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I.  Wprowadzenie

Porozumieniami zakupowymi (purchasing agreements/buying
agreements)' nazywane sa réznorodne formy wspélpracy przedsiebiorcéw, kt6-
rych giéwnym celem pozostaje wspdlne nabywanie produktéw. Zwykle poro-
zumienia takie maja charakter porozumien horyzontalnych, a uczestnicy po-
rozumien zakupowych — bez wzgledu na forme wspélpracy ~ postrzegani sa
Jjako tzw. grupy zakupowe (purchasing/buying groups).

Porozumienia zakupowe sg przedmiotem zainteresowania organéw
ochrony konkurencji, poniewaz - jak wiekszoS§¢ porozumien miedzy przedsie-
biorcami-konkurentami — generujag one pewne ryzyko ograniczenia konku-
rengji. Cel i sposéb realizacji porozumien zakupowych, zwlaszcza tych usta-
nawiajgcych grupy zakupowe, zbliza je nawet do koncentracji, co nie powin-
no pozostawac bez wplywu na ocene antymonopolowg?.

* Dr Agata Jurkowska-Gomulka - Adiunkt, Samodzielny Zaklad Europejskiego Prawa Go-
spodarczego, Wydziat Zrzadzania, Uniwersytet Warszawski; sekretarz naukowy Centrum Studiéw
Antymonopolowych i Regulacyjnych na Wydziale Zarzgdzania Uniwersytetu Warszawskiego.

! Porozumienia zakupowe (purchasing agreements/buying agreements) beda okreslane
W niniejszym opracowaniu réwniez jako ,porozumienia o wspdlnych zakupach” {joint purchasing
agreements/joint buying agreements).

2 Przepisom o kontroli koncentracji podlega kooperagja w zakresie wspélnych zakupéw
realizowana w formie peinofunkcyjnego joint venture (full-function joint venture).
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Specyfika porozumient zakupowych polega réwniez na tym, ze moga one
oddzialywa¢ co najmniej na dwa rynki [rynek zakupéw (upstream market) i ry-
nek sprzedazy (downstream market)], stad analiza antymonopolowa takich po-
rozumien musi by¢ wielopoziomowa; powinna ona uwzglednia¢ réwniez pod-
stawowg korzy$¢ z porozumieh tego rodzaju — korzysci dla konsumentéw.

Mimo potencjalnego zagrozenia dla konkurencji we wspélczesnej prak-
tyce stosowania prawa konkurencji porozumienia zakupowe sg traktowane
liberalnie. Dopuszczalno$¢ porozumieh zakupowych jest oczywiScie uzalez-
niona od spetnienia okreslonych warunkéw, ktérych istota jest wprost usta-
nowiona w aktach prawnych (w tym aktach prawa migkkiego) badZ zostala
wypracowana w praktyce decyzyjnej lub orzecznictwie. Celem zilustrowania
podejscia wspblczesnego prawa konkurencji do porozumien zakupowych ni-
niejszy artykul prezentuje tak rozwiazania prawne, jak i przyklady stosowa-
nia prawa konkurencji wobec porozumien zakupowych w obcych porzadkach
prawnych. U podstaw liberalnych ocen porozumien zakupowych leza jednak
argumenty stricte ekonomiczne, ktére - komplementarnie (w zakresie Scisle
powiazanym ze stosowaniem prawa konkurencji) — sg réwniez prezentowane
w ramach niniejszego artykutu.

Nawet pobiezna analiza dorobku europejskiego i amerykanskiego pra-
wa antymonopolowego wskazuje, ze porozumienia zakupowe nie moga by¢
obecnie oceniane jako zakazane per se. Ze wzgledu na generowane przez nie
korzysci ekonomiczne kwalifikujg si¢ one zazwyczaj do wylaczenia spod za-
kazu porozumieh ograniczajacych konkurencje badZ tez korzysci te w ogéle
eliminujg potrzebe stosowania zakazu (nie ma réwniez woéwczas potrzeby
stosowania wylaczen). Na potencjalny antykonkurencyjny wymiar porozumieni
zakupowych moze mie¢ giownie wplyw struktura rynkéw wiasciwych, na
ktére oddzialuje porozumienie oraz pozycja rynkowa grupy zakupowej.

Il. Porozumienia zakupowe: ekonomiczne za i przeciw

Literatura ekonomiczna poSwiecona ,za i przeciw” porozumiefi
(grup) zakupowych jest bardzo bogata, cho¢ nalezy zaznaczyé, ze problema-
tyka wspélnych zakupéw jest obecna giéwnie w literaturze amerykanskiej*.

3 Por. Joint ventures and competition, DAFFE/CLP(2000)33, OECD - Directorate for Fi-
nancial, Fiscal and Enterprise Affairs Committee on Competition Law and Policy, 2001, s. 104.

4+ Por. m.in. F. Matthewson, R.A. Winter, Buyer Groups, .The International Journal of
Industrial Economics” 1996, vol. 15, s. 137-164; Y. Che, I. Gale, Buyer Alliances and Managed
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Cho¢ prezentacja doktryn ekonomicznych poswieconych wspélnym zakupom
nie jest celem samym w sobie niniejszego artykulu, to jednak warto odnoto-
waé, ze skoro analizy ekonomiczne dotyczace tego zagadnienia powstaly tak-
ze na zaméwienie organdéw ochrony konkurencji (czego najlepszy przyklad
stanowi raport opracowany na zlecenie brytyjskiego Office of Fair Trading®),
to analiza regulacji i zastosowania prawa konkurencji wobec grup zakupo-
wych musi by¢ dokonana w kontekscie ekonomicznym. Odwolanie do dorob-
ku nauk ekonomicznych jest niezbedne w celu identyfikacji zaréwno korzy-
éci wynikajacych z kooperacji w formie grup zakupowych, jak i potencjal-
nych szkéd dla konkurencji spowodowanych wspdéipraca przedsigbiorcéw.

Trudno$¢ ocen porozumien zakupowych polega na tym, Ze organy ochro-
ny konkurencje musza rozroézni¢ te dzialania, ktére wzmacniaja ,pozytywng”
efektywno$¢ kooperacji (korzysci dla konsumentéw) oraz dzialania negatyw-
nie wplywajace na konkurencje i konsumentéw. Raport przygotowany na zle-
cenie brytyjskiego OFT trafnie stwierdza, ze istnieje zasadnicza réznica mie-
dzy horyzontalng kooperacja wzmacniajaca sile rynkowgq (market power), np.
w celu pobierania wyzszych cen, oraz kooperacja horyzontalng wzmacnia-
Jaca site nabywecza (buyer power), np. w celu uzyskania nizszych cen®. W tym
ostatnim przypadku, o ile znaczna cze$¢ korzysci (np. w postaci nizszych cen)
Jjest transferowana do ostatecznych nabywcéw, konsumentéw, ,powod do
interwengcji antymonopolowej jest bardzo staby”.

Porozumienia zakupowe moga przyjmowac¢ rdéznorodne formy, biorac
pod uwage poziom intensywnosci wspétpracy (od ,luznych” porozumien ,za-
tomizowanych” przedsigbiorcéw po pelnofunkcyjne joint venture) czy poziom
otwartosci grup zakupowych (grupy otwarte na nowych czlonkéw, ktorzy
moga przystapi¢ w kazdym czasie oraz grupy zamknigte). W réznoraki spo-
s6b ksztaltuja sie rowniez relacje miedzy grupami zakupowymi a dostawca-

Competition, ,Journal of Economics and Management Strategy” 1997, vol. 6, s. 175-200;
R. Tyagi, Why Do Suppliers Charge Larger Buyers Lower Prices?, ,Journal of Industrial Econo-
mics” 2001, vol. 49, s. 45-61; S. Chae, and P. Heidhues, Buyers’ Alliances for Bargaining Power’,
«Journal of Economics and Management Strategy” 2004, vol. 13, s. 731-54.

§  The competitive effects of buyer groups. Economic Discussion Paper, OFT 2007 - raport
przygotowany przez RBB Economics.

® Szerzej na temat oceny sity nabywczej w kontekscie antymonopolowych ocen zachowan
przedsigbiorcéw por. Z. Chen, Buyer Power: Economic Theory and Antitrust Policy, ,Research in
Law and Economics” 2007, vol. 22, s. 17-40; R. G. Noll, Buyer Power and Economic Policy,
»Antitrust Law Journal” 2005, vol. 72, s. 589-624; P. W. Dobson, Exploiting Buyer Power: Les-
sons from the British Grocery Trade, ,Antitrust Law Journal” 2005, vol. 72, s. 529-562.

7 The competitive effects..., pkt 1.38.
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mi: z perspektywy grup zakupowych moga one mie¢ charakter aktywny (grupa
negocjuje np. rabaty na rzecz czlonkéw) lub pasywny (samo funkcjonowanie
grupy generuje udzielanie rabatéw). Wszystkie te czynniki nie pozostaja bez
wplywu na antymonopolowa ocene porozumiefi zakupowych.

W literaturze ekonomicznej do zasadniczych korzysci zwigzanych z funk-
cjonowaniem grup zakupowych zalicza sig:

— uzyskanie lepszych warunkéw dostaw, w tym przede wszystkim cen,
przez czlonkéw grup zakupowych®;

— korzysci lancucha dostaw (supply chain efficiencies), polegajace m.in.
na zmniejszeniu kosztéw transakcyjnych (dla dostawcy bardziej opla-
calne jest negocjowanie z grupa niz indywidualnymi przedsigbiorcami)
czy osiaganiu takiej koordynacji popytu, ktéra prowadzi do wystapie-
nia korzysci skali®;

— zintensyfikowanie konkurencji wsréd dostawcow!?;

— transferowanie korzysci na ostatecznych odbiorcéw/konsumentéw (pass
through)!.

Grupy zakupowe moga stanowic¢ dla przedsiebiorcéw jedyna opcje osia-
gniecia ,wzrostu organicznego” (organic growth), ktéry nie bylby mozliwy
w innej sytuacji ze wzgledu np. na ograniczone mozliwosci inwestycyjne. Umac-
nianie indywidualnej pozycji rynkowej czlonkéw grup moze przyczynié¢ sie
z kolei do wzmocnienia konkurencji'2,

Osigganie korzysci, pozadanych takze z punktu widzenia ksztaltowa-
nia warunkéw konkurencji, odbywa si¢ na wiele sposobéw, jednak podsta-
wowym narzedziem jest negocjowanie rabatow, ktérych wysokosé dla czion-
kéw grupy moze by¢ uzalezniona od ilosci towaru nabywanego w ramach
okreslonej transakgji lub catosci zakupéw grupy®.

