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Streszczenie

Porozumienia (alianse) sprzedazowe stanowig jeden z najrzadziej poruszanych tematéw w roz-
wazaniach antymonopolowych. Co do zasady sg dopuszczalne na gruncie obowigzujgcych regu-
lacji, niemniej praktyczne ich zastosowanie nastrecza szereg obostrzen i obaw. Niniejszy artykut
w swoim zamysle jest probg podjecia dosc¢ trudnego tematu w obszarze prawnym, ktéry w dobie
postepujgcej konsolidacji przedsiebiorcow moze miec niebagatelne znaczenie praktyczne. W ar-
tykule, po pierwsze, przedstawiono regulacje grup zakupowych i sprzedazowych w perspektywie
amerykanskiej, unijnej i krajowej. Po drugie, omdéwiono obszary najwiekszych ryzyk antymono-
polowych i jednoczesnych mozliwosci potencjalnych okolicznosci, w ktérych warto podejmowac
trud pogtebionej analizy zawierania porozumienh sprzedazowych.

Stowa kluczowe: alianse strategiczne; grupy zakupowe; porozumienia horyzontalne; porozu-
mienia sprzedazowe.
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I. Wprowadzenie

Celem niniejszego artykutu jest zakreslenie tematu mozliwosci tworzenia grup sprzedazowych
lub zawierania porozumien sprzedazowych/porozumien o wspolnej sprzedazy' jako przeciwwagi
do grup zakupowych lub porozumieh zakupowych i potencjalnego narzedzia budowania rownowagi
w relacjach miedzy dostawcami a kupujgcymi. Temat ten jest niezmiernie rzadko przedstawiany
w pismiennictwie polskim oraz unijnym, ubogie jest rowniez orzecznictwo unijne, niemniej poro-
zumienia sprzedazowe sg dostrzegalne w regulacjach amerykanskich, ktére zasadniczo korzy-
stajg z tagodniejszego traktowania niz na gruncie prawa kontynentalnego, o czym bedzie nizej.

Obserwujemy, ze dynamika rozwoju gospodarczego, réznorodno$c¢ jego form oraz zwigzanych
z tym potrzeb adekwatnej reakcji przedsiebiorcéw na zmieniajgce sie srodowisko, w ktérym operujg
nie zawsze idzie w parze z szybkoscig zmian regulacji prawnych. Zauwazalny trend konsolidacji
na rynkach hurtowych (Tajer, 2014, s. 3; Konsolidacja, 2016) oraz rynkach sklepow tzw. wielofor-
matowych? powoduje z jednej strony efekt wzrostu sity nabywczej detalistow (kupujgcych), w tym
poprzez tworzenie grup zakupowych?3, z drugiej za$ — panuje przekonanie (czesciowo uzasadnio-
ne) o relatywnie grzaskim gruncie mozliwosci tworzenia przeciwwagi przez grupy sprzedazowe,
w Swietle prawa konkurencji. Wywotujgc niniejszy temat, autorka w pierwszej kolejnosci przedstawi
bardzo wstepnie ogdlne pojecia i ramy prawne dotyczgce porozumien zakupowych i sprzedazo-
wych, dalej pryzmat przez jakie wydaje sie powinny by¢ analizowane porozumienia sprzedazowe
oraz okolicznosci, w ktorych warto rozwazyc¢ tworzenie alianséw po stronie sprzedazowe.

Il. Grupy zakupowe i grupy sprzedazowe
— pojecia ogodlne, perspektywy krajowa, unijna i amerykanska

1. Grupy zakupowe

Grupy zakupowe sg dos¢ powszechnym narzedziem ekonomiczno-prawnym w krajach unij-
nych (ten Kate i van der Wall, 2017), regularnie pojawiajg doniesienia prasowe o nowotworzonych
grupach zakupowych lub detalistach przystepujgcych do juz istniejacych grup*. Mozna wymienic¢
szereg korzy$ci przemawiajgcych za tworzeniem alianséw zakupowych — przystepujgcy przed-
siebiorcy z reguty zobowigzujg sie do dokonywania wspolnych zakupow, tym samym tworzg i ko-
rzystajg z efektu skali. Grupy zakupowe zatrudniajg wyspecjalizowanych negocjatoréw, ktérych
celem i zadaniem jest negocjowanie najkorzystniejszych warunkéw z dostawcami, czesto oferujg
swoim cztonkom pomoc specjalistow z zakresu sprzedazy, promocji i marketingu oraz szkolenia
dotyczace zarzgdzania placdéwkg czy personelem. Wytyczne Komisji Europejskiej dotyczace ho-
ryzontalnych porozumien kooperacyjnych® (dalej: Wytyczne horyzontalne), wskazujg, ze wspolne
zakupy mogg by¢ dokonywane przez wspolnie kontrolowane przedsiebiorstwo, przez przedsie-
biorstwo, w ktérym duza liczba innych przedsiebiorstw posiada udziaty mniejszo$ciowe, w ramach

o wspdlnej sprzedazy, porozumieniach o wspdlnej dystrybucii itp.
2 http://www.carrefour.com/current-news/tesco-and-carrefour-to-create-long-term-strategic-alliance (29.05.2019).

3 W praktyce nazewnictwo jest zroznicowane, przyktadowo: partnerstwo strategiczne, sojusze zakupowe (buying groups, buying alliances, strategic
alliances). Na potrzeby niniejszego artykutu zamiennie bedzie uzywane okreslenia: grupy zakupowe lub alianse zakupowe.

4 https://lwww.planetretailrng.com/news-and-events/metro-group-auchan-create-buying-behemoth (28.05.2019).

