Wyrok z dnia 23 listopada 2011 r.
[l SK 21/11

1. Porozumienie, o ktérym mowa w art. 4 pkt 4 ustawy z dnia 15 grudnia
2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (jednolity tekst: Dz.U. z 2005 r.
Nr 244, poz. 2080 ze zm.) obejmuje nie tylko umowy w rozumieniu cywilnopraw-
nym (art. 4 pkt 4 lit. a tej ustawy), ale takze dokonane przez przedsiebiorcéow
uzgodnienia, bez wzgledu na ich forme (art. 4 pkt 4 lit. b tej ustawy). Porozu-
mieniami ograniczajgcymi konkurencje sa wiec takie relewantne rynkowo za-
chowania przedsiebiorcow, ktérych zréodtem jest poczynienie ustalen co do
sposobu dziatania na rynku, niezaleznie od tego, czy przybraty one forme wia-
Zacej umowy.

2. Wertykalne porozumienie cenowe nie jest objete zakazem z art. 5 ust.
1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw tylko wtedy, gdy spetnia
warunki rozporzadzenia Rady Ministréow z dnia 13 sierpnia 2002 r. w sprawie
wylaczenia okreslonych porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencje (Dz.U. Nr 142, poz. 1189 ze zm.), co dotyczy w
szczegoblnosci porozumien, w ktérych ustalono maksymalng cene odsprzedazy

lub wprowadzono rekomendacje cenowe.

Przewodniczgcy SSN Jerzy Kwasniewski, Sedziowie SN: Halina Kiryto, Maciej
Pacuda (sprawozdawca).

Sad Najwyzszy, po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 23 listopa-
da 2011 r. sprawy z powodztwa ,R.P." Spotki z 0.0. 1 W. - Spotki Komandytowej w
S.S. (poprzednio R. Ceramika Budowlana Spétki z 0.0. w S.S.) oraz S.G. Dystrybucja
Budowlana Spoétki z 0.0. w W. przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow z udziatem zainteresowanych: Andrzeja O., B. Spétki z 0.0. w R.,
Przedsiebiorstwa Ceramicznego B.S. Spoétki z 0.0. w N.S., Budowlanego Centrum
Dystrybucji Spoétki z 0.0. w Z.G., Mirostawa M., Leszka B., Barbary F., M.P. Spofki z
0.0. w K., M. Spétki z 0.0. w Z.G., P. Spétki z 0.0. w R.W., Firmy P. Spotki jawnej w
K., W.S. Dach Hurtownia Pokry¢ Dachowych Spoétki z 0.0. w P., Materiaty Budowlane
W. Spotki z 0.0. w C.W., Materiaty Budowlane S. Spétki z 0.0. w W., B. Materiaty Bu-



dowlane i Pokrycia Dachowe Edward i Krzysztof B. Spoétki jawnej w C., Tadeusza P.,
Przedsiebiorstwa Handlowo-Budowlanego T. Arkadiusz T., Jarostawa T. Spofki jaw-
nej w L. (poprzednio Przedsiebiorstwo Handlowo Budowlane T. Urszula T., Jarostaw
T. spétka jawna w Lesznie), Krzysztofa S., Mariusza P. o ochrone konkurenciji i kare
pieniezng, na skutek skargi kasacyjnej strony powodowej ,R.P.” Spofki z 0.0. i W.
Spotki Komandytowej w S.S. (poprzednio R. Ceramika Budowlana Spétka z 0.0. w

S.S.) od wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 22 lipca 2010 r. [....]

l.oddalit skarge kasacyjna,
2. zasgdzit od powoda na rzecz pozwanego kwote 270 (dwiescie siedemdzie-

sigt) ztotych tytutem zwrotu kosztéw postepowania kasacyjnego.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (Prezes Urzedu) decyzjg
z dnia 29 czerwca 2007 r. [...] (dalej - decyzja) uznat za praktyke ograniczajgcg kon-
kurencje i naruszajgcg zakaz okreslony trescig art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 15
grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (jednolity tekst: Dz.U. z 2005
r. Nr 244, poz. 2080 ze zm., dalej jako ustawa) porozumienie zawarte pomiedzy R.
Ceramika Budowlana Sp. z 0.0. w S.S. (powdd) a 20 przedsiebiorstwami dziataja-
cymi na krajowym rynku sprzedazy dachowki ceramicznej (uczestnicy), polegajgce
na ustaleniu cen odsprzedazy dachéwki R.-miedziana odbiorcom kohcowym i stwier-
dzit zaniechanie jej stosowania z dniem 31 pazdziernika 2005 r. oraz natozyt na po-
woda kare pieniezng w wysokosci 622.165,75 zt.

Powdd zaskarzyt powyzszg decyzje odwotaniem.

Sad Okregowy-Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w Warszawie wyro-
kiem z dnia 7 maja 2009 r. oddalit odwotanie powoda. Sgd pierwszej instanciji ustalit,
ze powod produkuje miedzy innymi dachéwki, przy czym specjalizuje sie w produkcji
dachowek ceramicznych zaktadkowych o nazwie handlowej ,dachéwka sredzka fali-
sta”. Powdd prowadzi sprzedaz wyrobow poprzez sie¢ odbiorcow hurtowych na tere-
nie catego kraju. W 2005 r. powdéd postanowit wprowadzi¢ promocje na dachowke
ceramiczng koloru miedzianego (dalej okreslang jako dachéwka R.-miedziana). W
zwigzku z tym wystat do odbiorcow hurtowych pismo, w ktorym poinformowat ich, ze
z dniem 12 lipca 2005 r. zostaje wprowadzana promocja na dachéwke R.-miedziana.



Promocja polegata na sprzedazy przedmiotowej dachowki klientom detalicznym w
cenie brutto w wysokosci 27,49 zt/m?. W pi$mie zawarto zastrzezenie o nastepujace;
tresci: ,Warunkiem promocji jest przestrzeganie przez Panstwa ceny sprzedazy w/w
ceny”. W zamian za sprzedaz dachowki R.-miedziana w powyzszej cenie detalicznej
powdd obnizyt cene hurtowg sprzedazy o okoto 30-40%, z mozliwoscig uzyskania
dodatkowego rabatu za dokonanie ptatnosci gotowkg. W pismie z dnia 12 lipca 2005
r. powdd prosit o potwierdzenie faksem akceptacji warunkow promaocji. Dystrybutorzy
uczestniczgcy w postepowaniu antymonopolowym potwierdzili gotowos¢ wziecia
udziatu w promocji, akceptujgc jej warunki. Przedmiotowa promocja byta takze
przedmiotem dyskusji na spotkaniu Zarzgdu powoda z przedstawicielami regional-
nymi w dniu 11 lipca 2005 r. W notatce sporzgdzonej na okolicznosc¢ tego spotkania
stwierdzono, ze sprzedaz w cenie innej niz ustalona bedzie oznaczata wstrzymanie
dostaw dachéwki dla danego sprzedawcy. W okresie promociji, przedtuzonym do 31
pazdziernika 2005 r., dystrybutorzy towaréw powoda stosowali zré6znicowane ceny
detaliczne, sprzedajgc dachéwke R.-miedziana zaréwno po cenach wyzszych, jak i
po cenach nizszych a takze po cenie promocyjnej. Powdd nie podjat zas zadnych
dziatan dyscyplinujgcych lub sankcjonujgcych sprzedaz po cenie innej niz okreslona
w pismie z 12 lipca 2005 r.

Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego Sad Okregowy uznat, ze po-
wod i dystrybutorzy zawarli porozumienie polegajgce na ustaleniu ceny sprzedazy
detalicznej dachéwki R.-miedziana. Do zawarcia przedmiotowego porozumienia do-
szto w wyniku wystania przez powoda do swoich odbiorcow hurtowych pisma infor-
mujgcego o promocji na dachoéwke R.-miedziana z zastrzezeniem, ze warunkiem
skorzystania z przedmiotowej promocji jest przestrzeganie ustalonej ceny, a nastep-
nie potwierdzenie i zaakceptowanie przez dystrybutoréw drogg faksowg warunkow
udziatu w promociji. Strong inicjujgcg zawarcie porozumienia byt przy tym powdd.

W ocenie Sgdu Okregowego Prezes Urzedu zasadnie przyjat, ze ustalona
przez powoda cena odsprzedazy dachdéwki byta ceng sztywng, a nie ceng sugero-
wang. O takim charakterze tej ceny swiadczy zastrzezenie, ze warunkiem promoc;ji
jest przestrzeganie doktadnie okreslonej ceny (27,49 z/m?). Dla stwierdzenia praktyki
zarzucanej powodowi decydujgce znaczenie ma zas sam fakt uzgodnienia cen,
ustalony przy uwzglednieniu tresci porozumienia i dorozumianej intencji jego uczest-
nikéw w chwili jego zawierania, natomiast nie ma znaczenia, czy ceny ustalone byty

rzeczywiscie stosowane przez przedsigebiorcow dziatajgcych na rynku. Pismo powo-



da z dnia 12 lipca 2005 r. miato ten skutek, ze wytgczato konkurencje miedzy dystry-
butorami i odebrato kazdemu z nich swobode decydowania o wysokos$ci ceny deta-
licznej. Wobec powyzszego Sgd Okregowy uznat, Ze zawarte porozumienie stanowi
praktyke ograniczajgcg konkurencje, o ktérej mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy i w
oczywisty sposob narusza interes publiczny, o ktorym mowa w art. 1 ust. 1 ustawy.

Sad Okregowy podzielit réwniez stanowisko Prezesa Urzedu, zgodnie z kto-
rym rynkiem wtasciwym w sprawie jest rynek sprzedazy dachéwki ceramicznej, a nie
rynek wszelkiego rodzaju pokry¢ dachowych. Blacha i papa nie tworzg z dachdéwka
ceramiczng jednej grupy produktowej, gdyz réznig sie ceng, wlasciwosciami, jakoscig
oraz moznos$cig uznania ich za substytuty przez nabywcow. Takze dachéwki beto-
nowe nie stanowig substytutu dla dachéwek ceramicznych z uwagi na inne parame-
try techniczne oraz cene nizszg okoto 15-30%. Za prawidtowoscig wyodrebnienia
dachowek ceramicznych jako odrebnego rynku produktowego przemawiajg rowniez
okolicznosci zwigzane z realizacjg procesu inwestycyjnego.

Zdaniem Sadu Okregowego porozumienie miato charakter porozumienia wer-
tykalnego. Nie byto ono jednak objete zadnym z wytgczen ustanowionych w przepi-
sach ustawy lub wydanych na ich podstawie przepisach wykonawczych, poniewaz
przepisow rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 13 sierpnia 2002 r. w sprawie wyta-
czenia okreslonych porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajg-
cych konkurencje (Dz.U. Nr 142, poz. 1189; zm. Dz.U. z 2004 r., Nr 95, poz. 951,
dalej okreslanego jako rozporzadzenie z 13 sierpnia 2002 r.) nie stosuje sie do poro-
zumien, ktére majg na celu lub powodujg ograniczenie prawa nabywcy do ustalania
cen poprzez narzucenie przez dostawce ceny minimalnych lub sztywnych. Dlatego
wielkos¢ udziatu w rynku powoda nie miata znaczenia dla rozstrzygniecia niniejsze;j
sprawy.

Powdd zaskarzyt wyrok Sgdu Okregowego apelacjg w cato$ci, zarzucajgc na-
ruszenie art. 1 ust. 1i 2, art. 4 pkt 4 oraz art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy, poprzez btedne
uznanie, ze zachowanie stron w ramach promocji dachéwki R.-miedziana stanowito
porozumienie ograniczajgce konkurencje; art. 56 k.c. i art. 65 § 1 k.c., poprzez uzna-
nie, ze zachowania stron stanowity oswiadczenie woli, ktére nalezato ttumaczyc¢ jako
porozumienie w rozumieniu art. 4 pkt 4 ustawy naruszajgce art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy,
a nie jako szereg czynnos$ci sktadajgcych sie na zorganizowanie i przeprowadzenie

prawnie dopuszczalnej sprzedazy promocyjnej; art. 5 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 4



pkt 8 ustawy, poprzez uznanie, ze rynkiem wtasciwym jest krajowy rynek sprzedazy
dachdéwki ceramicznej oraz naruszenie art. 227, 233 i 299 k.p.c.

Sad Apelacyjny w Warszawie wyrokiem z dnia 22 lipca 2010 r. oddalit apelacje
powoda. Sad drugiej instancji nie uwzglednit zarzutdw naruszenia przepiséw prawa
procesowego, uznajgc ustalenia faktyczne Sgdu Okregowego i ich ocene prawng za
prawidtowe. W zakresie dotyczgcym zarzutow naruszenia przepiséw prawa material-
nego Sad Apelacyjny uznat z kolei, ze Sgd Okregowy trafnie ustalit, iz poprzez wy-
stgpienie przez powoda z pismem z dnia 12 lipca 2005 r. oraz przyjecie przez dystry-
butoréw wskazanych w decyzji Prezesa Urzedu zawartej w nim propozycji co do
udziatu w organizowanej promociji na okreslonych warunkach, doszto do uzgodnienia
0znaczajgcego nawigzanie porozumienia, o jakim mowa w art. 4 pkt 4 lit b ustawy.
Przedmiotem tego porozumienia byto zas ustalenie ceny sprzedazy detalicznej da-
chéwek R.-miedziana w okresie promocji na te dachowke. Przestrzeganie ustalonej
przez powoda ceny detalicznej sprzedazy byto bowiem warunkiem promocji. W mysi
art. 4 pkt 4 lit. b ustawy porozumienie moze zas zosta¢ nawigzane w jakikolwiek spo-
sob i w jakiejkolwiek formie. Istotne jest jedynie, aby tre$¢ uzgodnien miedzy przed-
siebiorcami odnosita sie do kwestii wptywajgcych na ich decyzje rynkowe. Okolicz-
no$¢, ze uzgodnienia towarzyszyty promociji polegajgcej na obnizeniu ceny hurtowe;j
dachéwki dla dystrybutorow nie podwaza zatem ustalen w przedmiocie zawigzania
porozumienia dotyczgcego ceny detalicznej sprzedawanej w okresie promocji da-
chowki.