Z kolei podstawowymi zagrozeniami dla konkurencji, identyfikowany-
mi w literaturze ekonomicznej, sg:

— ograniczenie konkurencji na rynku nizszego szczebla (np. poprzez po-
gorszenie pozycji rywali rynkowych),

’

8 R.E. Bloch, S.P. Perlman, J.S. Brown, An analysis of group purchasing organizations
contracting practices under the antitrust laws: myth and reality, dostepne na stronie interneto-
wej: http J/www. ftc.gov/ogc/healthcarehearings/docs/030926bloch.pdf, s. 6.

The competitive effects..., pkt 1.29; pkt 3.4.-3.37.

1o Ibidem, pkt 1.30, pkt 3.38-3.64.

1 Ibidem, pkt 4.1.-4.10.

12 Ibidem, pkt 1.50.

3 R.E. Bloch, S.P. Perlman, J.S. Brown, An analysis of group purchasing organizations’...,


http://www.ftc.gov/ogc/healthcarehearings/docs/030926bloch.pdf
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— ograniczenie konkurencji na rynku zakupéw (jest to zjawisko rzadkie,
jako ze dzialanie takie nie lezy w interesie samej grupy),

— efekt t6zka wodnego” (waterbed effect) polegajacy na tym, ze grupa
zakupowa zabezpiecza dla siebie lepsze ceny zbytu, a w konsekwencji
inni nabywcy placa ceny wyzsze'.

Negatywng strong dzialalno$ci grup zakupowych moze by¢ nabycie
sity rynkowej jej czlonkéw na rynku nizszego szczebla (downstream market)
- skutek taki nie jest mozliwy, jesli cztonkowie grupy jedynie w niezbednym
stopniu rezygnuja z konkurencji miedzy soba lub gdy korzysci wynikajace ze
wspolnych zakupéw sg naprawde bardzo duze!®. W brytyjskim raporcie nt.
grup zakupowych podkresla sie¢ jednocze$nie, ze wplyw na rynek nizszego
szczebla nie jest wigkszy niz w przypadku, gdyby podmioty polaczyly sie,
przy czym udzial tych grup w ograniczaniu konkurencji na rynku nizszego
szczebla jest co do zasady niewielki ze wzgledu na istnienie potrzeby koordy-
nacji dzialan na tym rynku'® {(koordynacja tym trudniejsza, im liczniejsza jest
grupa zakupowa). Ograniczenie konkurencji na rynku nizszego szczebla moze
mieé posta¢ ograniczenia kontyngentowego, kiedy kwoty zakupowe sg w istocie
kwotami ustanawiajacymi podzial rynku’. Raport brytyjski wskazuje, ze ry-
zyko zmowy kartelowej w ramach grupy wzrasta woéwczas, gdy: (1) mecha-
nizm funkcjonowania grupy zakupowe] ulatwia wymiane informacji na te-
mat indywidualnych zaméwien, (2) czlonkowie grupy otrzymujg identyczne
warunki dostaw w odniesieniu do duzej czeéci kosztéw zmiennych, jakie czlon-
kowie ci ponoszg na rynku nizszego szczebla (na ktérym konkurujg), (3) za-
mkniety charakter grupy.

Antykonkurencyjny charakter grup zakupowych moze przejawiac si¢
takze w ,usztywnieniu” rynku nizszego szczebla, co moze mie¢ miejsce wow-
czas, gdy wiekszos¢ ogélnego wolumenu zaméwien na rynku realizowana jest
poprzez grupe (grupy) zakupowe'®.

Funkcjonowanie gruply) zakupow(ej)ych) moze pogorszy¢ sytuacje ry-
wali rynkowych, ktérzy - wskutek wyzszych kosztéw zakupéw niz czlonko-
wie grupy - staja sie mniej konkurencji na rynku nizszego szczebla (wobec

4 The competitive effects..., pkt 6.24-6.34.

15 Ibidem, pkt 1.39.

6 The competitive effects..., pkt 1.39., 1.43.

7 Por. decyzje Komisji Europejskiej w sprawie kartelu tytoniowego w Hiszpanii. Case COMP/
€.38.238/B.2 Raw Tobacco Spain, 20 October 2004.

8 Por. The competitive effects..., pkt. 1.47.

9 Ibidem, pkt 1.50
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rynku zakupéw); w takim przypadku moze ujawnié¢ sie ograniczenie konku-
rencji®. Zagrozeniem dla konkurencji sa takie umowy miedzy grupg zaku-
powg a dostawcy, ktére zawieraja postanowienia o bezpo$redniej lub posred-
niej kontroli cen dla nabywcéw spoza grupy - uznaje sie, ze w takim przy-
padku cena rynkowa towaru moze wzrosnac?.

W literaturze ekonomicznej wspomina si¢ o antykonkurencyjnych po-
rozumieniach wertykalnych grup zakupowych w kontekscie zjawiska podzia-
tu zysku (rent sharing). Grupa moze skloni¢ dostawce do stosowania wy-
zszych cen wobec konkurentéw czlonkéw grupy zakupowej, a dodatkowy
zysk dzielony jest miedzy dostawce a grupe®. Taka praktyka byla przedmio-
tem oceny w amerykanskiej sprawie Toys ‘R’ Us®.

Brytyjski raport wskazuje sytuacje, w ktérych grupa zakupowa nie
wywoluje probleméw konkurencyjnych (competition concerns)*:

— czlonkowie grupy dzialaja na réznych rynkach wiasciwych (takze na
réznych rynkach wilasciwych geograficznie),

— laczny udzial czlonkéw grupy w rynku nizszego szczebla jest stosun-
kowo niski (miesci si¢ w granicach wyznaczonych jako tzw. ,bezpieczny
port” - safe harbour),

— na rynku funkcjonuja inni gracze-konkurenci czlonkéw grupy zakupowej,

— rynek wlasciwy, na ktérym dzialaja czlonkowie grupy, charakteryzuje
sie niskimi barierami wejscia,

— ostateczni nabywcy wykazujg sile nabywcza.

W literaturze ekonomicznej spotyka sie¢ nawet poglad, ze nie tylko ra-
baty ilosciowe (wynikajace z potencjalu grupy zakupowej), ale nawet rabaty
lojalnosciowe udzielane grupom zakupowym moga przelozy¢ sie na korzysci
dla konsumentéw?.

Analizy ekonomiczne wskazujace na efektywno$¢ porozumieh zaku-
powych znajduja odzwierciedlenie w aktach prawnych, zwlaszcza typu soft
law, oraz aktach stosowania prawa dotyczacych antymonopolowej oceny
wspélnych zakupdéw.

#®  Ihidem, pkt 1.55.-1.57.

2 S, P. King, Buyer Groups, Antitrust and Outsiders, 2009, s. 21 (conference paper), do-
stepne na stronie internetowej: http:/editorialexpress.com/cgi-bin/conference/download.cgi?db
_name=ACE10&paper_id=127.

2 The competitive effects..., pkt 1.57.

B Toys ‘R’ Us Inc. v. Federal Trade Commission, 221 F. 3d 928 (2000).

#  Ibidem, pkt 5.7.

% H.P. Marvel, H. Yang, Group Purchasing, Nonlinear Tariffs, and Oligopoly, ,Internatio-
nal Journal of Industrial Organization” 2008, vol. 26, s. 1190-1105.
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lil. Prawo konkurencji wobec porozumien zakupowych

1. Uwagi wstepne

Poszczegolne krajowe/miedzynarodowe systemy prawa ochrony kon-

kurencji w trojaki sposéb podchodza do oceny porozumien zakupowych:

1)

2)

3)

porozumienia zakupowe sg przedmiotem bezposredniego wylaczenia
spod zakazu porozumiefi ograniczajacych konkurencje (zakazu karte-
1i); wylaczenie takie moze by¢ zawarte w ustawie (gléwnym akcie usta-
nawiajacym zasady ochrony konkurencji) lub w akcie nizszego rzedu
(m.in. rozporzadzeniu). Jest to jednak rozwigzanie wystgpujace obec-
nie rzadko {m.in. Australia), cho¢ w przeszlosci wylaczenie takie gwa-
rantowala m.in. niemiecka ustawa kartelowa oraz rozporzadzenie dun-
skie. Z jednej strony model taki zapewnia duzy poziom pewnosci prawnej
dla uczestnikéw porozumief, z drugiej jednak — ogranicza kreatyw-
no$¢ w ustanawianiu zasad wspélpracy, nie pozwala uwzgledniac
wszystkich potencjalnych korzysci z kooperacji;

porozumienia zakupowe sg oceniane przez organy ochrony konkuren-
¢ji na zasadzie case-by-case, ale w oparciu o wytyczne w sprawie oce-
ny porozumien zakupowych przyjete przez krajowy organ ochrony kon-
kurencji (np. Stany Zjednoczone; Unia Europejska) badZ positkujac sie
wytycznymi w sprawie kooperacji horyzontalnej wydanymi przez Ko-
misje Europejska (np. Wielka Brytania). Model ten jest o tyle atrakcyj-
ny dla potencjalnych beneficjentéw ,wylaczenia®, ze z jednej strony
daje przedsigbiorcom pewne minimum bezpieczefistwa prawnego, zas
z drugiej - pozwala na elastyczng ocene porozumien, uwzgledniajaca
szerokie spektrum korzyéci ze wspélnych zakupéw;

porozumienia zakupowe nie sg przedmiotem ani regulacji ustawowej
{lub nizszego szczebla) ani aktéw prawa miekkiego (np. Polska); ocena
porozumien dokonywana jest na zasadzie case-by-case, przy czym przed-
siebiorcy nie maja nawet tego minimalnego poziomu bezpieczehstwa
prawnego, jaki gwarantujg akty niewigzace.

W wydanym w 2001 r. raporcie dotyczacym antymonopolowej oceny

wspélnych przedsigbiorcow (joint ventures) OECD rekomendowalo przyjecie
przez panstwa czlonkowskie wytycznych pozwalajacych przedsigbiorcom le-
piej zorientowaé sig, w jaki sposéb organy ochrony konkurencji postrzegaja
porozumienia horyzontalne. W raporcie OECD jednoznacznie podkreslono, ze

13
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porozumienia takie (w tym zwlaszcza te ustanawiajace wspdlnych przedsig-
biorcéw) mogg generowac istotne korzysci ekonomiczne, przewazajace szko-
dy wywolane ograniczeniami konkurencji®.