5 Komunikat Komisji — Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do horyzontalnych porozumien koopera-
cyjnych (Dz.Urz. UE 2011 C 11/01).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2019, nr 4(8) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.4.8.7



104

Eliza Iwaniszyn e  Grupy sprzedazowe jako potencjalna przeciwwaga sity nabywczej grup zakupowych

porozumienia umownego lub nawet w ramach swobodniejszych form wspétpracy. Celem porozu-
mien o wspolnych zakupach jest zwykle wygenerowanie sity nabywczej, ktorej skutkiem mogg by¢
nizsze ceny lub wyzsza jako$¢ produktéw i ustug dla konsumentow. Sita nabywcza moze jednak
w pewnych okoliczno$ciach spowodowac takze problemy w zakresie konkurencji. Porozumienia te
pozostajg zatem w polu zainteresowania organéw antymonopolowych z uwagi na ich strone pod-
miotowg — zazwyczaj bowiem sg zawierane miedzy przedsiebiorcami — konkurentrami. Na gruncie
prawa unijnego, porozumienia zakupowe sg oceniane indywidualnie, ale w oparciu o Wytyczne
horyzontalne, ktére wprost okreslajg zaréwno potencjalne ryzyka anytkonkurencyjne, jak i moz-
liwosci argumentacji prokonkurencyjnej. Podstawowe zagrozenia na gruncie prawa konkurencji
wskazywane w Wytycznych to: podwyzszone ceny, zmniejszona sprzedaz, jakos¢ i zroznicowanie
produktow lub innowacji, podziat rynku lub antykonkurencyjne zamkniecie dostepu do rynku dla
innych mozliwych nabywcéw. Porozumienia o wspdlnych zakupach mogg ogranicza¢ konkurencije
ze wzgledu na cel, jezeli w rzeczywistosci nie dotyczg wspdlnych zakupéw, lecz stuzg jako narze-
dzie udziatu w ukrytym kartelu, tj. zabronionym ustalaniu cen, ograniczaniu produkcji lub podziale
rynku®. W pismiennictwie wskazuje sie jednak na relatywnie liberalne podejscie do wspotpracy
horyzontalnej, w szczegdélnosci w systemach prawnych operujgcych tzw. regutg rozsadku (rule
of reason) (Jurkowska-Gomutka, 2011, s. 67-93 i cyt. tam literatura). Podejscie to jest wspierane
przez Wytyczne horyzontalne, ktdre wprost wskazujg, iz porozumienia zakupowe, ktdrych celem
nie jest ograniczenie konkurencji, muszg by¢ analizowane w kontekscie prawnym i gospodarczym
w odniesieniu do ich faktycznych i prawdopodobnych skutkéw dla konkurenciji. Analiza skutkéw
ograniczajgcych konkurencje wynikajgcych z takich porozumien musi obejmowac negatywne
skutki zaréwno dla rynkoéw zakupu, jak i dla rynkéw zbytu. Tym samym grupy zakupowe bedg
w pierwszej kolejnosci oceniane raczej przez pryzmat skutku, a nie celu.

Na gruncie prawa polskiego, grupy zakupowe nie sg regulowane ani ustawg o ochronie kon-
kurencji i konsumentow, ani aktami prawa miekkiego. Kazdorazowo zatem porozumienia o wspél-
nych zakupach nalezy indywidualnie ocenia¢ w swietle art. 6 ust. 1 uokik. Niemniej odnotowano
w orzecznictwie polskim koniecznos¢ positkowania sie dorobkiem prawa miekkiego (soft law)
UE przy ocenie konkretnego lokalnego porozumienia zakupowego. Podejscie prokonkurencyjne,
w oparciu o Wytyczne horyzontalne zaprezentowat Sad Apelacyjny w jednym z nielicznych wy-
rokow bezposrednio traktujgcym o grupach zakupowych’. Wyrok zostat wydany w konsekwen-
cji zaskarzenia w toku instancji decyzji Prezesa UOKIK®, w ktdrej przesgdzit on o nielegalnosci
zawartego miedzy przedsiebiorcami porozumienia o wspoélnych zakupach. Grupa zakupowa
w okreslonym stanie faktycznym dziatata na rzecz podmiotéw prowadzacych sprzedaz hurtowg
i detaliczng gamy produktow budowlanych. Grupa ta funkcjonowata dla celéw wzmocnienia sity
przetargowej przy negocjowaniu najkorzystniejszych warunkow dziatalnosci handlowej dla swo-
ich akcjonariuszy. Sad potwierdzit, iz sgdy krajowe sg zobowigzane do interpretacji przepiséw
tak dalece pro-unijnie, jak to mozliwe. Tym samym dalej uznano, iz sam fakt braku odniesienia
w polskim prawodawstwie do wytgczeh umow agencyjnych (a taki byt charakter tej relacji prawnej)
spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje nie moze prowadzi¢ do bardziej surowej

6 Pkt 200 i 205 Wytycznych horyzontalnych.
7 Wyr. SAw Warszawie z 24.09.2015 ., VI ACa 1096/14.
8 Dec. Prezesa UOKIK z 28.12.2009 r., RKT- 410-03/07.
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interpretacji danego porozumienia nizby to miato miejsce w swietle prawa wspolnotowego. Tym
samym, Wytyczne horyzontalne powinny by¢ brane pod uwage przy ocenie danego porozumienia
zakupowego oraz nalezato je rozpatrywac nie tylko poprzez odniesienie sie do literalnego brzmienia
umowy tgczacej przedsiebiorcéw, ale przede wszystkim w swietle uwarunkowan ekonomicznych
po dokonaniu analizy rynku. Sad powotat sie rowniez na stanowisko doktryny, iz ustalanie w umo-
wie miedzy dostawcg a grupa, cen, po jakich produkt bedzie sprzedawany cztonkom grupy, a nie
odbiorcom finalnym nie moze by¢ uznane za zakazane ustalanie cen, gdyz grupa wobec swoich
cztonkéw wystepuje w roli zblizonej do agenta handlowego, nie operuje na odrebnym poziomie
obrotu gospodarczego, a ustalona cena nie jest ceng odsprzedazy produktu na rynku. Podobnie
wskazano w literaturze, ze o ile czlonkowie grupy zakupowo-sprzedazowej utrzymujg niezaleznosc¢
w ksztattowaniu cen oferowanych przez siebie wiasnym kontrahentom rynkowym, uzgodnienie
dotyczgce cen, podejmowane przez grupe z dostawcami nie powinno by¢ zakazane (Skoczny,
2009, s. 390). Grupy zakupowe zatem, cho¢ tez przeciez tworzone niejednokrotnie przez bezpo-
Srednich konkurentéw, wydajg sie byc¢ traktowane liberalniej niz grupy sprzedazowe, o czym nizej.