Sad Apelacyjny podzielit rowniez ocene Sgdu Okregowego w kwestii kwalifika-
cji ceny ustalonej w przedmiotowym porozumieniu jako ceny sztywnej, to jest scisle
okreslonej co do wysokosci. W pismie z 12 lipca 2005 r. podano bowiem cene deta-
liczng dachdéwki w okreslonej kwocie i zastrzezono, ze przestrzeganie tej ceny jest
warunkiem promociji. Przesgdza to kwestie, ze przedmiotem uzgodnienia byta cena
detaliczna sztywna. Twierdzenia niektérych uczestnikdw postepowania, jakoby cena
ta byta przez nich traktowana jako cena sugerowana, nie stanowig podstawy dla od-
miennej oceny jej charakteru, poniewaz sg sprzeczne z trescig uzgodnien wynikajg-
cych z pisma z 12 lipca 2005 r. oraz pism i faksow dystrybutoréw potwierdzajgcych
akceptacje warunkéw promocji. Kwalifikacji przedmiotowych uzgodnien jako porozu-
mienia ustalajgcego cene sprzedazy detalicznej nie podwaza réwniez bezsporna
okolicznos¢, zgodnie z ktorg dystrybutorzy bedacy uczestnikami porozumienia nie

zawsze stosowali sie do uzgodnionego poziomu ceny detalicznej. Analogicznie uznat



Sad Apelacyjny w odniesieniu do dalszego dostarczania dachéwki tym dystrybuto-
rom, ktorzy nie respektowali poziomu ceny promocyjnej. W przypadku porozumien,
ktorych celem jest ograniczenie konkurencji, nie ma bowiem potrzeby weryfikowania
skutkow porozumienia. Porozumienie wertykalne, ktorego przedmiotem jest ustalenie
sztywnej ceny odsprzedazy jest zas porozumieniem, ktérego celem jest ograniczenie
konkurenciji. Przemawia za tym wytagczenie zastosowania art. 6 ustawy do porozu-
mien z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy oraz pominiecie tego rodzaju porozumien w katalogu
porozumien objetych zakresem wytgczenia grupowego ustanowionego na mocy roz-
porzadzenia z 13 sierpnia 2002 r. W przypadku porozumien tego rodzaju naganny
jest sam zamiar zrezygnowania w catosci lub w czes$ci z suwerennosci w zakresie
podejmowania decyzji gospodarczych. Skoro zas ustalono, ze w niniejszej sprawie
zawarto porozumienie, na mocy ktérego dystrybutorzy zrzekli sie swobodnego
ksztattowania cen z dalszymi odbiorcami, doszto do uzgodnienia, ktdre ogranicza
konkurencje ze wzgledu na cel. Powyzszych konkluzji nie podwazyty twierdzenia
powoda, co do rzeczywistego celu porozumienia (stworzenie wszystkim uczestnikom
obrotu mozliwosci zakupu dachdéwek ceramicznych po cenie nizszej niz stosowana
przed promocjg, promowanie dachéwki ceramicznej koloru miedzianego). Subiek-
tywne zamiary stron porozumienia nie sg bowiem relewantne dla oceny ich antykon-
kurencyjnego oddziatywania. Nie ma rowniez znaczenia okolicznos¢, ze dystrybuto-
rzy faktycznie nie respektowali ceny sztywnej oraz nie poniesli z tego powodu nega-
tywnych konsekwencji, poniewaz dla bytu praktyki ograniczajgcej konkurencje, o kto-
rej mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy, wystarczajgce jest samo zawarcie porozumie-
nia.

Sad Apelacyjny nie podzielit rowniez zarzutéw pozwanego co do rynku wtasci-
wego. Wyjasnit w tym zakresie, ze w toku postepowania administracyjnego powdd
nie kwestionowat ustalen Prezesa Urzedu w przedmiocie rynku wiasciwego. Stosow-
ny zarzut podnidst dopiero w odwotaniu, ale nie powotat zadnych wnioskéw dowodo-
wych na okoliczno$¢ odmiennego wyznaczenia granic produktowych rynku wiasci-
wego. Stosowny wniosek ztozyt dopiero na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2009 r.,
wnoszgc o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego. Sgd Okregowy prawidtowo zas
przedmiotowy wniosek oddalit jako spézniony w $wietle art. 479%% § 3 w zwigzku z
art. 479*2 § 1 k.p.c. Sad Apelacyjny nie dopatrzyt sie wadliwo$ci w argumentaciji
Sadu Okregowego co do prawidtowosci ustalen w tym zakresie. Ponadto zdaniem

Sadu Apelacyjnego niewtasciwe wyznaczenie rynku wiasciwego nie mogto miec



wptywu na rozstrzygniecie, poniewaz zawarcie porozumienia cenowego stanowi na-
ruszenie art. 5 ust. 1 ustawy uniezaleznione od wielkosci udziatu dostawcy w rynku
wiasciwym.

Powdd zaskarzyt wyrok Sgdu Apelacyjnego skargg kasacyjng w catosci. Za-
skarzonemu orzeczeniu zarzucit naruszenie: 1) art. 4 pkt 4 lit b oraz art. 5 ust. 1 pkt 1
ustawy w zwigzku z art. 1 ust. 1 i 2 ustawy, poprzez niewtasciwe zastosowanie i
btedne uznanie, ze w niniejszej sprawie miato miejsce stosowanie praktyki ograni-
czajgcej konkurencje, moggcej wywotac skutki na terytorium Rzeczpospolitej Pol-
skiej, a przez to btedne uznanie, ze zachodzi w niniejszej sprawie koniecznos$¢ pod-
jecia dziatan w celu ochrony interesu publicznego; 2) art. 4 pkt 4 lit b oraz art. 5 ust. 1
pkt 1 ustawy, poprzez niewtasciwe zastosowanie i wydanie orzeczenia nie odpowia-
dajagcego prawu skutkiem nieprawidtowej kwalifikacji zachowan powoda i jego od-
biorcow hurtowych w okresie od 12 lipca 2005 do 31 pazdziernika 2005 r. jako
uzgodnienia w rozumieniu art. 4 pkt 4 lit b ustawy; 3) art. 4 pkt 8 ustawy, poprzez
btedne uznanie w oparciu o niewystarczajacy i jednostronnie rozpatrzony materiat
dowodowy, ze rynkiem wtasciwym w sprawie jest krajowy rynek sprzedazy dachowki
ceramicznej, a nie co najmniej krajowy rynek sprzedazy dachéwki betonowej i cera-
micznej; 4) § 10 pkt 1 rozporzgdzenia z dnia 13 sierpnia 2002 r., poprzez btedne
uznanie ceny podanej w pismie powoda z 12 lipca 2005 r. za cene sztywng, a nie za
rekomendowang cene sprzedazy.

Zaskarzonemu wyrokowi powdd zarzucit takze naruszenie przepisow prawa
procesowego, to jest: 1) art. 328 § 2 k.p.c. w zwigzku z art. 65 § 1 i 2 k.c., poprzez
btedne przyjecie, ze pismo powoda informujgce o promociji z dnia 12 lipca 2005 r. i
potwierdzenia przestane do powoda przez niektorych dystrybutorow byty oswiadcze-
niem woli, ktére nalezato ttumaczy¢ jako dokonanie uzgodnien, o ktérych mowa w
art. 4 pkt 4 lit. b ustawy, przy czym Sad drugiej instancji w uzasadnieniu wyroku nie
wyjasnit przyczyn, dla ktérych odméwit wiarygodnosci i mocy dowodowej dowodom
przeciwnym, to jest twierdzeniom niektorych uczestnikow postepowania co do spo-
sobu traktowania ceny okreslonej w pismie powoda z 12 lipca 2005 r. jako ceny re-
komendowanej; 2) art. 227 k.p.c., poprzez zaniechanie przeprowadzenia dowodu w
celu prawidtowego ustalenia rynku wtasciwego; 3) art. 232 zdanie 2 k.p.c., poprzez
zaniechanie przeprowadzenia z urzedu w niezbednym zakresie uzupetniajgcego po-
stepowania dowodowego, co w konsekwencji doprowadzito do niezastosowania art.
11 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 i § 8 pkt 1 rozporzadzenia z dnia 13 sierp-