2. Unia Europejska

Dla panstw czlonkowskich UE modelowymi wytycznymi w za-
kresie oceny porozumien o zakupach pozostaja wytyczne w sprawie stoso-
wania art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu UE do horyzontalnych po-
rozumien kooperacyjnych? (nawet jesli krajowe organy ochrony konkurencji
nie wydaja wlasnych wytycznych, to dokument UE moze stanowi¢ punkt
odniesienia ocen antymonopolowych, co potwierdza opinia brytyjskiego OFT
w sprawie porozumienia PSH/Makro®). Porozumienia o zakupach sa jednag
z szeSciu kategorii porozumien, ktérych ramy analityczne Komisja proponuje
w tych wytycznych (pkt 5).

Wytyczne szeroko definiujg pojecie ,porozumien zakupowych”, zaliczajac
do nich w zasadzie wszelkie formy wspdlpracy przedsigbiorcéw, w tym wspélnie
kontrolowane przedsiebiorstwa oraz przedsiebiorstwa, ,w ktérych duza licz-
ba innych przedsiebiorstw posiada udzialy mniejszo$ciowe” [pkt 5.1(194)].
Komisja Europejska zaleca dwuetapowsg ocene funkcjonowania grup zakupo-
wych (okreslonych w wytycznych jako ,alianse”): jako porozumien horyzon-
talnych i1 wertykalnych, przy czym w ramach tego drugiego etapu KE wska-
zuje, ze konieczna jest analiza relacji wertykalnych w dwéch wymiarach: po
pierwsze, relacji miedzy grupa zakupows a jej czlonkami, po drugie, relacji
miedzy grupa zakupowsg a dostawca {pkt 5.1{196)]. Stosunki wertykalne pod-
legaja ocenie na gruncie rozporzadzenia o wylaczeniu grupowym dla porozu-
mien wertykalnych (rozporzadzenie 330/2010%) i/lub wytycznych w sprawie
ograniczen wertykalnych®.

Za podstawowe zagrozenia dla konkurencji powodowane przez poro-
zumienia zakupowe KE uznaje podwyzszone ceny, zmniejszona sprzedaz, ja-

% Competition issues in joint ventures {(daffe/clp(2000)33), Directorate for Financial, Fiscal
and Enterprise Affairs Committee on Competition Law and Policy, OECD 2001, s. 10.

7 Dz.Urz.UE 2011 C 11/1.

2 Por. analiza te) opinii ponizej ~ pkt IV(3).

» Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 330/2010 z 20.4.2010 r. w sprawie stosowania art. 101
ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumient wertykalnych i praktyk
uzgodnionych, Dz.Urz.UE 2010 Nr L 102/1.

% Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych, Dz.Urz.UE 2010 Nr C 130/1.
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koS¢ i zréznicowanie produktéw, lub innowacje, podziat rynku lub antykon-
kurencyjne zamkniecie dostepu do rynku dla innych mozliwych nabywcéw,
zmniejszenie zachet do konkurowania na rynku zbytu, wskutek czego korzy-
éci ze wspélnych zakupéw nie sg transferowane do konsumentéw
[pkt 5.3.1(200)]. Jednoczeénie Komisja podkresla, ze porozumienia zakupowe
moga ogranicza¢ konkurencje, jesli uczestnicy porozumienia wykazuja site na-
bywczg (buyer power) lub wiadze na rynku zbytu (sprzedazy).

Porozumienia o wspélnych zakupéw mogg stuzy¢ jako ,narzedzie udziatu
w ukrytym kartelu, tj. zabronionym ustalaniu cen, ograniczaniu produkcji
lub podziale rynku”. Komisja wyraznie jednak stwierdza, ze zmowg karte-
lowg nie jest sytuacja, w ktérej uczestnicy porozumienia uzgadniaja ceny
nabycia, jakie moga by¢ placone na rzecz dostawcéw. Choé KE nie stwierdza
tego wprost, to nalezy przyjaé, ze uzgodnienie cenowe tego rodzaju nalezy
traktowaé jako ograniczenie konkurencji niezbedne dla realizacji porozumie-
nia. Komisja zaleca badanie takiego ograniczenia ,w $wietle ogblnych skut-
kéw porozumienia o zakupach na rynku” [pkt 5.3.2(206)).

Komisja podkresla, Ze ograniczenia konkurencji na rynku nizszego szcze-
bla (sprzedazy) majg szanse ujawnic sie przede wszystkim woéwczas, gdy uczest-
nicy porozumienia maja wysoki poziom tzw. uwspélnienia kosztéw (commo-
nality of costs), tj. gdy ponosza takie same koszty wejsciowe (input costs),
czyli koszty zakupow [pkt 5.3.3(214)]. Komisja wskazuje réwniez ryzyko ogra-
niczenia konkurencji wskutek wymiany informacji objetych tajemnicq han-
dlowa; w celu zminimalizowania tego ryzyka KE sugeruje, aby informacje
w ramach grupy zbierane byly np. przez organizacje dokonujaca wspélnych
zakupéw. Wymiana informacji niezbednych do dokonywania wspélnych za-
kup6éw, nawet jesli potencjalnie stanowi ograniczenie konkurencji zakazane
w $wietle art. 101 ust. 1 TFUE, to moze by¢ - zdaniem Komisji — usprawie-
dliwiona przeslankami wylaczenia spod zakazu porozumien ograniczajgcych
konkurencje z art. 101 ust. 3 TFUE [pkt 5.3.3(215-216)].

Ocene negatywnych skutkéw wspéinych zakupéw na rynku zakupéw
I rynku zbytu (sprzedazy) ulatwia z cala pewnoscig przyjecie domniemania
(acz obalanego), ze porozumienia zakupowe, w ktérych fgczny udzial stron
w rynku (zaréwno zakupow, jak i sprzedazy) nie przekracza 15%, nie powo-
dujg ograniczenia konkurencji [pkt 5.3.3(208}].

Warto podkreslié, ze autorzy brytyjskiego raportu nt. grup zakupo-
wych sugeruja, Ze brytyjski OFT dla porozumien zakupowych powinien przy-
jaé dla rynku nizszego szczebla (sprzedazy) prég udzialu na poziomie 25%.
Zdaniem autoréw, byloby to bardziej spdjne z analiza koncentracyjna, jako ze
porozumienia ustanawiajace grupy zakupowe nie mogg wywieraé gorszego

15
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wplywu na konkurencje niz fuzja ich czlonkéw?®'. ,W istocie, typowa grupa
zakupowa bedzie dalece mniej efektywna w naruszeniu konkurencji niz kon-
centracja ze wzgledu na trudnos$ci w koordynowaniu zachowania wszystkich
czlonké6w"2. Co do progu udzialu w rynku wyzszego szczebla (rynku zaku-
péw) autorzy brytyjskiego raportu réwniez sugeruja, ze przyjety przez Komi-
sje poziom 15% jest zbyt niski, poniewaz ,posredni szkodliwy skutek wynika-
Jjacy ze strategicznego dzialania grupy zakupowej nie jest prawdopodobny o tyle,
o ile grupa zakupowa nie jest ,portierem” (gatekeeper) calego rynku (lub przy-
najmniej istotnego kanalu sprzedazy tam, gdzie kanaly sprzedazy sa wysoce
zréznicowane)”®. Z kolei w Stanach Zjednoczonych jako ,bezpieczny port”
przyjeto 20% udzialu w rynku, zas w sektorze ochrony zdrowia — 35%%.

Przekroczenie wskazanego w wytycznych Komisji Europejskiej 15% progu
udzialu w rynku nie powoduje automatycznej nielegalnosci porozumienia, ale
wymaga szczeg6lowej analizy jego skutkéw dla rynku. Komisja sugeruje, aby
owa analiza obejmowala przede wszystkim poziom koncentracji rynku oraz
ewentualng réwnowazaca pozycje silnych dostawcéw [pkt 5.3.3(209)]

Zdaniem Komisji sila nabywcza uczestnikéw porozumienia zakupowe-
go moze powodowac ograniczenie konkurencji, jesli wspélne zakupy obejmuja
na tyle istotng cze$¢ rynku zakupdéw, ze blokuja dostep do tego rynku innym
dostawcom. Sita nabywcza wplywa na wielko$¢ i jakosé produkcji oraz zréz-
nicowanie na rynku zbytu. W celu okreslenia sily nabywczej konieczne jest
zbadanie m.in. tego, czy na rynku funkcjonujg inne porozumienia zakupowe
[pkt 5.3.3(210-211)]. Mato prawdopodobne jest natomiast to, aby ograniczenie
konkurencji powodowali uczestnicy porozumienia o wsp6lnych zakupach dzia-
tajacy na réznych rynkach wiasciwych [pkt 5.3.3(212)].

W wytycznych Komisji odniosia si¢ réwniez do mozliwosci spelnienia
przez porozumienia zakupowe przestanek wylaczenia spod zakazu porozu-
mien ograniczajacych konkurencje. Przestanka wzrostu gospodarczego jest
realizowana przez te porozumienia poprzez nizsze ceny, nizsze koszty trans-
akcyjne, nizsze koszty transportu i skladowania, korzysci skali. Ponadto, po-
rozumienia zakupowe mogg przyczyniaé sie do wzrostu wydajnosci jakoscio-
wej — dostawcy wprowadzajg na rynek innowacyjne i/lub lepsze jakosciowo
produkty [pkt 5.4.1(217)}. W odniesieniu do przesianki niezbednosci KE wskazuje,

31 The competitive effects..., pkt 1.84.
32 Thidem, pkt 1.84.

3 Jbidem, pkt 1.85.

3 Por. pkt III(4) ponizej.
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ze za uzasadnione mozna uzna¢ zobowiazanie do wylacznosci dokonywania
zakup6éw poprzez grupe, o ile wymdg wylacznosci uzasadniony jest potrzeba
uzyskania odpowiednich wolumenéw zaméwien [pkt 5.4.1(218)]. Udzial kon-
sumentéw w zysku powinien przejawiaé si¢ przede wszystkim w nizszych
cenach — KE podkresla, ze transferowanie korzysci ze wspélnych zakupéw
na konsumentéw jest tym mniej prawdopodobne, im wigksza sila nabywcza
i im wieksza sila rynkowa na rynku sprzedazy [pkt 5.4.1(219)]. Wylaczenie
spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje nie jest mozliwe woéw-
czas, gdy dotyczy ono istotnej czesci rynku - KE nie ustanawia jednak w tym
zakresie zadnego progu ilosciowego [pkt 5.4.1(219)].