2. Grupy sprzedazowe

Jesli spojrze¢ na drugg strone procesu zakupowego — podmioty oferujgce swoje towary lub
ustugi do sprzedazy (dostawcédw) — sytuacja przedstawia sie odmiennie. Grupy sprzedazowe
jako koncepcja porozumien horyzontalnych jest marginalnie widoczna w analizie akademickiej,
a praktycznie zupetnie niedostrzegalna w rzeczywistosci gospodarczej. Trudnosc¢ przejawiajgca sie
w niemal automatycznym postrzeganiu aliansow sprzedazowych jako antykonkurencyjnych moze
zniechecac. Niemniej, w praktyce pojawia sie zapotrzebowanie na mechanizmy, ktére skutecznie
beda rownowazy¢ rosngcg site nabywczg detalistéw. Zauwaza to chocby sama Komisja, ktora
w 2015 r. wydata Wytyczne dotyczgce wspdlnej sprzedazy oliwy z oliwek, wotowiny i jagnieciny
oraz innych roslin uprawnych®. Co prawda wytyczne te dotyczg sektora rolnego (uznawanego za
tzw. typ rynku monopsonistycznego'?), niemniej komisarz Margrethe Vestager wskazuje na ko-
niecznos¢ wprowadzania utatwien w stosowaniu praw konkurenciji, aby rownowazyc¢ rosngcg site
kupujacych: ,Wytyczne majg na celu wsparcie europejskich rolnikbw poprzez wyjasnienie, w jaki
spos6éb mogg, pod pewnymi warunkami, wspotpracowac w celu organizowania wspoélnej sprzedazy
oliwy z oliwek, wotowiny i cieleciny oraz roslin uprawnych bez naruszenie zasad konkurencji UE.
(...) Celem jest zadbanie o to, aby europejscy rolnicy mogli wspétpracowac i aby pozosta¢ konku-
rencyjnymi i czerpaé korzysci wzmocnionej pozycji negocjacyjnej wobec kupujgcych™!. O tym, czy
Komisja poprzestanie na sektorze rolnym, czy moze bedzie to przyczynek do szerszych rozmow
i dyskusji na temat rzeczywistego wptywu na konkurencje kupujgcych zrzeszonych w grupach
zakupowych wzgledem niemal automatycznie przyjmowanego antykonkurencyjnego skutku po-
rozumien sprzedazowych — czas pokaze.

Co do zasady jednak, porozumienia o wspolnej sprzedazy zaliczane sg do grupy porozumien
komercjalizacyjnych, ktére dotyczg wspdtpracy miedzy przedsiebiorstwami (czesto konkurentami)

9 Zawiadomienie Komisji — Wytyczne dotyczgce stosowania szczegdtowych przepiséw okreslonych w art. 169, 170 i 171 rozporzgdzenia o wspolnej
organizacji rynkéw produktéw rolnych w odniesieniu do sektoréw oliwy z oliwek, wotowiny i cieleciny oraz roslin uprawnych (Dz.Urz. UE 2015 C 431/01).

10 Monopson jest jedng z form modeléw rynku po stronie popytu (z monopolem jako jego przeciwienstwem i idealng konkurencjg posrodku). Zasadniczo
w rynku monopsonistycznym wystepuje jeden silny nabywca, ktéry determinuje warunki wspotpracy z dostawcami.

" Thum wiasne, za: DG Com, Press Relase. Antitrust: new Commission Guidelines on joint selling of olive oil, beef and veal, and arable crops, Bruksela,
27.11.2015r.
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w dziedzinie sprzedazy, dystrybucji lub promocji ich produktow substytucyjnych. Tego rodzaju
porozumienia mogg miec roznorodny zakres w zaleznosci od potrzeb, poczgwszy od porozumie-
nia o wspolnej sprzedazy (najtrudniejsze z uwagi na potencjalng koordynacje polityki handlowe;j,
a w tym cen), do porozumieh o ograniczonym zakresie wspierajgcym sprzedaz, np. dystrybucji,
Swiadczenia ustug posprzedaznych czy tez reklamy. Wspdlna sprzedaz swoim zakresem moze
objac¢ rézne formy koordynaciji polityki sprzedazowej: strategie rynkowg, wzajemng pomoc na
poziomie dystrybucji (wzajemne umowy dostaw) czy tez wspodlng sprzedaz we wiasciwym tego
stowa znaczeniu. W tym ostatnim przypadku, dostawcy lub producenci udzielajg na zasadzie
wylgcznosci lub nie, wspdlnemu agentowi lub wspdlnej organizacji sprzedazowej, prawa do
sprzedazy swoich towarow lub ustug na wszystkich lub niektorych rynkach, na ktérych prowa-
dzg dziatalno$¢ gospodarczg (Faull i Nikpay, 2007, s. 707). Rozwazania na temat porozumien
sprzedazowych w kontekscie ich skutkow konkurencyjnych zmieniaty sie na przestrzeni lat dia-
metralnie. Historyczne Wytyczne z 1968 r. dotyczgce porozumien, decyzji i uzgodnionych praktyk
w zakresie wspotpracy miedzy przedsiebiorstwami'?2 wskazywaty na to, ze art. 101 ust. 1 TFUE
nie ma zastosowania do porozumien, ktéry jedynym celem jest porozumienie w zakresie wspolne;j
sprzedazy lub wspdine ustugi posprzedazowe pod warunkiem, ze uczestniczgce w porozumieniu
przedsiebiorstwa nie sg konkurentami w zakresie produktéw lub ustug, ktérych dotyczy porozu-
mienie'3. Kolejno obowigzujgce Wytyczne dot. porozumien komercjalizacyjnych' niemal z gory
przesagdzaty o kartelowym modelu alianséw sprzedazowych. Na gruncie obecnie obowigzujgcych
Wytycznych horyzontalnych wszystkie porozumienia o wspolnej sprzedazy, ktore strukturalnie
mieszczg sie w szerszym kregu tzw. porozumien komercjalizacyjnych objete sg zakresem rozdz. 6
w zakresie porozumieh komercjalizacyjnych i mozna powiedzieé, ze sg objete wyposrodkowanym
stanowiskiem wzgledem dwdch poprzednio obowigzujgcych Wytycznych. Podstawowe obawy na
gruncie prawa konkurencji zwigzane z porozumieniami o wspolnej sprzedazy dotyczg ustalania
cen odsprzedazy, klasycznie juz kwalifikowanych jako zakazanych ze wzgledu na cel. W dalszej
kolejnosci Wytyczne wskazujg na problem utatwiania ograniczenia produkcji, poniewaz strony
mogqg decydowac o ilosci produktéw wprowadzanych do obrotu, tym samym ograniczajgc podaz.
Po trzecie, porozumienia o wspolnej sprzedazy mogg stac sie dla stron srodkiem podziatu rynkéw,
zamoéwien lub klientéw, na przyktad w przypadku, gdy zaktady produkcyjne stron sg zlokalizowane
na réznych rynkach geograficznych lub gdy porozumienia sg wzajemne. Ponadto porozumienia
te moga réwniez prowadzi¢ do wymiany strategicznych informacji odnoszgcych sie do kwestii
lezgcych w zakresie wspotpracy lub poza nim lub do ujednolicenia kosztow — w szczegodlnosci
w odniesieniu do porozumien, ktére nie obejmujg ustalania cen — co moze skutkowa¢ zmowg
(Faull i Nikpay, 2007, s. 709).