nia 2002 r.; 4) art. 233 § 1 k.p.c., poprzez zaniechanie rozwazania zebranego mate-
riatu dowodowego, z ktérego jednoznacznie wynikato, ze dachowke ceramiczng po
promocyjnej cenie 27,49 m? kupowali réwniez ci dystrybutorzy, ktérzy nie potwierdzili
udziatu w promocji, co doprowadzito do btednego uznania, ze réwniez z tymi dystry-
butorami doszto do zawarcia porozumienia z art. 4 pkt 4 lit. b i art. 5 ust. 1 pkt 1
ustawy; 5) art. 382 k.p.c., poprzez wydanie zaskarzonego wyroku wytgcznie w opar-
ciu o materiat dowodowy zebrany w postepowaniu przed organem antymonopolo-
wym oraz w postepowaniu pierwszoinstancyjnym, a zatem bez dokonania wiasnych
ustalen faktycznych; 6) art. 3851 378 § 1 w zwigzku z art. 328 § 2 391 § 1 k.p.c.,
poprzez nierozpoznanie zarzutu btednej wyktadni i niewtasciwego zastosowania art.
1 ust. 2 ustawy; w zakresie rozpoznania zarzutu naruszenia art. 1 ust. 1 poprzestanie
na stwierdzeniu, ze czynnosci powoda i uczestnikOw postepowania naruszyty interes
publiczny w rozumieniu tego przepisu; arbitralne uznanie, ze w przedmiotowej spra-
wie nie byto konieczne ustalania rzeczywistych zamiarow powoda i uczestnikow po-
stepowania, ani tez kontekstu gospodarczego pisma powoda z 1 lipca 2005.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng powoda Prezes Urzedu wnidst o jej odda-
lenie. Prezes Urzedu podnidst, ze 0 zawarciu porozumienia w niniejszej sprawie
Swiadczy wystanie w dniu 12 lipca 2005 r. przez powoda pisma do dystrybutoréw o
przedstawionej powyzej tresci oraz potwierdzenie drogg faksowg gotowosci do wzie-
cia udziatu w przedmiotowej promociji i akceptaciji jej warunkéw. Przedmiotem poro-
zumienia byto uzgodnienie ceny detalicznej sprzedazy dachowki R.-miedziana w
okresie promocji. Uzgodnienie takie negatywnie oddziatywato na konkurencje po-
przez ograniczenie przez strony porozumienia swobody w stosunkach z osobami
trzecimi w wyniku dokonanej koordynacji zachowan rynkowych (z odwotaniem sie do
wyroku TS z dnia 14 lipca 1972 r. w sprawie ICI Ltd przeciwko Komisji, Rec 1972, s.
619 oraz do wyroku SPI z dnia 14 maja 1998 r. w sprawie T-347/94 Mayr-Melnho
Kartongesellschaft GmbH przeciwko Komisji, Rec. 1998, s. 11-1751).

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

1. Podstawowym zatozeniem interpretacyjnym skargi kasacyjnej powoda, zaréw-
no w odniesieniu do zarzutdéw odnoszgcych sie do przepiséw prawa materialnego,
jak i prawa procesowego, jest przekonanie o wadliwosci kwalifikacji ustalonego w
niniejszej sprawie zachowania powoda i cztonkdéw jego sieci dystrybucji jako porozu-



mienia ograniczajgcego konkurencje w rozumieniu art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy. Argu-
mentacja powoda zmierza bowiem do podwazenia poglagdu wyrazonego w uzasad-
nieniu wyroku Sgdu Apelacyjnego, zgodnie z ktérym w okolicznosciach faktycznych
niniejszej sprawy doszto do zawarcia porozumienia, ktorego przedmiotem byto usta-
lenie ceny detalicznej sprzedazy dachowki R.-miedziana jako ceny sztywnej, co w
konsekwencji uniemozliwito zastosowanie przepisu art. 6 ustawy, bgdZz wydanego na
podstawie art. 7 ustawy rozporzgdzenia z dnia 13 sierpnia 2002 r.

2. Weryfikacja trafnosci powyzszego zatozenia interpretacyjnego, a przez to po-
szczegoblnych zarzutow podniesionych w podstawach skargi kasacyjnej, wymaga
uprzedniego ustalenia standardu prawnego obowigzujgcego w zakresie wertykalnych
porozumien cenowych pod rzgdami ustawy. W swietle zapatrywan prawnych wyra-
zonych w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, powod dopuscit sie naruszenia za-
kazu zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje z art. 5 ust. 1 ustawy, za-
wierajgc z dystrybutorami porozumienie, na podstawie ktorego ustalono detaliczng
cene sprzedazy dachowki R.-miedziana w okresie promocji.

3. W pierwszej kolejnosci nalezy zwazy¢, ze ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r. o
ochronie konkurenciji i konsumentéw w art. 4 pkt 4 postuguje sie szerokg definicjg
porozumienia. Definicja ta obejmuje nie tylko umowy w rozumieniu cywilnoprawnym
(art. 4 pkt 4 lit. a ustawy), ale takze dokonane przez przedsiebiorcéw uzgodnienia,
bez wzgledu na ich forme (art. 4 pkt 4 lit. b ustawy). Ta kategoria form wspaétdziatania
profesjonalnych uczestnikdw rynku pozwala uznawac za porozumienia ograniczajgce
konkurencje takie relewantne rynkowo zachowania przedsigebiorcéw, ktérych zrédtem
jest poczynienie ustaleh co do sposobu dziatania na rynku, niezaleznie od tego, czy
ustalenia te przybraty forme wigzacej umowy (wyrok Sgdu Najwyzszego z 9 sierpnia
2006 r., Il SK 6/06, OSNP 2008 nr 1-2, poz. 25). Instytucja porozumien w prawie
antymonopolowym, postrzegana catosciowo, nie pokrywa sie bowiem z koncepcjg
umowy w rozumieniu prawa cywilnego. Potwierdza to struktura przepisu art. 4 pkt 4
ustawy, ktora jednoznacznie rozstrzyga, ze z punktu widzenia prawa ochrony konku-
rencji umowy sg tylko jedng z postaci porozumien jako kolektywnych praktyk ograni-
czajgcych konkurencije.

4. Do zawarcia porozumienia wertykalnego zasadniczo dochodzi w wyniku wy-
raznej akceptacji przez cztonkdw sieci dystrybucji oczekiwan dostawcy towardéw (or-
ganizatora sieci) co do sposobu dziatania dystrybutoréw na rynku. Do zawarcia ta-

kiego porozumienia moze wyjgtkowo dojs¢ w drodze milczgcego zaakceptowania
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przedmiotowych oczekiwan poprzez ich faktyczne wdrozenie przez cztonkdw sieci
dystrybucji w sposobie prowadzenia, przez nich dziatalnosci gospodarczej (zob. np.
wyrok Sgdu Okregowego z dnia 7 listopada 2005 r., XVIl Ama 26/2004, Dz. Urz.
UOKIK 2006 nr 1, s. 40). Bez takiego wdrozenia nie mozna za$ méwi¢ o dokonaniu
miedzy cztonkami sieci dystrybuciji a jej organizatorem uzgodnien wymaganych przez
art. 4 pkt 4 ustawy. Przepis ten nie obejmuje bowiem swym zakresem jednostron-
nych dziatan przedsiebiorcy, ktory wykorzystuje posiadang pozycje rynkowg do na-
rzucenia okreslonych zachowan innym przedsiebiorcom (cztonkom sieci dystrybuciji),
nawet gdy sg one rozbiezne z ich interesami gospodarczymi.

5. Z punktu widzenia kwalifikacji zachowania powoda i uczestnikdéw postepowa-
nia jako praktyki ograniczajgcej konkurencje przybierajgcej posta¢ porozumienia,
podstawowe znaczenie ma zatem rozstrzygniecie kwestii, czy w swietle zgromadzo-
nych w sprawie dowoddéw uzasadniona byta konkluzja, zgodnie z ktorg powdd i
uczestnicy ustalili miedzy sobg sposob dziatania na rynku w zakresie detaliczne;j
ceny sprzedazy dachéwki R.-miedziana.