Wytyczne uzupelnione sg czterema przykiadami analiz porozumien
zakupowych [pkt 5.5.(221-224),

3. Panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej

W przeszlosci niektére europejskie porzadki prawne ustanawialy
specjalne wylaczenia spod zakazow karteli dla porozumieil zakupowych. Obec-
nie jednak w zadnym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej nie funkcjo-
nuje juz wylaczenie dla porozumien zakupowych (tj. wylaczenie na podsta-
wie wigzacego aktu prawnego). Sytuacja taka nie oznacza jednak, ze porozu-
mienia zakupowe oceniane sg bardziej rygorystycznie niz w przeszlosci —
wspolczesna praktyka prawa konkurencji, charakteryzujgca si¢ tzw. podej-
Sciem ekonomicznym (economic approach), okre§lanym takze jako podejscie
zorientowane na skutki {effects-based approach), odchodzi od wylaczania po-
szczegblnych porozumieni na poziomie aktéw legislacyjnych, przenoszac wa-
zenie anty- i prokonkurencyjnych skutkéw porozumien na etap stosowania
prawa konkurencji, co daje mozliwo$¢ bardziej elastycznej oceny takich po-
rozumien. Nie bez znaczenia jest réowniez fakt, ze obecnie dawng role wyla-
czen krajowych odgrywaja w wielu panstwach wylaczenia ustanawiane na
poziomie Unii Europejskiej (w tym takze przyjmowane przez Komisje akty
prawa migkkiego).

Porozumienia 0 wspélnych zakupach mogly w przeszlosci korzysta¢
z wylgczenia spod zakazu karteli w niemieckiej ustawie przeciw ogranicze-
niom konkurencji®, W przeszlosci (do 6. noweli z 1998 r.*”) ustawa niemiecka

3% Por. ponizej pkt IV(3).
% Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen (1957).
3 Sechste GWB-Novelle (1998), BGBL. I 1998, s. 2546
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przewidywala w par. 5¢ wylgczenie dla ,karteli po stronie popytu”. Kartele
te definiowane byly jako ,umowy i uchwaly, ktérych przedmiotem jest wsp6lny
zakup towarow lub wspélne nabycie ustug gospodarczych”. Wylaczeniem objete
byly jedynie te porozumienia, ktére nie nakiadaly na uczestnikéw obowigzku
zakupéw {warto zaznaczy¢, ze w aktualnych unijnych wytycznych w spra-
wie porozumien kooperacji horyzontalnej KE dopuszcza zawieranie w poro-
zumieniach zakupowych postanowien zobowigzujacych uczestnikéw do za-
kupu minimalnych ilosci towaréw w celu osiaggniecia okreSlonego wolumenu
zamowien). Paragraf 5c zastrzegal mozliwo$¢ wylaczenia tylko dla tych poro-
zumien, ktére nie naruszaly istotnie konkurencji na rynku i ktére stuzyly
poprawie konkurencyjnosci drobnych lub $rednich przedsigbiorstw.

Po 1998 r. niemiecka ustawa kartelowa ustanawiala dwie kategorie
wylaczen, ktdre mogly znalezé zastosowanie do porozumien zakupowych.
Pierwszg z nich nadal stanowilo wylgczenie dla porozumien zakupowych
miedzy malymi i $rednimi przedsigbiorstwami [par. 4(2)], odpowiadajace pa-
ragrafowi 5c¢ sprzed 1998 r. Druga kategoria wylaczenia spod zakazu karteli
z par. 1 (zakaz karteli) ustanowiona zostala w ramach tzw. porozumien ra-
cjonalizacyjnych — wylaczenie na podstawie par. 5(2) w zwigzku z par. 5(1)
dotyczylo takze tych porozumien, w ktérych owa ,racjonalizacja” miala zwigzek
z ustalaniem cen lub utworzeniem wspélnej organizacji zakupowej lub sprze-
dazowej. Wylgczenie obowigzywalo woéweczas, gdy spelnione byly nastepuja-
ce okreslone ustawowo warunki:

— racjonalizacja dzialan nie mogta by¢ osiggnigta w sposéb inny niz za-

warcle porozumienia [sekcja 5(2)];

— porozumienie stanowl odpowiedni Srodek do znaczgcego wzrostu efek-
tywnosci lub poziomu produkgeji uczestnikéw porozumienia w kontek-

Scie technicznym, handlowym lub organizacyjnym, co z kolei przyczy-

nia si¢ do lepszego zaspokajania popytu [sekcja 5(1 zd. 1)];

— efekt racjonalizacyjny powinien by¢ wystarczajaco istotny w poréw-

naniu z powigzanym z nim ograniczeniem konkurencji [sekcja 5(1 zd. 2)};

— ograniczenie konkurencji wywolane porozumieniem nie powinno skut-

kowaé nabyciem lub wzmocnieniem pozycji dominujacej [sekcja 5(1

zd. 3)1.

Od 2005 r. (7. nowela®) zadne z powyzszych wylaczen nie obowigzu-
je, w niemieckiej ustawie przyjeto bowiem modelowe rozwigzanie unijnych
regul konkurencji 1 wprowadzono cztery ogélne przestanki wylaczenia, odpo-
wiadajace treScig art. 101 ust. 3 TFUE.

3 Siebte GWB-Novelle (2005), BGBL. I 2005, s. 2114.
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Z kolei w dunskim systemie ochrony konkurencji obowigzywalo w prze-
szloéci wylaczenie grupowe dla porozumien o wspdlnych zakupach i marke-
tingu dla sieci sprzedawcéw detalicznych. Z wylgczenia skorzysta¢ mogly sie-
ci sprzedawcow, ktorych udzial w rynku nie przekraczal 25%. Wylaczenie
pozwalalo na ustalanie w ramach sieci rekomendowanych cen maksymalnych®.

4. Stany Zjednoczone

Porozumienia 0 wspdlnych zakupach sg w Stanach Zjednoczo-
nych przedmiotem dwoéch dokumentéw z zakresu migkkiego prawa (soft law).
Pierwszym z nich sa wytyczne dotyczace wspdipracy miedzy konkurentami
(Antitrust Guidelines for Collaboration Among Competitors®). W wytycznych
(pkt 3.2.) podkresla sie, ze porozumienia przyczyniajace sie do integracji funkcji
gospodarczych podnoszgcych efektywnosé i powodujacych prokonkurencyjne
skutki, oceniane sg w oparciu o regule rozsadku (rule of reason), nawet jesli
jest to porozumienie, ktére w innym przypadku oceniane byloby jako zakaza-
ne per se. Wytyczne wymieniaja porozumienia o wspélnych zakupach (buy-
ing collaborations) jako porozumienia ograniczajace niezalezno$¢ decyzyjna
przedsiebiorcow (pkt 3.31(a) wytycznych). Wytyczne wskazuja jednak, ze
wspélpraca w zakresie zakupéw niekiedy umozliwia uczestnikom centraliza-
¢je zaméwien, czy bardziej efektywne lgczenie funkgji skladowania i dystry-
bugji, co postrzega si¢ jako korzysci ekonomiczne. Dla porozumien o wspdl-
nych zakupach wytyczne ustanowily (jak dla wszystkich rodzajéw kooperacji
horyzontalnej) ,strefe bezpieczenstwa” (safety zone) w postaci progu 20% udziatu
w rynku (pkt 4.2 wytycznych).

Z kolei w obwieszczeniu dotyczacym wdrazania polityki antymonopo-
lowej w sektorze ochrony zdrowia (Statements of Antitrust Enforcement Poli-
¢y in Health Care*), DOJ i Federalna Komisja Handlu wskazaly (Statement 7:
Joint Purchasing Arrangements Among Health Care Providers), Ze porozu-
mienia zakupowe miedzy podmiotami §wiadczacymi usiugi ochrony zdrowia

% PL. Vesterdorf, Competition Policy and SMEs: The Case of Denmark Within the Euro-
Ppean Union, Kopenhaga 2001, s. 13.

4 Antitrust Guidelines for Collaboration Among Competitors, Federal Trade Commission/
U.S. Department of Justice, April 2000 - dostgpne na stronie internetowej: http:/www.ftc.gov/
05/2000/04/ftcdojguidelines. pdf.

4 Statements of Antitrust Enforcement Policy in Health Care, Federal Trade Commission/
U.S. Department of Justice, August 1996, dost.pne na stronie internetowej: http:/www.
Justice.gov/atr/public/guidelines/0000.htm.
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nie wzbudzajg watpliwosci co do ich zgodnosci z prawem antymonopolo-
wym pod dwoma alternatywnymi warunkami. Pierwszy z nich zaklada, ze
porozumienie nie obejmuje na tyle duzej czesci zakupéw towaréw lub ustug,
aby za jego poSrednictwem mozna skutecznie wykonywac sile rynkowa w za-
kresie zakupoéw towaréw lub ustug. Drugi warunek zaklada, ze produkty lub
uslugi objete wspélnymi zakupami nie moga stanowi¢ na tyle duzej czesci
catkowitych kosztéw uslug sprzedawanych przez uczestnikéw wspélnych
zakupéw, aby porozumienie ulatwialo ustalanie cen lub w jakikolwiek inny
sposéb umniejszato konkurencje. Ponadto obwieszczenie wskazuje réwniez
kryteria iloSciowe (,bezpieczng strefe” — safety zone), ponizej ktérych koope-
racja w zakresie wspdlnych zakupdw nie jest postrzegana jako zagrozenie dla
konkurencji. Zgodnie z pierwszym kryterium zakupy objete porozumieniem
moga stanowi¢ mniej niz 35% catkowitej sprzedazy nabywanych produktéw
lub ustug na rynku wiasciwym, zgodnie z drugim kryterium - koszty pro-
duktow i ustug objetych wspdlnymi zakupami mogg stanowi¢ mniej niz 20%
calkowitych przychodéw ze wszystkich produktéw lub ustug sprzedawanych
przez kazda z konkurujgcych stron uczestniczacych w porozumieniu®.