Porozumienia sprzedazowe mogag by¢ i sg najczesciej w praktyce oceniane w zakresie moz-
liwosci indywidualnego wytaczenia na podstawie art. 101 ust. 3 TFUE. Orzecznictwa polskiego
trudno sie doszukac, a i unijne jest raczej ubogie, cho¢ przyktadem trudnego zadania zakonczonego

popr. Dz.Urz. EWG 1968 C 84/14).

3 Pkt 6 (Il) Wytycznych z 1968 .

4 Wytyczne Komisji dot. zastosowania art. 81 Traktatu do horyzontalnych porozumien komercjalizacyjnych (Dz.Urz. WE 1993 C 43/2). Pkt 38 i 60
brzmiat: ,Porozumienia sprzedazowe (JV) nalezg do kategorii klasycznych karteli poziomych. Co do zasady ich celem i skutkiem jest koordynacja polityki
sprzedazy konkurujgcych przedsiebiorstw. W tym zakresie nie tylko zamykajg droge do konkurencji cenowej miedzy konkurentami, ale tez ograniczajg
podaz towaréw poprzez alokacje zamowien. Z tego wzgledu Komisja co do zasady bedzie ocenia¢ porozumienia sprzedazowe negatywnie”.
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powodzeniem (dla klubow sportowych) ustalenia okolicznosci wytgczajgcych zakaz zawierania po-
rozumien w zakresie wspolnej sprzedazy miedzy konkurentami jest decyzja Komisji Europejskiej
w sprawie UEFA (Joint Selling of the Commercial Rights of UEFA Champion League, 2004)'%. Jest
to jedna z kilku decyzji Komisji'® w zakresie wspolnej sprzedazy praw do transmisji wydarzen spor-
towych, ktéra obszernie i szczegétowo analizuje, a ostatecznie potwierdza dopuszczalnos¢ dzia-
tania UEFA jako podmiotu wytgcznego sprzedajgcego prawa do transmisji wydarzen sportowych.
Komisja oceniata porozumienie w kontekscie tego czy korzysci prokonkurencyjne przewazaty jego
skutki antykonkurencyjne, w szczegoélnosci: przekazanie przez kluby sportowe na rzecz UEFA wy-
tacznosci praw do transmisji UEFA Champions League (Liga Mistrzéw UEFA) oraz ograniczenia, na
ktore zgodzity sie kluby w zakresie sprzedazy swoich praw. Komisja zwazyta i uznata okolicznosci
podnoszone przez UEFA w zakresie dopuszczalnosci wytgczenia na podstawie art. 81 ust 3 TUE
(obecnie art. 101 ust 3 TFUE). Z wielu przytoczonych argumentéw w decyzji przemawia to, iz po-
rozumienie w zakresie wspolnej sprzedazy UEFA utatwiato dziatalnos¢ operacyjng jego partnerow
poprzez stworzenie jednego punktu sprzedazy, ktory jest tym bardziej istotny w przypadku rozgry-
wek na skale miedzynarodowa. Komisja uznata réwniez argument UEFA, iz stworzenie wspdlnego
jednego punktu sprzedazy jest warunkiem wstepnym istnienia Ligi Mistrzow UEFA jako produktu.
Skoro bowiem zaden z klubéw nie jest pewien jak daleko dotrze w rankingu rozgrywek, nie byto
pewnosci i ekonomicznego uzasadnienia do przekazania praw do transmisji az do scistego finatu.
Uznano réwniez, ze wspolna sprzedaz praw do transmisji jest rowniez istotna z punktu widzenia
sponsoréw, ktérzy dostajg ujednolicony pakiet ofertowy gwarantujgcy zasieg medialny przez caty
okres trwania rozgrywek; porozumienie umozliwiato UEFA zapewnienie jednolitej jakosci i spéjnosci
produktu, jakim jest Liga Mistrzéw UEFA na poziomie, ktory nie bytby mozliwy, gdyby kazdy z klubéw
zarzgdzat swoimi prawami do transmisji w sposéb niezorganizowany poprzez réznych operatorow.
Temat transmisji sportowych pojawia sie nie tylko na arenie unijnej, lecz takze wybrzmiat lo-
kalnie w jednym z orzeczen'’, kwestia ta wydaje sie o tyle warta podkreslenia, iz dotyczy rynkow
monopsonistycznych, a w tym konkretnym przyktadzie — wyscigéw konnych. Grupa organizatorow
wyscigéw konnych stworzyta porozumienie, na mocy ktérego sprzedata wspdlne licencjonowanym
zaktadom bukmacherskim prawo do transmisji mediowych nowostworzonej spétce JV — pod nazwg
AMROC. Wczesniej byt tylko jeden nabywca takich praw (monopson) i w zwigzku z tym zamiarem
uczestnikow porozumienia — organizatorow wyscigow byto stworzenie konkurencji, przeciwwagi
do tego jednego istniejgcego nabywcy — z myslg o lepszej ofercie wartosciowej swoich praw do
transmisji. Szereg biur bukmacherskich wniosto pozew sgdowy przeciwko AMROC i organizato-
rom wyscigéw konnych o uznanie porozumienia za nielegalne jako uzgadniajgce ceny za prawa
do transmisji. Brytyjski sad pierwszej instancji oraz w drodze odwotania Sgd Najwyzszy Wielkiej
Brytanii uznaty, ze porozumienie miato za cel ,sponsorowanie”, umacnianie wejscia na rynek,
a nie ustalanie cen odsprzedazy. Skutkiem takiego porozumienia byto doprowadzenie do sytuacji
stworzenia realnej konkurencji na rynku poprzednio catkowicie monopsonistycznym™.

5 Dec. KE z 23.07.2003 r., UEFA Champions League, COMP/C.2-37.398, wydana w trybie nieistniejgcej juz procedury indywidualnego zgtoszenia
porozumien.

16 Zob. dec. KE z 19.01.2005 r., Joint selling of the media rights to the German Bundesliga, COMP/C-2/37.214 (Dz.Urz. UE 2005 L 134/36); dec. KE
z 22.03.2006 r., Joint selling of the media rights to the FA Premier League, COMP/C-2/38.173 (Dz.Urz. UE 2008 C 7/18).