6. W niniejszej sprawie nie ulega watpliwosci, ze warunki wprowadzenia i realiza-
cji akcji promocyjnej okreslone przez powoda w pismie z dnia 12 lipca 2005 r. zostaty
wyraznie zaakceptowane przez uczestnikow postepowania. Doszto zatem do zawar-
cia porozumienia poprzez akceptacje warunkéw sformutowanych przez powoda. Po-
wod nie moze zatem skutecznie powotywac sie na jednostronny charakter podejmo-
wanych przezen dziatan (w postaci ogtoszenia promocji polegajgcej na sprzedazy
dachowki R.-miedziana po okreslonej cenie detalicznej), ani na niedostosowanie sie
cztonkow sieci dystrybuciji do wyrazonych w pismie z dnia 12 lipca 2005 r. oczekiwan
powoda (pomimo ich werbalnego zaakceptowania) i faktyczne nierespektowanie za-
kazu sprzedazy po cenie okreslonej w powyzszym pismie. Z ustaleh poczynionych
przez Sady obu instanciji, a nie zakwestionowanych skutecznie przez powoda w po-
stepowaniu przed Sagdem Apelacyjnym, wynika bowiem niezbicie, ze stosowna ak-
ceptacja cenowych warunkéw promocji miata miejsce. Potwierdzajgc zas warunki
promocji cztonkowie sieci dystrybucji wyrazili oczekiwany przez powoda zamiar od-
powiedniego zachowywania sie na rynku. W niniejszej sprawie mamy zatem do czy-
nienia z bezposrednio sformutowanymi i wyrazonymi oswiadczeniami dystrybutoréw
powoda w zakresie cenowych warunkéw sprzedazy dachéwki R.-miedziana w okre-
sie promocyjnym. Wytgcza to mozliwos¢ oceny zachowania powoda jako samodziel-

nego, jednostronnego okreslenia warunkow, na jakich zamierza on sprzedawac to-
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wary cztonkom sieci dystrybucji (wyrok TS z 6 stycznia 2004 r. w sprawach potgczo-
nych C-2 i 3/01 Bundesverband der Arzneimittel-importeure, Rec. 2004, s. 23). Zda-
niem Sgdu Najwyzszego wytgcznie w przypadku, gdyby cztonkowie sieci dystrybucji
powoda nie potwierdzili zasad realizacji promocji dachowki R.-miedziana, mozliwa
bytaby konstatacja, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy nie doszto do zawarcia
porozumienia cenowego, skoro dystrybutorzy sprzedawali dachéwke R.-miedziana
po cenach odbiegajgcych od oczekiwanej przez powoda. Samo wystanie pisma z
dnia 12 lipca 2005 r. oraz reakcja cztonkow sieci dystrybucji na to pismo, polegajgca
na skfadaniu zamowien na dachéwke R.-miedziana (przy jednoczesnym ignorowaniu
zakfadanego przez powoda poziomu ceny detalicznej), nie dostarczytyby bowiem
dostatecznej podstawy faktycznej dla przyjecia tezy o dokonaniu przez powoda i
dystrybutoréw uzgodnien prowadzgcym do zawarcia porozumienia w rozumieniu art.
4 pkt 4 ustawy. W niniejszej sprawie, jak wynika z ustalen Sgdu Okregowego
podtrzymanych przez Sad Apelacyjny, stosowne uzgodnienia miaty jednakze miej-
sce. Dystrybutorzy powoda bedacy uczestnikami niniejszego postepowania potwier-
dzili bowiem akceptacje podstawowego warunku promociji, jakim byta sprzedaz po
cenie detalicznej wynoszacej 27,49 za m? dachéwki R.-miedziana.

7. Do zawarcia porozumienia, o ktérym mowa w art. 4 pkt 4 ustawy wystarcza-
jace jest, by uzgodnienie zostato dokonane przez dwoch przedsiebiorcow. Nie ma
zatem potrzeby, z punktu widzenia kwalifikacji zachowania powoda jako porozumie-
nia w mysl tego przepisu, by stosowne uzgodnienia poczynit on ze wszystkimi czton-
kami wtasnej sieci dystrybucji. Z uzasadnienia wyroku Sgdu Apelacyjnego wynika
zas jednoznacznie, ze Sad ten uznat za porozumienie w rozumieniu art. 5 ust. 1 pkt 1
ustawy uzgodnienia poczynione miedzy powodem a tymi cztonkami sieci dystrybucji,
ktorzy potwierdzili udziat w promocji na warunkach okreslonych przez powoda.
Whbrew zarzutowi kasacyjnemu Sad Apelacyjny nie uznat natomiast za strony poro-
zumienia tych dystrybutorow, ktérzy nie wyartykutowali stosownego potwierdzenia
wzgledem powoda.

8. W sSwietle powyzszego wywodu za oczywiscie bezpodstawny nalezy uznac
zarzut naruszenia art. 4 pkt 4 lit. b ustawy, poprzez nieprawidtowe zakwalifikowanie
zachowan powoda i jego odbiorcéw hurtowych jako porozumienia w rozumieniu art. 4
pkt 4 lit. b ustawy. Przepis ten odnosi sie bowiem do formy ustalenia przez przedsie-
biorcow zasad dziatania na rynku, a nie okolicznosci towarzyszacych ich wprowa-

dzeniu lub wptywu na konkurencje. Z tych samych przyczyn niezasadne okazaty sie
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takze zarzuty prawa procesowego dotyczgce tej kwestii, to jest art. 328 § 2 k.p.c. w
zwigzku z art. 65 k.c. oraz art. 233 § 1 k.p.c.

9. Nalezy zatem rozwazy¢, czy porozumienie zawarte przez powoda z dystrybu-
torami, ktorzy potwierdzili akceptacje warunkow promociji przedstawionych w pismie z
dnia 12 lipca 2005 r. prawidtowo zostato zakwalifikowane przez Sgd Apelacyjny jako
porozumienie ograniczajgce konkurencje zakazane na podstawie art. 5 ust. 1 pkt 1
ustawy.

10. W okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy nie ulega watpliwosci, ze
powaod i dystrybutorzy-uczestnicy postepowania sg przedsiebiorcami, ktorzy nie sg
konkurentami w rozumieniu art. 4 pkt 10 ustawy, lecz sg podmiotami dziatajgcymi na
réznych szczeblach obrotu. W konsekwenciji, jak wspominano powyzej, oceniane w
niniejszej sprawie porozumienie ma charakter porozumienia wertykalnego. Niewta-
Sciwe jest zatem upatrywanie negatywnego oddziatywania na konkurencje porozu-
mienia miedzy powodem a uczestnikami postepowania w koordynaciji ich dziatah na
rynku prowadzgcego do wyeliminowania konkurenciji oraz ryzyka gospodarczego.
Argumentacja taka jest zasadna w przypadku porozumien poziomych o kartelowym
charakterze, a nie dla porozumien wertykalnych. W przypadku tych ostatnich o takim
dziataniu na konkurencje mozna bytoby méwi¢ wowczas, gdyby zawarcie porozu-
mienia miedzy producentem (organizatorem sieci dystrybuciji) a cztonkami sieci
sprzedazy stuzyto wdrozeniu porozumienia poziomego miedzy dostawcami danego
towaru lub ukryciu poziomego charakteru porozumienia zawartego przez samych
dystrybutorow. W okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy brak ustaleh uza-
sadniajgcych takg argumentacje w zakresie negatywnego wptywu ocenianego poro-
zumienia na konkurencje.