5. Australia

Australijska ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw
z 2010 r.*® zawiera w czesci IV przepis 44ZZRV ustanawiajacy wylaczenie spod
zakazu karteli** dla porozumien o wspélnych zakupach, okreslanych w usta-
wie jako ,wsp6lne nabywanie towaréw lub ustug przez strony umowy, po-
stanowienia lub praktyki” (collective acquisition of goods or services by the
parties to a contract, arrangement or understanding). Wylaczenie to dotyczy
tych postanowien, ktore potencjalnie majg na celu lub moga wywota¢ skutek
ograniczenia konkurencji, réwniez jesli sa to postanowienia odnoszace sie do

4 Szerzej na temat porozumien zakupowych w sektorze ochrony zdrowia w USA por. ra-
porty przygotowane przez wybitnych amerykanskich prawnikdéw na rzecz The Health Industry
Group Purchasing Association: H. Hovenkamp, Competitive Effects Of Group Purchasing Organi-
zations’ (GPO) Purchasing and Product Selection Practices in The Health Care Industry, April
2002, dostepne na stronie internetowej: https:/www.novationco.com/pressroom/industry_info/
HovenkampGPOStudy.pdf; oraz W. Kolasky, Group Purchasing Organization: Contracting Prac-
tices and Antitrust Law, November 2009, dostepne na stronie internetowej: http:/higpa.site-
ym.com/resource/resmgy/research/kolasky_gpo_practices.pdf.

4 Tytul ,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw” zastapil od 1.1.2010 r. poprzedni
tytul regulacji z zakresu ochrony konkurencji - Trade Practices Act z 1974 r. (z licznymi zmianami).

4“4 Zgodnie z australijskim prawem zmowa kartelowa jest przestepstwem.
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cen towaréw lub uslug nabywanych zbiorowo (posrednio lub bezposrednio);
ponadto wylaczenie obejmuje postanowienia o charakterze (potencjalnie) kar-
telowym dla wspdlnej reklamy cenowej w przypadku ponownej dostawy to-
war6w lub ustug nabytych zbiorowo. W uzupelnieniu przepiséw ustanawia-
jacych powyzsze wylaczenie australijski organ ochrony konkurencji wydat
wytyczne dotyczace notyfikacji porozumien o zbiorowym negocjowaniu (col-
lective bargaining)®. Istota takich porozumien jest tozsama z porozumieniami
o wspdlnych zakupach i/lub o wspélnej sprzedazy — zbiorowe negocjowanie
definiowane jest jako porozumienie, poprzez ktére dwdch lub wiecej konku-
rentéw 1aczy sie w celu negocjowania warunkéw umoéw (w tym warunkéw
cenowych) z dostawcami lub klientami (odbiorcami)*. Australijski organ ochrony
konkurencji moze zezwoli¢ na realizacje¢ notyfikowanego mu porozumienia
o wspélnych zakupach, nawet jesli potencjalnie jest ono sprzeczne z przepi-
sami ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2010 r., o ile tylko
korzysci dla konkurencji przewyzszaja szkody wywolywane porozumieniem.
Dodatkowo, organ ochrony konkurencji wydal przewodnik poswigcony ,szybkiej
Sciezce” notyfikacji porozumiefi o wspélnych negocjacjach zawieranych przez
male i $rednie przedsigbiorstwa® (szybka Sciezka przewiduje mozliwosé uzy-
skania wstepnej decyzji w ciggu 28 dni, a ostatecznej — w ciggu 3 miesigcy).

IV. Stosowanie prawa konkurengji
wobec porozumien zakupowych
- przyktady decyzji i orzeczen

1. Uwagi wstepne

W stosunku do dzialalnosci grup zakupowych prawo konku-
rencji moze byé stosowane w dwdch aspektach: w odniesieniu do relagji ho-

% Guide to Collective Bargaining Power, Australian Competition and Consumer Commission,
Canberra 2011 (przewodnik wydany zostal w 2007 . i zaktualizowany w 2011 r.), dostepne na stro-
nie internetowej: http://www.accc.gov.aw/content/item.phtml?itemId=776297&nodeld
=146dc7da282c04acc1e927806d%a9d13&fn=Guide%20to%20collective%20bargaining%20notifications. pdf.

% Guide to collective bargaining power, Australian Competition and Consumer Commis-
sion, Canberra 2011, s. 3.

4 Streamlined collective bargaining for small business, Australian Competition and Con-
Sumer Commission, Canberra 2011, dostgpne na stronie internetowej: http:/www.accc.gov.au/
content/item.phtml?itemId=752551&nodeld=c1d9eacfa055d47a797¢a926503{f24f&fn=Streamli-
ned%20Collective%20Bargaining.pdf.


http://www.accc.gov.au/content/item.phtml?itemld=776297&nodeld
http://www.accc.gov.au/
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ryzontalnych miedzy czlonkami grupy (horyzontalne porozumienie zakupo-
we) oraz w odniesieniu do relacji wertykalnych miedzy grupa zakupowa a jej
dostawcami (porozumienia wertykaine).

Opisane (mozliwe do zidentyfikowania) w literaturze przedmiotu de-
cyzje i orzeczenia odnoszace sie do grup zakupowych dotyczylty w wiekszosci
porozumien zakupowych o charakterze kooperacji horyzontalnej; natomiast
wsrod poddanych antymonopolowej ocenie porozumien wertykalnych z udzia-
tem grup zakupowych zidentyfikowano porozumienia prowadzgce do mono-
polizacji rynku przez grupy zakupowe. W wyniku przeprowadzonych badan
literatury przedmiotu nie zidentyfikowano zadnej decyzji organu antymono-
polowego, ktorej przedmiotem byloby wertykalne ustalanie cen odsprzedazy
w stosunkach miedzy grupg zakupowsg a dostawcg (taki wynik analizy po-
dyktowany jest prawdopodobnie tym, ze ustalanie cen sprzedazy czlonkom
grupy zakupowej jest co do zasady postrzegane przez organy ochrony konku-
rencji jako immanentny element umowy).

Ponizej zaprezentowane zostana decyzje organéw ochrony konkuren-
cji odnoszace sie do horyzontalnych aspektéw porozumien zakupowych.

2. Unia Europejska

Porozumienia zakupowe rzadko byly przedmiotem oceny anty-
monopolowej w decyzjach Komisji Europejskiej. Starsze przyklady takich ocen,
jak chocby w decyzji w sprawie Rennet, sg juz dzi$ niemiarodajne, poniewaz
w ostatnich latach KE znaczaco zmienila podejscie do ograniczen konkurencji
zwiazanych ze wsp6lnymi zakupami. W tym miejscu nalezy jednak odnie$é
sie do najwazniejszych elementéw z przykiadéw ocen porozumien zakupo-
wych przedstawionych w wytycznych Komisji w sprawie stosowania art. 101
ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu UE do horyzontalnych porozumien koope-
racyjnych [pkt 5.5(221-224)].

Komisja uznata udzial w rynku uczestnikéw porozumienia zakupowe-
go na poziomie 23% za ,umiarkowany”. Przy takiej sile rynkowejnabywczej
(pozostali konkurencji rynkowi legitymuja sie 25% i 35% udzialem w rynku)
nawet 50% poziom uwspdélnienia kosztéw nadal nie uzasadnia zastosowania
zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje.

Za zagrazajace konkurencji (a zatem podlegajace zakazowi z art. 101
ust. 1 TFUE) KE uznala porozumienie zakupowe miedzy dwiema sieciami
supermarketéw, ktérych laczny udzial w rynku zakupéw wahal sig
- w zaleznosci od produktu - od 25% do 40%, a udziat w rynku sprzedazy
wynosit 60%.
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Jako dopuszczalne KE ocenila porozumienie szesciu duzych detalistéw
dzialajacych na réznych rynkach geograficznych (w réznych panstwach czlon-
kowskich) i legitymujacych si¢ 22% udzialem w rynku unijnym.

Brak mozliwosci wymiany informacji migdzy przedsigbiorcami powie-
rzajacymi dokonywanie wspoélnych zakupéw niezaleznemu przedsigbiorcy
wyklucza zdaniem Komisji mozliwo$¢ zastosowania zakazu z art. 101
ust. 1 TFUE, przy czym produkt objety wspolnymi zakupami stanowi jedynie
komponent do wytwarzania produktu ostatecznego, koszty tego komponentu
nie stanowig jednak znaczacej czeSci kosztéw produktu ostatecznego. Udzial
w rynku zakupowy/sprzedazy przedsigbiorcéw dokonujacych wspélnych wy-
nosi iacznie 30%, a na rynku aktywnych jest réwniez sze$ciu konkurentow,
z ktorych dwdch posiada 20% udziatl w rynku.

3. Wielka Brytania

Porozumienie o wspdlnych zakupach zawarte miedzy P&H oraz
MAKRO, a dotyczace zakupéw hurtowych na rynku produktéw spozywczych,
oceniane bylto przez brytyjski Office of Fair Trading (OFT) w procedurze tzw.
kroétkich opinii (Short-form Opinion)®. Porozumienie dotyczylo wybranych
produktéw i mialo byé wdrozone poprzez wspélnego przedsigbiorce PalMak,
ktéry mial by¢ wspierany przez pracownikéw i fundusze pochodzgce od stron
porozumienia. Za posrednictwem PalMak strony mialy wspolnie negocjowac
2z okreslonymi dostawcami warunki zakupu produktéw zywno$ciowych i in-
nych, przy czym wspélne negocjacje mialy dotyczy¢ réwniez rabatéw i udzialu
dostawcow w promocjach. Kazda ze stron ma mozliwos¢ prowadzenia dodat-
kowych negocjacji z wybranymi dostawcami co do kwestii poza zakresem
porozumienia oraz prowadzeniami negocjacji zakupowych z innymi dostaw-
cami, niezaleznie od dziatalnosci PalMak.
W ramach przedstawionej opinii OFT odnosit sie do trzech zagadnieni:
(1) identyfikacja poziomu udzialu w rynku nizszego szczebla ocenianego jako
Jbezpieczny port”, (2) poziom przejrzystosci kosztéw wejscia (input costs), ktory
spowodowalby negatywny wplyw na konkurencje na rynku nizszego szcze-
bla, (3) wspdlne negocjacje udzialu w promocji. Uczestnicy ocenianego poro-

% PSH/MAKRO JOINT PURCHASING AGREEMENT: Short-form Opinion of the Office of
Fair Trading - guidance to facilitate self-assessment under the Chapter I prohibition of the Com-
petition Act 1998 and/or Article 101 of the Treaty on the Functioning of the European Union,
27 April 2010.
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zumienia mieli udzial w rynku wyzszego szczebla ponizej 10%, natomiast
w rynku nizszego szczebla — wyzszy niz 15%, co jednak zdaniem OFT nie
oznacza automatycznego podlegania zakazowi porozumien ograniczajacych kon-
kurencje (art. 2 brytyjskiej Competition Act i/lub art. 101 ust. 1 TFUE). Ana-
liza porozumienia, w ktérej OFT czesto powoluje si¢ na wytyczne Komisji
Europejskiej, doprowadzila OFT do wniosku, ze w braku réwnoleglych sieci
podobnych porozumien na rynku wiasciwym porozumienia o wspélnych za-
kupach nie mogg powodowa¢ szkody dla konkurencji, jesli uczestnicy nie
posiadaja sity rynkowej na rynku nizszego szczebla.