7 Wyr. Royal Court of Justice z 27.07.2009 r., BAGS v. AMROC; sygn. [2009] EWCA Civ 750.
8 |bidem, pkt 101.
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W podobnym duchu orzekt unijny Sgd Pierwszej Instancji (dalej: Sad) w sprawie umowy doste-
pu do infrastruktury (3G) miedzy operatorami telefonii komérkowej w Niemczech: O2 i T-Mobile™®.
W ocenie Komisiji, takie porozumienie nosito ryzyko antykonkurencyjnej koordynacji miedzy kon-
kurentami. W ocenie Sadu, Komisja nie zbadata w sposdb poprawny czy dostawca O2 mogtby
z rownym powodzeniem mie¢ dostep do rynku ustug 3G w przypadku braku takiego porozu-
mienia. Uznany zostat argument koniecznosci zbadania kontekstu gospodarczego i prawnego
porozumienia, jego celu, skutkbw oraz oddziatywania porozumienia na wewngtrzwspolnotowg
wymiane handlowg, biorgc pod uwage w szczegdlnosci kontekst gospodarczy, w jakim dziatajg
przedsiebiorstwa, produkty i ustugi, ktérych dotyczy porozumienie oraz strukture i rzeczywiste
warunki funkcjonowania danego rynku”2°. W przypadku gdy nie ma watpliwosci, ze porozumienie
nie ma antykonkurencyjnego celu, nalezy zbadac¢ skutki porozumienia, a do objecia go zakazem,
wymagane jest spetnienie przestanek, ktére wskazujg na faktyczne zapobiezenie, ograniczenie
lub zaktécenie konkurencji w odczuwalny sposob. Konkurencje, o ktorg chodzi, nalezy rozumiec
tak, jak rzeczywiscie by ona wyglgdata, gdyby nie byto spornego porozumienia, przy czym zakité-
cenie konkurencji moze by¢ podane w watpliwo$¢ zwtaszcza wtedy, gdy porozumienie jest nie-
zbedne do penetracji przez przedsigbiorstwo nowej strefy. W szczegdlnosci podkreslona zostata
koniecznos¢ badania konkurencji w przypadkach tych rynkéw, ktére poddawane sg liberalizacji
lub rynkéw wschodzgcych.

Koncepcyjnie, duzo bardziej liberalne podejscie do wspétpracy horyzontalnej miedzy konku-
rentami wydaje sie przedstawia¢ podejscie amerykanskie. Porozumienia sprzedazowe (oraz zaku-
powe) sg w Stanach Zjednoczonych regulowane aktami prawa miekkiego (soft law) na podstawie
Wytycznych dotyczgcych wspotpracy miedzy konkurentami?! (dalej: Wytyczne Agencii), ktdre wydaty
dwie agencje rzgdowe: Federalna Komisja ds. Handlu oraz Departament Sprawiedliwosci USA.
Wytyczne Agencji wskazujg na mozliwos¢ tagodniejszego potraktowania i ocene o regute roz-
sgdku tych porozumien, ktdre przyczyniajg sie do integracji funkcji gospodarczych podnoszacych
efektywnos$¢ i powodujgcych prokonkonkurencyjne skutki, nawet jesli jest to porozumienie, ktére
w innym przypadku oceniane bytoby jako zakazane. Reguta rozsgdku zaktada elastyczne podej-
Scie, ktdre moze sie rozni¢ w zaleznosci od charakteru umowy i warunkéw rynkowych. Agencje
wedtug tresci Wytycznych, skupiajg sie w swoich analizach na tych czynnikach, ktére sg niezbedne
do rozsgdnej oceny catoksztattu skutkow danej umowy, w szczegdlnosci poprzez przeanalizowa-
nie w pierwszej kolejnosci celu biznesowego danego porozumienia. W niektérych przypadkach
brak wtadzy rynkowej w powigzaniu z charakterem umowy spowoduje, ze Agencje poprzestang
na tym etapie i ocenig takie porozumienie jako nienaruszajgce prawa konkurencji. Znaczna wta-
dza rynkowa lub widoczne potencjalnie skutki antykonkurencyjne mogg jednak spowodowag, ze
Agencje podejmg dziatania kwestionujgce takie porozumienie i bedg badac okolicznoéci rynko-
we danego porozumienia. Dostrzegany jest jednak wyraznie fakt, ze konsumenci mogg odniesc¢
szereg korzysci ze wspétpracy miedzy konkurentami poprzez umozliwienie uczestnikom poro-
zumienia oferowania tanszych produktéw lub ustug, bardziej wartosciowych dla konsumenta lub

19 Wyr. SPI z 2.05.2006 r. w sprawie T-328/03 O2 v. Komisja, ECLI:EU:T:2006:116.

20 Wyr. SPI w spr. T-328/03 O2 v. Komisja przywotuje rowniez: wyr. ETS z 25.11.1971 r. w sprawie 22/71 Beguelin Import, ECLI:EU:C:1971:113 i wyr. TS
212.12.1995 r. w sprawie C-399/93 Oude Littikhuis i in., ECLI:EU:C:1995:434.

21 Antitrust Guidelines for Collaboration among competitors, Federal Trade Commission and the US Department of Justice, April 2000, dostepne na
stronie www.ftc.gov.
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wprowadzenia ich na rynek szybciej niz w przypadku, gdyby takie wprowadzenie byto dokonywane
indywidualnie; porozumienie w koncu moze pozwoli¢ uczestnikom na lepsze wykorzystanie ich
srodkéw lub moga dostarczy¢ dodatkowych zachet do inwestycji w serwis posprzedazny, ktory
nie bytby ekonomicznie uzasadniony w braku takiego porozumienia. Organy amerykanskie za-
uwazajg rowniez ryzyko antykonkurencyjne, ktére zasadniczo jest zbiezne z obiekcjami Komisji
Europejskiej w zakresie: wzrostu cen, redukcji mocy produkcyjnych, obnizenia jakosci, serwisu
lub innowaciji. Kolejno wskazywane sg ryzyka ograniczenia niezaleznosci w podejmowaniu de-
cyzji, co do np. cen lub innych elementow wrazliwych z punktu widzenia skutecznej konkurenciji.
Co wazne i wyrdzniajgce, Wytyczne Agenciji dostrzegajg réwniez wage i walor zamiaru (intenciji)
stron porozumienia w zakresie, w jakim rzuca ono swiatto na skutki porozumienia, zastrzegajgc
jednoczesnie, ze brak zamiaru naruszenia prawa konkurencji nie oczyszcza porozumienia z za-
rzutdéw, a negatywny zamiar nie tworzy prekluzji naruszenia®?.

