Nr 21-22, poz. 337.

87 |bidem.

88 A, Jurkowska-Gomutka, Stosowanie zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje zorientowane na ocene skutkow ekonomicznych? Uwagi na tle
praktyki decyzyjnej Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w odniesieniu do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2007 roku,
iKAR 2012, nr 1(1).

89 Decyzja Prezesa UOKIK z 30.12.2011r., RPZ-39/2011 oraz decyzja Prezesa UOKIK z 28.11.2011r., DOK-10/2011, w ktdrej stwierdza podobnie, ze

istotg konkurencji jest: ,wspoétzawodnictwo niezaleznych podmiotéw w celu uzyskania przewagi pozwalajgcej na osiggniecie maksymalnych korzysci
ekonomicznych ze sprzedazy towaréw i ustug oraz maksymalne zaspokojenie potrzeb konsumentéw na mozliwie najkorzystniejszych warunkach”.

9%  Podkresli¢ jednak nalezy, Ze nie jest zasadng z tego powodu préba odniesienia zastosowan prawa antytrustowego USA do cato$ci polskiego prawa
konkurencji. Prawo antytrustowe nie definiuje bowiem jednoznacznie swoich celow, a wigkszos¢ jego komentatorow twierdzi, ze celem tym jest opisany
przez R. Borka total welafare btednie jednak okreslony przez niego jako consumer welfare i w taki sposéb cytowany przez amerykanskie sady (blizej:
D. Sokol, R Blair, The Rule of Reason and the Goals of Antitrust...). Orzeczenie Leegin uzna¢ wiec nalezy za wyjgtkowy przyktad zbieznosci obu syste-
mow prawnych ze wzgledu znajdujgce si¢ u ich podstaw reguty ekonomii prawa konkurenciji.

91 Wyr. ETS z 27.03.2012 w sprawie C209/10, Post Danmark AIS przeciwko Konkurrenceradet pkt 42; wyrok SPI z 27.09.2006 w sprawie T-168/01,
w sprawie GlaxoSmithKline Services Unlimited przeciwko Komisji Europejskiej, pkt 118.

92 Chociaz w tym przypadku, odnoszgc sie do o zréznicowania oceny RPM przez stany w USA, mozna zauwazy¢, ze RPM nie jest praktykg znaczgco
wplywajgca na istnienie wspdlnego rynku. Czes¢ przedsigbiorcow w USA stosuje bowiem krajowa polityke cenowa, uwzgledniajac zakazy per se standw,
jak Maryland, a cze$c¢ stosuje polityki cenowe state-by-state, co jest chyba przyktadem blizszym Unii Europejskiej.

9 Wedtug wiedzy autora jedyng takg decyzjg w zwigzku z RPM jest decyzja Prezesa UOKIK z 04.11.2011 r., RKT-33/2011.

9 Wytyczne dotyczgce stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu (Dz.U. C 101 z 27.4.2004).
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pojawia sie przy przestance niezbednosci ograniczenia, co w praktyce czesto czyni analize skut-
kéw prokonkurencyjnych nieskuteczng). Watpliwym jest wiec by w takiej sytuacji przedsiebiorca
podjat ryzyko zastosowania potencjalnie prokonkurencyjnych RPM (ktéra to prokonkurencyjnosé
jest dla niego optacalna przy wzroscie popytu). Obowigzek udowodnienia antykonkurencyjnosci
na podstawie analizy skutkowej przeniesiony zostatby na organ antymonopolowy posiadajgcy
narzedzia do takiej analizy. Takie rozwigzanie byloby zgodnym z art. 8 kodeksu postepowania
administracyjnego — wymogiem praworzgdnego i sprawiedliwego prowadzenia postepowania.
Zastosowanie samej praktyki przez przedsiebiorce sprowadzitoby sie natomiast do indywidualne;j
decyzji gospodarczej podmiotu dziatajgcego na rynku wiasciwym, znajgcym jego realia, a wo-
bec tego bedacego najodpowiedniejszym do oceny a priori czy taka strategia moze przyniesc
wymierne prokonkurencyjne efekty (np. oceniajgcego potencjalng antykonkurencyjno$¢ wedtug
przestanek przedstawionej wyzej strukturalnej reguty rozsgdku) oraz jej monitorowania. Ocena
RPM jako ograniczen konkurencji ze wzgledu na skutek prawdopodobnie doprowadzi réwniez
w wielu przypadkach, na rynkach produktowych wrazliwych na efekty service hypothesis, do
wzrostu dobrobytu konsumentéw.
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