Immanentng cecha dzialalnosci grup zakupowych jest pewien poziom
uwspdlnienia kosztow (commonality of costs), ktéry moze prowadzi¢ do uzy-
skania pewnych korzysci ekonomicznych. Uwspdlnienie kosztéw byloby pro-
blematyczne, jesli doszloby do takiego poziomu, ze pelna koordynacja migdzy
stronami porozumienia o wspélnych zakupach znaczaco zmniejszytaby kon-
kurencje na rynku nizszego szczebla lub gdyby wzrostaby mozliwos¢ koordy-
nacji na rynku nizszego szczebla (np. poprzez zwigkszenie symetrii kosztow
miedzy grupg zakupowsa a jej konkurentami). W opinii OFT w innym przy-
padku (tzn. gdy wspélne zakupy nie prowadza do osiagniecia sily rynkowej
na rynku nizszego szczebla) to sama struktura konkurencji chroni rynek przed
+skoordynowanymi efektami cenowymi” (pkt 6.15). Uczestnicy porozumienia
wskazali ponadto, ze poziom uwspélnienia ich kosztéw i zwigzanej z nimi
przejrzystosci jest ograniczony ze wzgledu na to, ze dzialajg oni w réznych
modelach biznesowych, przy czym P&H ponosi wyzsze koszty zmienne (va-
riable costs) z powodu usiug dostawy (pkt 6.13); niemniej jednak koszty, na
ktére oddzialywalo to porozumienie, opiewaly na ok. 45-55% catkowitych
kosztéw zmiennych ponoszonych przez strony.

Czesta praktyka wspélnych zakupéw jest udzial dostawcy w akcjach
promocyjnych lub wspélne organizowanie takich akcji. Oceniane porozumie-
nie przewidywalo, ze PalMak bedzie negocjowal corocznie udzial dostawcy
dzialaniach promocyjnych w formie procentowego rabatu; nastgpnie uczest-
nicy porozumienia majg juz indywidualnie decydowac o tym, w jaki sposéb
6w rabat bedzie spozytkowany dla celéw promocyjnych kazdego z nich (licz-
ba promogji, rodzaj promocji, czas trwania). Wszystkie kwestie szczegblowe
beda uzgadniane miedzy dostawca a indywidualnym nabywca (pkt 6.18).
Oceniajac tak zaprogramowane postanowienie porozumienia, OFT uznal, ze
udzial w promogji nie powoduje probleméw dla konkurencji ze wzgledu na
fakt, ze informacje wymieniane w ramach grupy sa zagregowane (znana jest
wysoko$¢ rabatu, nie sa znane szczegély indywidualnego wykorzystania tego
rabatu), co czyni koordynacje miedzy stronami mniej prawdopodobng. Po-
nadto, nawet jesli uczestnicy porozumienia byliby w stanie si¢ zméwi¢, sku-
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teczna konkurencja na rynku nizszego szczebla zapewnia, ze wplyw takiej
koordynacji na konkurencje jest minimalny*.

OFT stwierdzit ponadto, ze fakt, iz indywidualny dostawrca jest w znacz-
nym stopniu zalezny od grupy zakupowej (tj. grupa zakupowa jest jego zna-
czacym odbiorcg) nie powoduje sam w sobie probleméw konkurencyjnych,
o tyle, o ile nie jest to dostawca, ktéry jest szczegblnie wazny (np. ze wzgledu
na to, ze sprzedaje najpopularniejsze marki), co mogloby wywola¢ istotne skutki
rynkowe na rynku nizszego szczebla po stronie sprzedazy (pkt 7.3).

OFT odni6st sie réwniez do problemu wymiany informacji w porozu-
mieniach zakupowych. Porozumienie zaktadalo poczatkowo, ze platnosci migdzy
stronami porozumienia dokonywane beda na podstawie kalkulacji dokona-
nych samodzielnie przez same strony w oparciu o kwartalne zakupy u wska-
zanych indywidualnie dostawcow (w spos6b niezagregowany) (pkt 7.7). OFT
uznal, ze taki system pozwala na regularne monitorowanie poziomu zaku-
péw u danego dostawcy, co z kolei moze sklania¢ do zawarcia porozumienia
kontyngentowego (pkt 7.8). Takie stanowisko organu ochrony konkurencji
sklonilo uczestnikéw porozumienia do zmiany systemu rozliczen w taki spo-
sb, ze platnosci beda wyliczane przez niezaleznego konsultanta, aby w ten
spos6b zapewnié, ze wszystkie informacje wymieniane miedzy stronami beda
zagregowane dla wszystkich dostawcéw (pkt 7.9).

Nalezy podkreslié¢, ze OFT nie tyle wylacza porozumienie o wspélnych
zakupach ile stosuje doktryne koniecznych ograniczen (ancillary restraints
doctrine), co wskazuje na liberalne podejscie do wspélnych zakupéw. Wediug
OFT fakt, ze strony porozumienia nie legitymuja si¢ sila rynkowsa (market
power) na rynku nizszego szczebla, powoduje, ze pewien poziom uwspoélnie-
nia kosztéw (czyli tego, ze wskutek wspolnych zakupéw strony maja - cze-
$ciowo, w odniesieniu do towaréw objetych wspdlnymi zakupami - identycz-
ne koszty wejScia — input costs) oraz pewien poziom przejrzystosci dzialan
nie moze powodowa¢ probleméw konkurencyjnych w $wietle brytyjskiego
prawa konkurencji oraz art. 101 ust. 1 TFUE, w zwigzku z czym nie ma
potrzeby rozpatrywania, czy spelnione zostaly kryteria wylaczenia okreSlone
w sekgji 9 brytyjskiego Competition Act i w art. 101 ust. 3 TFUE.

4. Stany Zjednoczone

Orzecznictwo amerykanskie dostarcza szczegblnie wielu przy-
kladéw monopolizacji rynku przez grupy zakupowe: przykladowo w sprawie

49 Por. pkt 1.6 i pkt 6.20 SFO.
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Kinetic Concepts, Inc. v. Hillenbrand Indus., Inc.% uznano, ze producent 16zek
szpitalnych wykorzystywat relacje z grupami zakupowymi w celu wyklucze-
nia z rynku konkurenta; w sprawie Retractable Technologies, Inc. v. Becton
Dickinson, et al.%' producent strzykawek oskarzyl dwéch innych duzych pro-
ducentéw strzykawek oraz dwie najwigksze grupy zakupowe aktywne na rynku
wiasciwym o zmowe w celu monopolizacji rynku strzykawek 1 igiet. Na po-
trzeby niniejszego artykulu wybrane zostaly jednak dwie sprawy, w ktérych
problem konkurencyjny dotyczyl wplywu na rynek sprzedazy (nie bez zna-
czenia jest przy tym aktualno$¢ przedstawianych spraw)®.

W sprawie National Cable Television Cooperative, Inc. {NCTC), ocena
porozumien zakupowych dokonywana byla przez amerykanski Departament
Sprawiedliwo$ci za pomoca tzw. business review letters. Jeden z nich doty-
czyl wspélnych zakupéw dokonywanych za poSrednictwem National Cable
Television Cooperative, Inc. (NCTC)®. Czlonkami NCTS byly systemy telewizji
kablowej dostarczajace konsumentom rézne kanaly za posrednictwem sieci
naziemnej. WiekszoS¢ programéw oferowanych przez telewizje kablowe jest
zapewniania przez sieci o wymiarze krajowym. Czlonkowie NCTC obslugujg
w sumie ok. 15,8% tych gospodarstw domowych w USA, ktére korzystaja
z uslug telewizji kablowych, za$ czlonkowie uczestniczacy we wspélnych za-
kupach - 10,2% tych gospodarstw. Czionkami NCTC sg zaréwno firmy male,
obslugujgce mniej niz 100 abonentéw, jak i wieksze, obstugujace do 190 tys.
abonentéw. NCTC powstalo w 1985 r., a jego gléownym celem bylo pozyski-
wanie korzysci dla czlonkéw poprzez wspélne zakupy programoéw sieci ka-
blowych. Istotg dzialania NCTC bylo negocjowani kontraktéw-matek (master
contract), do ktérych mogli przystapi¢ indywidualni czlonkowie.

Oceniajac dziatanie NCTC w 1985 r. Departament Sprawiedliwosci (De-
partment of Justice - DOJ) uznal, ze porozumienie o wspélnych zakupach
nie moze powodowa¢ zagrozenia dla konkurengji wilasnie ze wzgledu na to,
ze czlonkowie NCTC maja swobode co do indywidualnego uczestnictwa w wy-
negocjowanym kontrakcie. Taki system funkcjonowania systemu wspélnych
zakup6w nie dawal jednak mozliwosci negocjowania rabatéw ilosciowych,

%  Kinetic Concepts, Inc. v. Hillenbrand Indus., Inc., 95-CV-0755 (W.D. Tex., Aug. 31, 2000).

8t Retractable Tech., Inc. v. Becton Dickinson and Co., 01-CV-036 (E.D. Tex.).

52 Inne przyklady z praktyki amerykanskiej: ABA Section of Antitrust Law, Antitrust Law
Developments, wyd. 6, Chicago 2007, s. 455-457.