lll. Obszary analizy dopuszczalnosci tworzenia grup sprzedazowych

Jak zatem podej$¢ do analizy alianséw sprzedazowych, ktore juz ze swojej natury mogag
zniechecac¢ do praktycznego zastosowania. Literatura (Faull i Nikpay, 2007, s. 709). Wytyczne
Horyzontalne oraz orzecznictwo pozostawiajg margines (niewielki, ale jednak) do interpretac;ji
i analizy i wskazujg na szereg okoliczno$ci, ktore nalezy rozwazy¢, aby oceni¢ porozumienie
sprzedazowe. Mozna je zgrupowac¢ wokot nastepujgcych atrybutow porozumien w zakresie:
(a) cech rynku wiasciwego: wielkosci, rozmiaru uczestniczgcych przedsiebiorcéw, wptywu na
strukture; (b) cech porozumienia: zasady wzajemnosci, obiektywnej koniecznosci, uwspdlnienia
kosztéw oraz (c) zachowania sprzedajgcych: ograniczen cenowych, koordynacji cen (zmowy) lub
wymiana informaciji.

1. Cechy rynku wtasciwego

Prawidiowe wyznaczenie rynku witasciwego jest jednym z podstawowych, cho¢ nie najta-
twiejszych zadan w praktycznej ocenie zasadniczo kazdego porozumienia dotykajgcego mate-
rii prawa konkurencji3. Gtéwnym celem wyznaczenia rynku wtasciwego jest zidentyfikowanie
wszystkich aktualnych i potencjalnych konkurentow. Btedne okreslenie rynku wiasciwego dla
danego porozumienia moze mie¢ wymierne skutki w przypadku zakwestionowania postanowien
lub porozumienia w catosci. W szczegdlnosci, uznanie danego porozumienia za sprzeczne z art. 6
ust. 1 uokik, skutkuje sankcjg niewaznosci z mocy prawa na podstawie art. 6 ust. 3 uokik (odpo-
wiednio art. 101 ust. 2 TFUE)?4.

Jesli chodzi o analize cech rynku na potrzeby porozumiehn w zakresie wspélnej sprzedazy,
warto spojrze¢ w pierwszej kolejnosci na rozmiar lub wielkos¢ zaangazowanych przedsigbiorcow.
Temat jest szczegdlnie istotny i zyskuje na wartosci praktycznej w przypadku matych i srednich
przedsiebiorcow (MSP). Historyczne Wytyczne z 1968 r. wskazywaty, ze nie ma odczuwalnego

22 Por. Wytyczne Agencji, w szczegdlnosci pkt. 1.2, 2.1, 3.2, 3.31.

28 Szczegolnie z uwagi na trudno$¢ w okresleniu produktow substytucyjnych, ktére sg z jednej strony wyznaczane kryteriami wtasciwosci, ceny i za-
ktadanego sposobu wykorzystania. Jednakze subsytucyjno$¢ wymaga uwzglednienia pewnego elementu subiektywnego postrzegania produktow przez
konsumentéw.

24 Ustawa nie przesgdza o tym, czy niewazno$é dotyczy tylko czynnosci prawnych bedgcych przejawem antykonkurencyjnej praktyki, czy takze

tzw. czynnosci (umoéw) pochodnych dokonywanych na podstawie i w zwigzku z antykonkurencyjnymi praktykami (szerzej zob. Jurkowska-Gomutka,
2013, s. 357 i nast.).
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efektu ograniczenia konkurencji w przypadku, gdy porozumienia w zakresie wspolnej sprzedazy
zawierane sg przez MSP, nawet jesli sg konkurentami. Obecnie, Komisja odnotowuje wsparcie dla
MSP jako jeden z priorytetéw Komisji dotyczacych wzrostu gospodarczego, tworzenia miejsc prac
oraz spojnosci gospodarczej i spotecznej?. W 1996 r. Komisja przyjeta zalecenie ustanawiajgce
pierwszg wspolng definicje MSP26. Definicja ta byta szeroko stosowana w catej UE. W 2003 r.
Komisja przyjeta nowe Zalecenie?’, ktére definiuje MSP w oparciu o wielko$¢ zatrudnienia oraz
obrét roczny lub catkowity bilans roczny. Jakkolwiek otworzone sg drzwi dla MSP do zawierania
porozumien w zakresie wspolnej sprzedazy, to nie mozna catkowicie wykluczy¢, ze nawet poro-
zumienia zawierane przez MSP zostang uznane za antykonkurencyjne.

Rozwazajgc natomiast kwestie udziatu rynkowego, warto spojrze¢ na Komunikat Komisji doty-
czgcy tzw. porozumien bagatelnych?® (dalej: zawiadomienie DeMinimis). Zawiadomienie DeMinimis
co do zasady zbudowane jest wokot odczuwalnosci wptywu ograniczen konkurencji na handel.
W zaleznosci od poziomu w tancuchu dostaw, na ktérym uczestnicy porozumienia funkcjonujg
(konkurenci, nie—konkurenci), zawiadomienia wskazuje na progi udziatéw (odpowiednio 10 i 15%),
ktére pozwalajg na uznanie konkretnego ograniczenia konkurencji jako nieodczuwalnego. Temat
odczuwalnosci wptywu na handel pozostaje poza ramami niniejszego opracowania, niemniej syg-
nalizacyjnie — zawiadomienie DeMinimis nie definiuje, co stanowi odczuwalny wptyw na wymiane
handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi. Tego rodzaju wytyczne znajdujg sie w zawiadomieniu
Komisji w sprawie wptywu na handel?®, w ktérym Komisja wskazuje liczbowo, za pomocg progu
udziatu w rynku w wysokosci 5% i progu obrotu w wysokosci 40 min EUR porozumienia, ktére
zasadniczo nie sg w stanie odczuwalnie wptyng¢ na wymiane handlowg miedzy panstwami czton-
kowskimi30, Takie porozumienia zwykle nie wchodzg w zakres zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE,
nawet jesli majg na celu zapobieganie, ograniczanie lub zaktécanie konkurencji.