11. Porozumienia wertykalne stanowig istotny instrument w ksztattowaniu sieci
dystrybucji i generalnie uznawane sg za prokonkurencyjne, z uwagi na ich pozytywny
wptyw na konkurencje miedzy producentami (dostawcami) substytucyjnych towarow
kosztem zmniejszenia konkurencji wewnatrzmarkowej (miedzy sprzedawcami tego
samego towaru pochodzgcego od tego samego dostawcy). Problematyka wertykal-
nych ograniczen cen odsprzedazy wigze sie z problematykg dystrybucji towarow we
wspoétczesnej gospodarce, w ktérej z zasady producent lub dostawca towardéw na
dany rynek produktowy i geograficzny zmuszony jest dociera¢ do klienta za posred-
nictwem wyspecjalizowanych przedsiebiorcow zajmujgcych sie dziatalnoscig han-
dlowg. Prowadzenie wtasnej sieci dystrybucji jest bowiem zbyt kosztowne, a ponadto
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wymaga innego rodzaju wiedzy i zdolnosci niz dziatalno$¢ wytworcza. Alternatywg
dla integracji pionowej i prowadzenia wiasnej sieci sprzedazy (sklepy firmowe) jest
korzystanie z posrednikdéw, nad ktérymi dostawca chciatby zachowaé pewng kontro-
le. Z ekonomicznego punktu widzenia dystrybutor hurtowy lub sprzedawca detaliczny
traktowani sg jako podmioty dziatajgce na zlecenie producenta (dostawcy) i repre-
zentujgcy go bezposrednio w relacjach z klientami (konsumentami).

12. Pionowe porozumienia, ktorych przedmiotem jest ustalenie sztywnej ceny od-
sprzedazy uwazane sg generalnie za porozumienia, ktérych celem jest ograniczenie
konkurenciji. Tradycyjnie przyjmowano, ze porozumienia tego rodzaju miaty antykon-
kurencyjny charakter, poniewaz ograniczaty wolnos¢ przedsigebiorcow zajmujgcych
sie dystrybucjg (hurtowg lub detaliczng) w zakresie ksztattowania wtasnej polityki
cenowej. Ograniczenie konkurencji byto rezultatem wytgczenia mozliwosci konkuro-
wania ceng o klienta z innymi sprzedawcami (hurtowymi lub detalicznymi). Jednakze
nawet wspotczesnie porozumienia tego rodzaju nadal mozna traktowac jako tak
zwane oczywiste ograniczenia konkurencji niezaleznie od tego, czy wyznacznikiem
ograniczenia konkurencji bedzie negatywny wptyw zachowania porozumiewajgcych
sie przedsiebiorcéw na zakres wyboru lub interesy ekonomiczne konsumentéw, czy
tez na samg efektywnosc¢ dziatania (odmiennie wyrok SN USA w sprawie Leegin
Creative Leather Prods., Inc. przeciwko PSKS, Inc., 551 U.S. 877 (2007), w ktorym
odstgpiono od domniemania negatywnego wptywu tego rodzaju porozumien na kon-
kurencje). Ustalenie ceny sztywnej odsprzedazy z zasady powoduje, ze cena sprze-
dazy detalicznej zostaje uksztattowana na innym, z reguty wyzszym, poziomie niz w
braku takiego ograniczenia, kiedy to jej poziom ksztattowany bytby przez sprzedawce
w sposob odpowiadajgcy jego planom i oczekiwaniom gospodarczym, intensywnosci
popytu oraz rozwojowi konkurenciji ze strony innych sprzedawcéw. Obok minimal-
nych cen odsprzedazy, sztywne ceny odsprzedazy to jedyne wertykalne ograniczenie
w porozumieniach dystrybucyjnych, ktére nie pozwala odsprzedawcy na zwigkszenie
wolumenu sprzedazy w drodze obnizenia ceny. Porozumienie o takiej tresci unie-
mozliwia sprzedawcom konkurowanie ceng z innymi cztonkami sieci tej samej dys-
trybucji (rozumianej jako sie¢ sprzedazy konkretnego towaru, konkretnego dostaw-
cy). Nie pozwala takze na postugiwanie sie ceng przez sprzedawcéw zbywajgcych
substytucyjne wzgledem siebie towary pochodzgce od réznych dostawcoéw do
ksztattowania konkurencji miedzy towarami tych dostawcéw. W ten sposob oddzia-
tuje nie tylko na cenowg konkurencje wewngtrzmarkowa, ale takze miedzymarkowa.
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13. Porozumienia ustalajgce sztywne ceny odsprzedazy mogg zaburza¢ efektyw-
nosc¢ alokacyjng. Utatwiajg zawarcie i wykonywanie zmowy kartelowej miedzy produ-
centami (dostawcami) towarow. Cztonkowie takiego kartelu majg mniejszg motywa-
cje do famania jego ustalen z racji wiekszej transparentnosci dziatania dystrybutoréw
i szybszej mozliwosci wychwycenia przypadkdw niedochowywania uzgodnionych
horyzontalnie warunkow dziatania przez pozostatych uczestnikédw porozumienia.
Sztywne ceny odsprzedazy utatwiajg rowniez zawarcie i wykonywanie zmowy karte-
lowej miedzy cztonkami sieci dystrybuciji, zwtaszcza gdy sprzedaz towaréw koncen-
truje sie na kanatach dystrybucji charakteryzujgcych sie oligopolistyczng strukturg
rynku. Zgodnie z koncepcjg podnoszenia kosztéw konkurentéw, postugiwanie sie
sztywnymi cenami sprzedazy moze takze prowadzi¢ do ogdlnego podniesienia po-
ziomu cen substytucyjnych towaréw na rynku nawet bez horyzontalnego porozumie-
nia sie przez producentéw (dostawcow) albo sprzedawcéw. Wprowadzenie cen tego
rodzaju, zwtaszcza w przypadku towaréw majgcych status produktow wiodgcych lub
markowych na danym rynku, zacheca bowiem sprzedawcow do wymuszania na kon-
kurentach tego producenta zaoferowania im réwnie korzystnych warunkoéw sprzeda-
zy ich towarow. Dotyczy to w szczegdlnosci tych rynkéw, na ktorych substytucyjne
towary sprzedawane sg przy wykorzystaniu tych samych kanatéw dystrybucji w po-
staci przedsiebiorcéw sprzedajgcych réwnoczesnie towary pochodzace od wielu
konkurujgcych ze sobg dostawcow. Sztywne ceny sprzedazy, w zakresie w jakim
powodujg zwiekszenie marzy sprzedawcow uzyskiwanej ze zbytu towaréw konkret-
nego producenta (dostawcy), moga réwniez prowadzi¢ do wykorzystywania asymetrii
informacji w ich relacjach z potencjalnymi nabywcami i kierowania ich zainteresowa-
nia ku towarom objetym sztywng ceng odsprzedazy, mimo iz w ofercie sprzedawcy
bedg znajdowac sie towary w lepszym stopniu zaspokajajgce oczekiwania nabywcy.
14.  Sztywne ceny odsprzedazy mogg rowniez negatywnie oddziatywac na poziom
efektywnosci produkcyjnej. W braku konkurencji cenowej miedzy sprzedawcami pro-
ducent (dostawca) bedzie poddany mniejszej presji sprzedawcow na obnizenie ceny
hurtowej celem zwiekszenia marzy detalicznej, co z kolei zmniejsza bodzce do re-
dukcji kosztéw. Analogiczny skutek sztywne ceny sprzedazy mogg wywota¢ w obsza-
rze dystrybucji towaroéw. Majgc Swiadomosc¢ braku presji cenowej ze strony innych
odsprzedawcow, handlowcy zwigzani postanowieniami ustanawiajgcymi sztywne
ceny sprzedazy bedg w mniejszym stopniu sktonni do podejmowania dziatar obni-
zajgcych ich koszty dziatania, aczkolwiek kazda redukcja kosztow bedzie prowadzi¢
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do zwiekszenia marzy detalicznej. Ceny sztywne mogg réwniez prowadzi¢ do ofero-
wania zbednych ustug towarzyszgcych sprzedazy.