5 U.S. Department of Justice (2003) Business Review Letter re: The National Cable Televi-
sion Cooperative, Inc, Antitrust Division, Washington, 4 September 2003, dostepne na stronei
internetowej: http://www justice.gov/atr/public/busreview/201379.htm.
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wskutek czego czlonkowie NCTC nie mogli liczy¢é na takie warunki uméw,
jakie mogli uzyska¢ ich duzi konkurenci. NCTC postanowil wigc zmieni¢ spo-
s6b dziatania, ktéry ponownie musial by¢ zaaprobowany przez DOJ. Czlon-
kowie NCTC, ktérzy chcg uczestniczy¢ w nowym kontrakcie-matce musza
zastrzec Swoja cene zanim zostana podjete negocjacje. Jesli cena wynegocjo-
wana w kontrakcie jest rowna badz nizsza niz cena zastrzezona przez okre-
$lonego przedsiebiorce, jest on zmuszony przystapi¢ do umowy. Jeéli nie osia-
gnieto zastrzezonej ceny, przedsigbiorca moze sprobowaé negocjowaé na wlasng
reke, moze réwniez mimo wszystko przystapi¢ do umowy wynegocjowanej
przez grupe. Jedli NCTC nie zdola wynegocjowaé kontraktu-matki z dostawcg
programu, kazdy czlonek grupy moze negocjowac wtasng umowe z ceng réwna
lub nizszg od ceny zastrzezonej. Jesli przedsiebiorca nie zdola tego zrobié,
musi wycofaé si¢ z utrzymywania danego programu przez okreslony czas
(o dtugosci decyduje NCTC, przy czym zastrzega sig, ze okres ten bedzie nie
dtuzszy ni¢ dwa lata). Komunikacja miedzy NCTC a indywidualnymi czlon-
kami odnoszaca si¢ do negocjacji okreslonych kontraktéw-matek bedzie obje-
ta tajemnicg i nie bedzie znana innym czlonkom grupy.

Oceniajac nowe procedury wspdlnych zakupéw, DOJ uznal, ze nie ma
ryzyka antykonkurencyjnych skutkéw porozumienia, przede wszystkim ze
wzgledu na niski udziat w rynku czionkéw grupy (15,8%). Zdaniem DOJ pro-
cedury nie niosg ze soba ryzyka zmowy cenowej, gléwnie dlatego, ze czion-
kowie NCTC bezposrednio nie konkuruja ze soba (97% aktywnych abonen-
tow czlonkéw NCTC mieszka na terenach obsiugiwanych tyko przez jednego
czlonka NCTC). Wérod innych czynnikéw przemawiajgcych za dopuszczalno-
Scig dzialalnosci grupy DOJ wymienia fakt, ze czlonkowie grupy nie wiedza
nawzajem, jakie programy kupuja, oraz okolicznos¢, ze na rynku dzialajg row-
niez konkurenci niezrzeszeni w grupie.

Interesujacego przykladu dostarcza takze sprawa Memorial/St. Joseph's/
Candler® W Stanach Zjednoczonych porozumienia o wspolnych zakupach
spotykane sa szczegélnie czgsto w sektorze opieki zdrowotnej. Przykladem
takiego porozumienia jest uzgodnienie migdzy Memorial Health, Inc oraz St. Jo-
seph’s/Candler Health System - organizacjami typu non-profit, aktywnymi
w zakresie zapewniania uslug opieki medycznej. Porozumienie zakladalo, ze
kazda z organizacji wyznaczy czlonkéw komitetu zakupowego, ktéry bedzie

% U.S. Department of Justice, Business Review Letter re: Memorial Health, Inc and St. Jo-
seph’s/Candler Health System, Antitrust Division, Washington, 17 October 2009, dostepne na stronie
internetowej: http://www justice.gov/atr/public/busreview/249766.htm.
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ocenial niektdre produkty medyczne i chirurgiczne, implanty oraz sprzet w celu
zdecydowania, ktére towary beda objete porozumieniem o wspdlnych zaku-
pach. Komitet zakupowy wyznaczy jednego lub wigcej sprzedawcéw kazdego
produktu. Memorial Health oraz St. Joseph's/Candler bedg zobowigzane do-
konywaé zakupéw wylacznie od wskazanych sprzedawcéw i zgodnie z wa-
runkami, takze cenowymi, ustalonymi przez komitet zakupowy. Porozumie-
nie o wspolnych zakupach przewidywalo réwniez zobowigzanie stron do za-
kupu okreslonej ilosci danego produktu w celu osiagniecia rabatu ilo$ciowych
lub innych sprzyjajacych warunkéw dostaw u okreslonego sprzedawcy. Poro-
zumienie wykluczalo mozliwos$¢ zakupienia przez strony porozumienia towa-
réw, ktére mogg by¢ uznane za substytuty produktéw objetych porozumie-
niem, od sprzedawcéw innych niz wskazani przez komitet zakupowy. Koszt
zakupow produktéw objetych porozumieniem miat nie byé wiekszy niz 20%
catkowitych przychodéw ze wszystkich produktéw sprzedawanych odpowiednio
przez Memorial i St. Joseph's/Candler. Porozumienie nie przewiduje uzgad-
niania cen lub innych warunkéw, ktére kazda ze stron ma zamiar stosowaé
w odniesieniu do produktéw objetych porozumieniem.

Departament Sprawiedliwo$ci uznal to porozumienie za dopuszczalne,
Jjako ze pozwala ono na istotne oszczednosci, ktdre generujg korzysci dla kon-
sumentow (obnizenie kosztéw ustug). Porozumienie spelnialo warunki legal-
nosci porozumien o wspdlnych zakupach okresSlone w wytycznych. Za klu-
czowe argumenty DOJ uznat fakt, ze wspélne zakupu bedg obejmowaé mniej
niz 35% sprzedazy stron porozumienia na rynku wlasciwym, a koszt wszyst-
kich zakupéw dokonanych zgodnie z porozumieniem bedzie mniejszy niz 20%
przychodow.

5. Australia

W 2008 r. australijskiemu organowi ochrony konkurencji (Au-
stralian Competition and Consumer Commission - ACCC) notyfikowano poro-
zumienie o wspdlnych negogjacgjach, na mocy ktérego ClubNSW® miat w imieniu
332 czlonkéw negocjowaé ze Sky Channel oraz Tabcorp Holdings warunki
(takze cenowe) dostaw ustug transmisji wyscigbw konnych®. Za pozytywna

% ClubNSW zrzeszat ok. 1400 klubéw oferujacych szeroki zakres ustug rekreacyjnych (ho-
spitality services), w tym m.in. bowling, futbol, golf, jak réwniez ushugi zwigzane z hazardem.

%  ClubNSW - Collective bargaining notification, CB0057 i CB0058, 4.12.2008 r.; Public
Register no. C2008/1843, dostgpne na stronie internetowej: http:/www.accc.gov.au/content/
index.phtml/itemId/849255/fromItemId/809136/display/acccDecision.
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Dopuszzainos¢ porozumien zakupowych... KPP 3-4/2011

89

(tj. wylaczajacaspod zakazu karteli) oceng tego porozumienia przez ACCC prze-
mawial fakt, ze kooperacja nie generowala znaczacego ograniczenia konku-
rencji, poniewaz nie wplywala ona znaczaco na konkurencje miedzy klubami
takimi jak NSW, przystapienie do wspdlnych negocjacji bylo dobrowolne, po-
rozumienie nie przewidywalo dzialan polegajacych na zbiorowym bojkocie,
a Sky Channel i TabCorps dysponowaly réwniez innymi mozliwosciami dys-
trybucji. ACCC uznal réwniez, ze porozumienie moze generowaé¢ pewne ko-
rzysci publiczne (public benefits) poprzez zapewnienie wigkszych mozliwosci
osiggania bardziej wydajnych wynikéw gospodarczych przez uczestnikéw po-
rozumienia (dzigki zapewnieniu réwnowazacej sily negocjacyjnej) oraz mozli-
wos¢ oferowania lepszego poziomu ustug konsumentom (klientom klubu).
W ocenie ACCC nie bez znaczenia byl réwniez fakt, ze w ramach porozumie-
nia o wspélnych negocjacjach kluby zrzeszone w ClubNSW mogly korzystac
z uslug eksperckich (prawniczych i ksiegowych). Wylaczenie dla kooperacji
zostalo udzielone na trzy lata.

W 2009 r. Australijska Federacja Sprzedawcéw Prasy (Australian New-
sagents Federation) w imieniu czlonkéw wiasnych, czlonkéw West Austra-
lian Distribution Association (WADA) oraz kilku niezaleznych sprzedawcéw
notyfikowala porozumienie ustanawiajace grupe dla celéw wspélnych nego-
cjacji (collective bargaining) uméw dystrybucyjnych z wydawca gazet West
Australian Newspapers®. Wspélne negocjacje mialy dotyczy¢ takich kwestii
jak m.in. oplaty za dostawy prasy do doméw (home delivery fees), oplaty za
~Zwykla” dostawe prasy (delivery fees), systeméw motywacyjnych dla dostaw-
céw prasy (incentive schemes), optat za dodatki do gazet {insert charges). ACCC
uznal, ze porozumienie pozwoli na cze$ciowe wyréwnanie sity negocjacyjnej
sprzedawcOw prasy, ktorzy zazwyczaj sa malymi przedsiebiorcami, wobec
potentata prasowego. Organ ochrony konkurencji podkreslit przy tym, ze ko-
rzysci z porozumienia beda obustronne, odnoszone nie tylko przez sprzedaw-
céw, ale tez wydawce prasy. Porozumienie ma przyczyni¢ si¢ do obnizenia
kosztow transakcyjnych, m.in. dzigki temu, ze sprzedawcy uzyskaja wskutek
uczestnictwa w porozumieniu informacje pozwalajgce im dokonywa¢ lepszych
wyboréw biznesowych. Ograniczenie konkurencji powodowane porozumie-
niem jest zdaniem ACCC przewazone przez korzy$¢ polegajaca na samej moz-
liwosci wplywu sprzedawcéw na wyniki negocjacji w ramach negocjacji gru-

7 Australian Newsagents' Federation - Collective bargaining notification, CB0072, 27.5.2009r.;
Public Register no. C2009/890, dostepne na stronie internetowej: http:/www.accc.gov.au/content/
index.phtml/itemId/874046.
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powych — w normalnych warunkach wydawca prasowy oferuje im standar-
dowe umowy dystrybucyjne, a indywidualni sprzedawcy nie majg niemal
zadnego wplywu na oferowane im warunki i sg typowymi ,odbiorcami cen”
(price takers). Rowniez w tym przypadku wylaczenie udzielone zostalo na
trzy lata.