Innym problemem w grupie tzw. rynkowych cech porozumieh o wspdlnej sprzedazy jest to,
ze mogg one stac sie narzedziem podziatu rynku. W przypadku gdy strony stosujg wzajemne po-
rozumienie do wzajemnej dystrybucji produktéw w celu eliminowania faktycznej lub potencjalne;j
konkurencji miedzy nimi poprzez umysiny podziat rynkéw lub klientdéw, jest prawdopodobne, ze
celem porozumienia jest ograniczenie konkurencji. Jezeli dane porozumienie nie ma charakteru
wzajemnego, ryzyko podziatu rynku bedzie mniejsze. Nalezy jednak oceni¢, czy porozumienie
o charakterze niewzajemnym stanowi podstawe obopdlnego uzgodnienia majgcego na celu uni-
kanie wzajemnego wchodzenia na swoje rynki'.

W ocenie cech rynku nalezy rowniez spojrze¢ na jego strukture_— co do zasady wspdlne
organizacje sprzedazowe utworzone przez najwieksze przedsiebiorstwa dziatajgce na skoncen-
trowanych rynkach beda prawdopodobnie antykonkurencyjne w swietle art. 6 uokik i w zwigzku

sme_definition/index_pl.htm.
26 Zalecenie Komisji 96/280/WE z 3.04.1996 r. dotyczgce definicji matych i érednich przedsigbiorstw (Dz.Urz. WE 1996 L 107/4).

27 Zalecenie Komisji 2003/361/WE z 6.05.2003 r. dotyczace definicji mikroprzedsiebiorstw oraz matych i $rednich przedsiebiorstw (Dz.Urz. UE 2003
L 124/1).
28 Komunikat Komisji — zawiadomienie w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktére nie ograniczajg odczuwalnie konkurencji na mocy art. 101

ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (zawiadomienie de minimis) (Dz.Urz. UE 2014 C 291/1).
29 Zawiadomienie Komisji — Wytyczne w sprawie pojecia wptywu na handel zawartego w art. 81 i 82 Traktatu (Dz.Urz. UE 2004 C 101/81), pkt 44-57.

30 Porozumienia miedzy matymi i $rednimi przedsiebiorstwami (MSP), zazwyczaj réwniez nie sg w stanie wptywa¢ na wymiane handlowg miedzy pan-
stwami cztonkowskimi; zob. w szczegdlnosci pkt 50 zawiadomienia.

31 Zob. Wytyczne horyzontalne, pkt 236.
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z tym istnieje niska szansa na powodzenie w racjonalizacji takich porozumien na mocy mechani-
zmoéw wytgczen indywidualnych. Gdyby jednak porozumienie sprzedazowe wptywato na poziom
potencjalnej konkurencji, szczegdlnie na rynkach, na ktérych konkurencja jest zasadniczo staba,
wowczas taka wspotpraca raczej bytaby kwalifikowana jako antykonkurencyjna32. Zasadnicza ar-
gumentacja jednak prokonkurencyjna, jaka wydaje sie wybrzmiewaé z orzecznictwa unijnego, spro-
wadza sie do takich okoliczno$ci, ktére utatwiajg wejscie na rynki, na ktérych przedsiebiorcy dotgd
nie prowadzg dziatalnosci lub tez chciatyby ten zakres poszerzy¢. W decyzji w sprawie SAFCO33
Komisja wskazata, ze wspélna agencja sprzedazy zorganizowana przez MSP moze ufatwiaé
i wzmacnia¢ podejmowanie przez te przedsiebiorstwa nowych dziatan eksportowych, ponad swdj
zasadniczy zakres dziatalnosci, a tym samym jest to dziatanie pozgdane z punkt widzenia wzrostu
konkurencji. Decyzja ta miata w swoim ekonomicznym zatozeniu zachecac przedsiebiorstwa do
wchodzenia na nowe rynki poprzez tworzenie sieci wspétpracy sprzedazowej na poziomie MSP,
a przez to wzmacnianie ich konkurencyjnosci. W podobnym duchu, w sprawie utatwieh wejs¢ na
nowe rynki, wypowiedziata sie Komisja w decyzji w sprawie Cekacan3*. Komisja ocenita zawarte
miedzy stronami porozumienie dotyczace joint venture (poprzez utworzenie nowej spoétki) miedzy
przedsiebiorstwami z dwdéch réznych krajow, ktérego celem byto rozszerzenie mozliwosci sprze-
dazy produktéw producenta na obszarze catej Europy. Oceniono, ze przedmiotowe porozumienie
wspolnej sprzedazy pozwolito na zwiekszenie zasiegu korzystania z bardzo innowacyjnego produktu
oraz byto tez niezbedne do umozliwienia stronom stworzenia efektywnego systemu dystrybucyj-
nego na nowych rynkach. Przykfad wspotpracy konkurentéw w celu umozliwienia jednej ze stron
wejscie na rynek, na ktéry nie bytaby w stanie wej$¢ samodzielnie lub wspdlnie z mniejszg liczbg
stron niz liczba faktycznych uczestnikdw wspétpracy, np. z powodu zwigzanych z tym kosztéw jest
réwniez powotywany przez Wytyczne horyzontalne3S. Szczegdlnym przyktadem bytyby umowy
konsorcyjne, ktére umozliwiajg uczestniczgcym przedsiebiorstwom udziat w projektach, ktérych
nie bytyby w stanie podja¢ indywidualnie. Poniewaz strony umow konsorcyjnych nie sg zatem
potencjalnymi konkurentami w realizacji projektu, nie dochodzi do ograniczenia konkurencji w ro-
zumieniu art. 101 ust. 1 TFUE (czy tez art. 6 uokik) (Kostecka-Jurczyk, 2014, s. 53). Podobnie, nie
wszystkie wzajemne porozumienia dystrybucyjne majg na celu ograniczanie konkurencji. W zalez-
nosci od stanu faktycznego w danym przypadku niektére wzajemne porozumienia dystrybucyjne
mog3g jednak wywotac skutki ograniczajgce konkurencje. Kluczowym zagadnieniem przy ocenie
tego rodzaju porozumienia jest czy przedmiotowe porozumienie jest obiektywnie konieczne, aby
strony mogty wzajemnie wej$¢ na swoje rynki. Jezeli jest konieczne, to dane porozumienie nie
stwarza probleméw w zakresie konkurencji o charakterze horyzontalnym. Jezeli jednak porozu-
mienie zmniejsza niezaleznosc¢ jednej ze stron w podejmowaniu decyzji w odniesieniu do wejscia
na rynek lub rynki pozostatych stron poprzez ograniczenie bodzcéw do takiego dziatania, praw-
dopodobnie wywota ono skutki ograniczajgce konkurencje. Te same argumenty odnoszg sie do
porozumien o charakterze niewzajemnym, w przypadku ktorych skutki ograniczajgce konkurencje
sg jednak mniej wyrazne?.