15. Powyzsze okoliczno$ci powodujg, ze porozumienia ustalajgce sztywne ceny
sprzedazy budzg watpliwosci z punktu widzenia celéw prawa ochrony konkurencji in
abstracto, niezaleznie od tego jakie wartosci w danym systemie prawnym uwazane
sg za godne ochrony. Uzasadnia to w przekonaniu Sgdu Najwyzszego utrzymanie
stanowiska, zgodnie z ktoérym porozumienia tego rodzaju nalezg do tej kategorii gru-
powych praktyk ograniczajgcych konkurencje, ktorej celem jest ograniczenie konku-
rencji. Jednakze przynajmniej w pewnych okolicznosciach stosowanie sztywnych cen
odsprzedazy w porozumieniach zawieranych przez producentow (dostawcéw) z
cztonkami sieci dystrybucji moze by¢ prokonkurencyjne.

16.  Prokonkurencyjny charakter cen sztywnych nalezy tgczy¢ z sytuacjami, w kto-
rych ograniczenie konkurencji cenowej miedzy cztonkami sieci dystrybucji towaréw
dostarczanych przez konkretnego producenta (dostawcy) utatwia wejscie na rynek.
Zapewnienie wyzszej marzy cztonkom sieci dystrybucji pozwala bowiem przekonac
sprzedawcow do wprowadzenia towaréw nowego gracza na rynku do wiasnej oferty
handlowej. Zwieksza dostepnosc jego towaréw w réznego rodzaju placowkach i po-
zwala stworzy¢ odpowiednio zageszczong sie¢ sprzedazy. Dostepnosé towardw jest
zas kluczowa z punktu widzenia dotarcia do odbiorcy finalnego, wzmocnienia jego
zainteresowania nowym produktem (wywotanego odpowiednimi akcjami marketingo-
wymi) oraz samej mozliwosci zakupu w miejscu i w sposéb najdogodniejszy dla na-
bywcy. Ochrona okreslonego poziomu marzy sprzedawcy moze by¢ takze niezbedna
do tego, aby skfoni¢ go do informowania klientow o nowym produkcie, zachecania do
jego zakupu oraz dostarczania (jezeli jest to konieczne) odpowiednich informacji po-
zwalajgcych na odpowiednie korzystanie z zakupionego towaru. Wejscie na dany
rynek nowego gracza, niezaleznie od tego, na ile okaze sie skuteczne, podnosi po-
ziom konkurencji miedzymarkowej miedzy dotychczasowymi uczestnikami rynku,
ktorzy przynajmniej w zatozeniu powinni zareagowac na dziatania nowego konku-
renta. Niezaleznie od tego, czy do takiej reakcji dojdzie i jakg przybierze ona postac,
wejscie nowego uczestnika rynku poszerza zakres wyboru, z jakiego mogg korzystac
konsumenci.

17.  Klasycznym uzasadnieniem dla postugiwania sie sztywnymi cenami odsprze-
dazy jest zachecenie sprzedawcy detalicznego do podejmowania czynnosci towarzy-
szgcych samej sprzedazy poprzez zapobiezenie efektowi ,jazdy na gape”. Efekt ten
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polega na korzystaniu przez czesc¢ cztonkow sieci dystrybucji z dziatan prowadzg-
cych do zwiekszenia sprzedazy podejmowanych, a zatem takze finansowanych,
przez innych sprzedawcow wchodzgcych w sktad sieci. W modelowym zatozeniu
koncepcji efektu gapowicza potencjalny klient zostanie zachecony do nabycia da-
nego towaru przez dealera intensywnie reklamujgcego sie w prasie lokalnej, posia-
dajgcego odpowiednio usytuowany i wyposazony salon oraz wyszkolonych sprze-
dawcéw, lecz po uzyskaniu potrzebnych do podjecia decyzji o zakupie informacji na-
bywca zawrze stosowng umowe z innym cztonkiem sieci sprzedazy, ktéry nie oferu-
jac ustug towarzyszgcych samej sprzedazy, a przez to nie ponoszgc ich kosztéw,
moze zaoferowac korzystniejszg cene. Wowczas sztywna cena odsprzedazy powo-
duje, ze cena towaru konkretnego dostawcy zaoferowana nabywcy przez sprzedaw-
ce przestaje by¢ czynnikiem decydujgcym o zakupie u konkretnego sprzedawcy. Po-
wyzsze uogolnienie jest kwestionowane we wspoétczesnym pismiennictwie, ktore
uznaje, ze wiekszos¢ rynkow nie jest dotknieta problem efektu ,jazdy na gape”. Na
niewielu rynkach swiadczone sg rzeczywiscie takie ustugi towarzyszgce sprzedazy,
ktére mogtyby by¢ objete efektem gapowicza. Nie wszystkie towary wymagajg takze
Swiadczenia tego rodzaju ustug z uwagi na zakres informacji, jakie producenci (do-
stawcy) zobowigzani sg dostarcza¢ konsumentom niezaleznie od sprzedawcéw. Po-
nadto wiele informacji potencjalny nabywca moze uzyskac korzystajgc ze wspotcze-
snych srodkéw komunikacji masowej. Wreszcie, samo postugiwanie sie sztywnymi
cenami odsprzedazy nie jest skutecznym instrumentem zachety do swiadczenia
ustug towarzyszgcych sprzedazy, skoro nie obliguje cztonka sieci dystrybucji do po-
dejmowania jakichkolwiek dziatan w tym zakresie. Nie wyklucza ponadto postugiwa-
nia sie przez cztonkdéw sieci dystrybucji innymi niz konkurencja ceng sposobami
przechwytywania klienteli od innych sprzedawcow dziatajgcych w tej samej sieci. W
konsekwencji nalezy przyjgc, ze zapobieganie efektowi ,jazdy na gape” moze stano-
wi¢ uzasadnienie dla postugiwania sie sztywnymi cenami odsprzedazy w wyjatko-
wych sytuacjach lub na niektérych rynkach.

18.  Postugiwanie sie sztywnymi cenami odsprzedazy mozna réwniez uznac za
prokonkurencyjne, gdy bedzie podyktowane potrzebg zapewnienia jednolitego wize-
runku i charakteru dziatania sieci sprzedazy, a takze skutecznego przeprowadzenia
krotkoterminowych kampanii promocyjnych opierajgcych sie na niskiej cenie (Wy-
tyczne Komisji Europejskiej w sprawie ograniczen wertykalnych, Dz.Urz.UE z 19
maja 2010 r., C 130, s. 1, pkt 225).
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19. Przedstawiony powyzej kontekst ekonomiczny porozumien ustalajgcych
sztywne ceny odsprzedazy nie zwalnia jednak Sgdu Najwyzszego z koniecznosci
respektowania ustalonych przez samego ustawodawce standardéw w zakresie
prawnej oceny porozumien tego rodzaju. Znajdujgce zastosowanie w niniejszej
sprawie przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw oraz przepisy wyko-
nawcze do ustawy akcentujg bowiem pierwszoplanowe znaczenie konkurencji ceno-
wej wsrod réznych form konkurencji, samodzielnos¢ ksztattowania polityki cenowej
przez uczestnikow rynku oraz — co wynika z aksjologii ustawy i ustawy zasadniczej
(art. 76 Konstytuciji) - interesy konsumentow.