6. Wiochy

Trzej przedsigbiorcy (Generale Supermercati (GS) Spa, Standa
Spa oraz Il Gigante Spa) prowadzacy sie¢ sklepéw sprzedazy detalicznej pod-
pisali porozumienie ustanawiajagce wspdlne przedsigbiorstwo o nazwie Su-
percentrale, ktérego zadaniem bylto negocjowanie warunkéw zakupéw w imieniu
przedsigbiorcéw-zalozycieli®. Supercentrale nie dokonywalo natomiast bez-
posrednio zakupow. Postgpowanie prowadzone przez wiloski organ ochrony
konkurencji obejmowato oceng wplywu tego porozumienia na konkurencje
miedzy istniejacymi duzymi sprzedawcami detalicznymi oraz miedzy dostaw-
cami produktéw dla tychze sprzedawcéw. Postepowanie antymonopolowe wy-
kazalo, ze Supercentale mialo jedynie niewielki udzial w rynku zakupéw, po-
dobny do tego, jaki miala podobna aktywna grupa zakupowa, dostawcy byli
zazwycza) duzymi podmiotami o znaczacej sile przetargowej (bargaining po-
wer). W toku postepowania wykazano réwniez, ze porozumienie o wspdl-
nych zakup6éw nie doprowadzi do zwigkszenia poziomu homogenicznosci po-
lityki handlowej ani do ujednolicenia cen przez czlonkéw grupy - porozumie-
nie przewidywalo mechanizmy przeciwdzialania wymianie wrazliwych in-
formacji przez czionkéw grupy. W konsekwencji wloski organ ochrony kon-
kurencji uznal, ze porozumienie nie doprowadzi do odczuwalnego ogranicze-
nia konkurencji na rynku wiasciwym.

7. Holandia

Trzej przedsigbiorcy zawarli porozumienie o wspélnym impor-
cie drewna sosnowego. Porozumienie zostato poddane ocenie przez holender-
ski organ ochrony konkurencji, ktéry uznal, ze nie ogranicza ono odczuwal-
nie konkurencji ani na rynku importu drewna sosnowego, ani na rynku hur-
towej sprzedazy drewna sosnowego. Taka ocena antymonopolowa zostala
uksztaltowana pod wplywem nastgpujgcych faktéw: udzial czlonkéw poro-

%8 Competition Issues in Joint Ventures, OECD 2000, s. 79-80.
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zumienia w wyzej wymienionych rynkach wynosil mniej niz 10%, na ryn-
kach tych nie istnialy znaczace bariery wejscia i ekspansji, nabywcy produk-
tu, ktérego dotyczylo porozumienie, dysponowali istotng sila negocjacyjna;
elementy te przekonaly holenderski organ antymonopolowych o wysokim
poziomie intensywnosci konkurencji na rynku wiasciwym, a w konsekwencji
o braku zastrzezen wobec porozumienia®.

Dziesig¢ firm oferujacych prywatne ubezpieczenia w zakresie opieki
zrzeszonych bylo w spéidzielni zakupowej Multizorg. Spéldzielnia dokony-
wala zakupéw takich produktéw jak m.in. aparaty stuchowe, respiratory,
produkty dla cukrzykéw, itp. Czlonkowie spoldzielni dziatali na poziomie kra-
jowym 1 mogli zaopatrywaé si¢ réwniez poza spéldzielnia. Réwniez w tym
wypadku dokonywane zakupy stanowily jedynie niewielkg cze$¢ rynku wia-
Sciwego. W rezultacie holenderski organ ochrony konkurencji uznal, Zze wsp6lne
zakupy dokonywane za posrednictwem spéldzielni nie powodowaly odczu-
walnego ograniczenia konkurencji na rynkach zakupéw okreslonych artyku-
16w medycznych i pielegnacyjnych, nie ograniczaty mozliwosci sprzedazy przez
dostawcow tych towaréw ani tez konkurencji miedzy tymi dostawcami. Ogra-
niczenia konkurencji nie powodowalo réwniez postanowienie o obcigzeniu
czlonkéw spoéldzielni kosztami wycofania sie z niej®.

V. Podsumowanie

Brak regulacji prawnych (poza Australig) wprost wykluczaja-
cych stosowanie zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje wobec po-
rozumien o wspdélnych zakupach nie przesadza o bezwzglednie zakazanym
charakterze tych porozumien. Warunki dopuszczalnosci porozumieft zakupo-
wych mogg by¢ natomiast odtworzone z aktéw prawa miekkiego oraz prak-
tyki decyzyjnej/orzeczniczej. Za zasadnicze zidentyfikowane warunki dopusz-
czalnosci porozumien zakupowych nalezy uznac:

— cel porozumienia, ktérym jest realizacja wspdlnych zakupéw, a nie
zmowa kartelowa;

— brak sily nabywczej (buyer power) na rynku wyzszego szczebla (rynku
zakupow);

— brak sily rynkowej (market power) na rynku nizszego szczebla (rynku
sprzedazy).

% Competition Issues in Joint Ventures, OECD 2000, s. 104-105.
%  Competition Issues in Joint Ventures, OECD 2000, s. 105.
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Sila rynkowa/nabywcza wyznaczana jest za pomoca udzialu w ryn-
kach, o dopuszczalnoéci porozumienia decyduje to, czy porozumienie miesci
sie w tzw. bezpiecznym porcie, ktéry KE wyznaczyla na poziomie 15%, De-
partament Sprawiedliwosci w USA na poziomie 20%, a ekonomisci zasugero-
wali brytyjskiemu OFT poziom 25%. OFT w opinii w sprawie P&H/Makro
stwierdzil nawet, ze je$li nie ma ryzyka koordynacji cenowej, wylaczenie dla
wspdlnych zakupéw stosuje si¢ bez wzgledu na 15% prég udzialu w rynku
wskazany w wytycznych {pkt 6.15 opinii).

Inaczej niz ma to miejsce w innych typach porozumief, dla porozu-
mien zakupowych trudno stworzy¢ liste czarnych (bezwzglednie zakazanych)
klauzul. Postanowienia, ktore w innych warunkach bylyby uznane za zaka-
zane (a nawet zakazane per se), w przypadku porozumien zakupowych czg-
sto stanowig narzedzie kooperacji: dotyczy to nawet uzgodniefi cenowych (jesli
chodzi o ustalanie cen dostaw, a nie minimalnych lub sztywnych cen od-
sprzedazy ostatecznym odbiorcom/konsumentom), uzgodnien iloSciowych (moz-
liwe jest zobowigzanie do nabywania okre$lonej iloéci minimalnej poprzez
grupe), czy postanowien o wylaczno$ci zaopatrywania sie poprzez grupe. Pod-
stawowy sposob odréznienia legalnej grupy zakupowej od kartelu zakupowe-
go wymaga skupienia si¢ na celach funkcjonalnych poszczegolnych postano-
wien®!,

W s$wietle zanalizowanych dokumentéw za niedopuszczalne w poro-
zumieniach zakupowych nalezy uznaé:

— klauzule ustalajace ceny (minimalne lub sztywne) odsprzedazy na rynku
nizszego szczebla (rynku sprzedazy);

— klauzule terytorialne (ustalajgce podzial rynku sprzedazy miedzy uczest-
nikéw porozumienia, o ile uzgodnienia takie nie sa dokonywane w ra-
mach dopuszczalnych (w Swietle aktéw odnoszacych sie do porozu-
mien wertykalnych) systeméw dystrybucji).

Wytyczne i decyzje antymonopolowe dotyczace grup zakupowych wska-
zujg, Ze porozumienia moga generowa¢ dwa rodzaje antykonkurencyjnych
skutkow:

(1) grupy zakupowe powodujg zmowe kartelowa na rynku nizszego szczebla
(nalezy jednak pamietaé, ze zgodnie z wytycznymi Komisji Europej-
skiej — ustalanie ceny nabycia w ramach grupy zakupowej jest neu-
tralne dla konkurengji, tak réwniez nalezy postrzega¢ ustalanie ceny

sl P.C. Carstensen, Buyer Cartels Versus Buying Groups: Legal Distinctions, Competitve
Realities, and Antitrust Policy, ,William & Mary Business Law Review” 2010, vol. 1(1), s. 14.
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miedzy dostawca a grupa zakupowa. W literaturze podkresla sig, ze
typowa grupa zakupowa nie uzgadnia cen odsprzedazy stosowanych
przez czlonkéw. Grupa zakupowa istniegje w celu osiggniecia korzysci
ekonomicznych (czyli gtéwnie wynegocjowania atrakcyjnych cen), a spo-
séb ,spozytkowania” tych korzysci zalezy tylko od czlonkéw grupy®?).

(2) grupy zakupowe dysponuja silg przetargowa/nabywcza wobec dostaw-
céw, skutkujaca ograniczeniem konkurencji na rynku zakupéw®,
Liberalne podejscie do kooperacji horyzontalnej w postaci grup zaku-

powych jest wyraznie widoczne zwlaszcza w systemach prawnych operujg-
cych regulg rozsadku (rule of reason). Systemy ochrony konkurencji w UE
réwniez idg w tym kierunku - organy ochrony konkurencji dzieki ,norma-
tywnej” regule rozsadku (przestanki wylgczef) aplikowanej w duchu podej-
$cia ekonomicznego (economic approach) maja mozliwo$¢ takiej oceny ko-
operacji horyzontalnej w postaci grup zakupowych, ktéra uwzglednia rzeczy-
wisty wplyw porozumien na konkurencje na rynkach wiasciwych {rynkach
dwéch szczebli), jak réwniez badanie wzajemnych relacji efektéw antykon-
kurencyjnych i prokonkurencyjnych porozumien o wspdlnych zakupach. Uzgad-
nianie cen, postrzegane jako immanentny element wspélnych negocjacji to-
warzyszacych wspélnych zakupom, czy ustalanie minimalnych kontyngen-
tow indywidualnych dostaw majg wrecz charakter niezbednych (koniecznych)
ograniczen konkurencji (ancillary restraints), wobec ktérych nie dokonuje sig
analizy przestanek wylgczenia, ale wobec ktérych z gory zaklada si¢ brak
zastosowania zakazu porozumieh ograniczajacych konkurencje. Réwniez
UNCTAD w dokumencie poswigconym modelowemu prawu konkurencji za-
leca poddanie porozumienh o wspdlnych zakupach regule rozsadku®. Zastoso-
wanie reguty rozsadku w antymonopolowej ocenie porozumiefi zakupowych
oznacza konieczno$¢ przeprowadzenia dwuwymiarowej analizy (relacje hory-
zontalne miedzy uczestnikami grupy oraz relacje miedzy grupa a dostawca-
mi), uwzgledniajacej gospodarczy cel funkcjonowania grupy.

& M. Lindsay, Antitrust and Group Purchasing, Antitrust 2009, vol. 23(3), s. 69.

& Ibidem, s. 66.

& Manual on the formulation and application of competition law, UNCTAD, New York~
~Geneva 2004, s. 9.