20. Nalezy zatem rozwazyc, czy art. 5 ust. 1 ustawy pozwala na uwzglednienie
pogladdéw zaktadajgcych prokonkurencyjny charakter wertykalnych ograniczen ceno-
wych przy stosowaniu wynikajgcego z tego przepisu zakazu porozumien ogranicza-
jacych konkurencje. W szczegodlnosci zas oceny wymaga, czy z punktu widzenia
kwalifikacji zachowania powoda jako niedozwolonej praktyki za prawnie relewantne
mozna uznac¢ argumenty podniesione w skardze kasacyjnej, a dotyczgce okoliczno-
Sci towarzyszgcych wprowadzeniu sztywnej ceny sprzedazy (promocja cenowa) oraz
faktycznego zaniechania egzekwowania wymogu respektowania przez dystrybutoréw
powoda ustalonego poziomu cen.

21.  Przepis art. 5 ust. 1 ustawy zakazuje porozumien, ktérych celem lub skutkiem
jest ograniczenie konkurencji. Do porozumien tego rodzaju zaliczono w art. 5 ust. 1
pkt 1 porozumienia polegajgce na ustaleniu cen sprzedazy towaréw. Porozumienia
tego rodzaju sg zakazane (art. 5 ust. 1 ustawy) bez wzgledu na wielkos¢ udziatu w
rynku stron porozumienia oraz wertykalny lub horyzontalny charakter (art. 6 ust. 2
ustawy). Ustawa wytgcza jednak zastosowanie zakazu z art. 5 ust. 1 do porozumien,
ktére spetniajg warunki rozporzgdzenia Rady Ministréw wydanego na podstawie art.
7 ustawy oraz do porozumien ktore, stosownie do art. 11 ust. 2 ustawy, nie bedac
objete takim rozporzgdzeniem, spetniajg przestanki wymienione w art. 7 ustawy. Z
powyzszego wynika, ze wertykalne porozumienie ustalajgce sztywng cene odsprze-
dazy, jako porozumienie ograniczajgce konkurencje w rozumieniu art. 5 ust. 1 pkt 1
ustawy, nalezgce w Swietle przedstawionego powyzej wywodu do kategorii porozu-
mien negatywnie oddziatujgcych na konkurencje ze wzgledu na cel, nie bedzie zaka-
zanym porozumieniem tylko wtedy, gdy bedzie objete zakresem zastosowania rozpo-
rzgdzenia z 13 sierpnia 2002 r. albo, gdy powod wykazatby, ze spetnione zostaty

przestanki wymienione w art. 7 ust. 1 ustawy.
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22. W tym zakresie Sgd Najwyzszy stwierdza, ze rozporzgdzenie z 13 sierpnia
2002 r. wytgcza spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje tylko poro-
zumienia, w ktorych ustalono maksymalng cene odsprzedazy lub wprowadzono re-
komendacje cenowe. Wbrew argumentacji skargi kasacyjnej, tres¢ porozumienia
jakie zostato zawarte w niniejszej sprawie nie budzi watpliwosci subsumcyjnych.
Powdd jasno okreslit, ze warunkiem udziatu w promociji jest sprzedaz dachowki R.-
miedziana po $cisle okreslonej cenie. Ponadto ze zgromadzonego materiatu dowo-
dowego wynika, ze w dacie zawierania porozumienia powod zamierzat egzekwowac
od cztonkow sieci dystrybucji respektowanie obowigzku sprzedazy wytgcznie po
okreslonej przez niego cenie detalicznej. W tych okolicznosciach Sgd Apelacyjny
trafnie uznat cene ustalong w porozumieniu zawartym z udziatem powoda za cene
sztywng, do ktdrej nie stosuje sie wylgczenia przewidzianego w rozporzgdzeniu z
dnia 13 sierpnia 2002 r. Z powyzszego wynika, ze nieuzasadniony jest zarzut naru-
szenia art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy w zwigzku z art. 4 pkt 4 lit b ustawy oraz § 8 rozpo-
rzgdzenia z 13 sierpnia 2002 r., a takze zarzut naruszenia 232 zdanie 2 k.p.c.

23. Na dokonang powyzej kwalifikacje porozumienia jako zakazanej praktyki ogra-
niczajgcej konkurencje nie wptywa rezygnacja z dyscyplinowania dystrybutoréw nie-
stosujgcych sie do poczynionych ustalen. Nieistotny jest rowniez ,promocyjny” kon-
tekst zawarcia porozumienia. O ile nalezy zaakceptowaé prawo dostawcy do organi-
zowania promocji cenowych i upewnienia sie, nawet i w drodze uzgodnien z czton-
kami sieci dystrybuciji, ze jego zamierzenia promocyjne zostang wdrozone przez
cztonkow sieci dystrybuciji, o tyle kontekst wprowadzenia ceny minimalnej wskazu-
jacy na ,prokonkurencyjny” charakter takiego ograniczenia jest relewantny wytgcznie
na etapie oceny przestanek zastosowania art. 7 ust. 1 ustawy. Sgd Najwyzszy jest
jednak zwigzany podstawami skargi kasacyjnej powoda, ktére nie obejmujg zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy. Do przepisu tego powdd odwotat sie bowiem wytgcz-
nie w zbiegu z art. 4 pkt 8 ustawy oraz art. 11 ust. 2 i § 8 pkt 1 rozporzadzenia z dnia
13 sierpnia 2002 r., a zatem wytgcznie w kontekscie zarzutu wadliwej kwalifikacji po-
rozumienia jako ustalajgcego sztywng cene odsprzedazy niekorzystajgcego z wyta-
czenia ustanowionego na mocy powyzszego rozporzgdzenia.

24.  Bezzasadny okazat sie takze zarzut naruszenia art. 385 i 378 § 1 w zwigzku z
art. 328 § 21391 § 1 k.p.c. oraz 232 zdanie 2 k.p.c. w zwigzku z art. 1 ust. 1i 2
ustawy. Naruszenie interesu publicznego polega bowiem na zawarciu porozumienia

dotyczgcego zasadniczego parametru konkurencji na rynku, jakim jest cena (wyrok
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Sadu Najwyzszego z 5 czerwca 2008 r., Ill SK 40/07, OSNP 2009 nr 19-20, poz.
272).

25. Nieuzasadniony okazat sie rowniez zarzut naruszenia art. 4 pkt 8 ustawy oraz
art. 382 k.p.c. i 227 k.p.c. Sad Najwyzszy nie podziela zapatrywan Sadu Apelacyjne-
go w przedmiocie irrelewantnosci prawidtowosci wyznaczenia rynku wiasciwego w
niniejszej sprawie, z uwagi na wytgczenie mozliwosci zastosowania art. 6 ustawy.
Prawidtowe wyznaczenie rynku wtasciwego ma podstawowe znaczenie dla popraw-
nego zastosowania przepiséw ustawy (wyroki Sgdu Najwyzszego: z 14 wrzesnia
2006 r., 1l SK 13/06, OSNP 2007 nr 17-18, poz. 265; z 19 sierpnia 2009 r., lll SK
5/09, OSNP 2011 nr 9-10, poz. 144). Jednakze powdd, poza werbalnym zakwestio-
nowaniem prawidtowosci ustaleh w zakresie rynku wtasciwego w niniejszej sprawie,
ktérymi to ustaleniami Sad Najwyzszy jest zwigzany, nie przedstawit zadnej metodo-
logii wyznaczania rynku wtasciwego, ktora powinna znalez¢ zastosowanie w niniej-
szej sprawie, a ktorej pominiecie przez Sad drugiej instancji doprowadzitoby do wy-
dania orzeczenia o odmienne;j tresci.

26. Majac powyzsze na wzgledzie oraz opierajac sie na tresci art. 398 k.p.c.,
Sad Najwyzszy oddalit skarge kasacyjng powoda. O kosztach postepowania orze-
czono stosownie do art. 108 § 1 k.p.c. oraz § 12 ust. 4 w zwigzku z § 14 ust. 3 rozpo-
rzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie opfat za
czynnosci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy

prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu.