% Dec. KE z28.07.1979r, 80/182/EWG, Floral (Dz.Urz. EWG 1980 L 39/51).
33 Dec. KE z16.12.1971 r., 72/23/EWG, SAFCO (Dz.Urz. EWG 1972 L 13/44).

34 Dec. KE z 15.10.1990 r., 90/535/EWG, Cekacan (Dz.Urz. EWG 1990 L 299/64).

35 Pkt 238 Wytycznych horyzontalnych.

36 Por. Wytyczne horyzontalne, pkt 242.
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2. Cechy porozumienia

Analiza cech porozumienia, wymaga spojrzenia na relacje wertykalno-horyzontalne. Rozpo-
rzgdzenie 330/201037 oraz Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych3® (dalej: Wytyczne
wertykalne), zasadniczo obejmujg porozumienia dystrybucyjne, chyba ze strony porozumienia
sg faktycznymi lub potencjalnymi konkurentami. Jezeli konkurenci zgodzg sie dystrybuowaé
swoje produkty substytucyjne na zasadzie wzajemnosci (w szczegoélnosci jezeli prowadzg takie
dziatania na roznych rynkach geograficznych), w niektérych przypadkach istnieje mozliwos¢, ze
celem lub skutkiem tych porozumien bedzie podziat rynkéw miedzy stronami lub Zze doprowadza
one do zmowy. To samo moze dotyczy¢ porozumien o charakterze niewzajemnym zawieranych
miedzy konkurentami. Porozumienia wzajemne i porozumienia o charakterze niewzajemnym za-
wierane miedzy konkurentami nalezy zatem oceni¢ najpierw zgodnie z zasadami przedstawionymi
w Wytycznych horyzontalnych. Jezeli ocena taka prowadzi do wniosku, ze wspotpraca miedzy
konkurentami w dziedzinie dystrybucji bytaby w zasadzie mozliwa do zaakceptowania, konieczna
bedzie dalsza ocena w celu zbadania ograniczen wertykalnych obecnych w takich porozumie-
niach. Ten drugi etap oceny powinien opiera¢ sie na zasadach przedstawionych w Wytycznych
wertykalnych. Jezeli strony sg konkurentami, rozp. 330/2010 obejmuje jedynie zawierane miedzy
konkurentami porozumienia wertykalne o charakterze niewzajemnym, jezeli a) dostawca jest wy-
tworcg i dystrybutorem towardw, podczas gdy nabywca jest dystrybutorem, a nie przedsiebiorstwem
konkurujgcym na szczeblu wytwérstwa lub b) dostawca $wiadczy ustugi na kilku poziomach obrotu
handlowego, natomiast nabywca dostarcza towary lub swiadczy ustugi na poziomie detalicznym
i nie Swiadczy ustug konkurencyjnych na tym poziomie obrotu, na ktérym nabywa ustugi objete
porozumieniem (art. 2 ust. 4 rozp. 330/2010).

Porozumienia wertykalne miedzy konkurentami wchodzg w zakres zastosowania wytgczen
grupowych tylko w zakresie, w jakim odnoszg sie do tzw. dystrybucji dwutorowej, czyli sytuacji
w ktorej producent towarow (lub ustugodawca) prowadzi zarazem dziatalno$¢ dystrybucyjng w od-
niesieniu do towardéw (ustug) w konkurenciji do niezaleznych dystrybutoréw (Wijckmans iin., 2018,
s. 197). Dla omawianych wyjatkow istotne znaczenie ma zderzenie relacji i definicji przedsiebior-
stwa konkurujgcego wedtug art. 1 ust. 1 lit. ¢) rozp. 330/2010 (przedsigbiorstwa konkurujgce to
przedsiebiorstwa dziatajgce na tym samym rynku produktowym i geograficznym) z brzmieniem
art. 2 ust. 4 tegoz rozporzgdzenia (porozumienia wertykalne o charakterze niewzajemnym miedzy
konkurentami mogg skorzystac¢ z wytaczenia grupowego, jesli nabywca bedzie dystrybutorem,
lecz nie ,przedsiebiorcg konkurujgcym na szczeblu wytworstwa”) (Wijckmans i in., 2018, s. 197).
Poniewaz pojecie ,konkurencji na szczeblu wytwdrstwa” nie zostato zdefiniowane w rozp. 330/2010
ani tez w Wytycznych wertykalnych, nalezy zwréci¢ uwage dwie kwestie:

1) w mysl definicji pojecia ,przedsiebiorstwa konkurujgcego” w swietle rozp. 330/2010, za
przedsiebiorstwo konkurujgce na szczeblu wytwérstwa nie moze byé uznany nabywca, ktory
prowadzi dziatalnos¢ wytworczg na tym samym rynku produktowym co dziatalno$¢ dostaw-
cy, ale na innym rynku geograficznym; odmienna interpretacja prowadzitaby do wykluczenia
mozliwos$ci skorzystania z wytgczen grupowych porozumien wertykalnych o charakterze

37 Rozporzadzenie Komisji Europejskiej (UE) nr 330/2010 z 20.04.2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych (Dz.Urz. UE L 102/1).

38 Komunikat Komisji — Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych (Dz.Urz. UE 2010 C 130/1).
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niewzajemnym zawieranych pomiedzy przedsigbiorstwami, ktérych samo rozporzadzenie
nie traktuje jako konkurentéw;

2) kwestig dyskusyjng jest, czy rozp. 330/2010 mogtoby by¢ wiasciwe dla porozumienia wer-
tykalnego miedzy przedsiebiorstwami konkurujgcymi na rynku wytworstwa, ale ktérego
przedmiotem bytyby inne towary niz towary konkurencyjne. Wydaje sie, ze porozumienia, na
podstawie ktorych producent rozszerza swojg oferte o produkty, ktérych sam nie wytwarza,
a ktore sg wytwarzane przez jego konkurenta na innym rynku, powinny mie¢ mozliwos$¢ sko-
rzystania z wytagczenia grupowego (zaktadajgc spetnienie pozostatych przestanek); podob-
nie analiza mogtaby wyglada¢ w zakresie umow porozumien sprzedazowych o charakterze
wzajemnym, zawieranych miedzy konkurentami, o ile takie umowy dotyczg towardéw innych
niz konkurencyjne (Wijckmans i in., 2018, s. 198).

3. Zachowania sprzedajacych

Swoboda ksztaltowania sie cen oraz samodzielno$¢ w prowadzonej dziatalnosci sg jednymi
z najistotniejszych warunkéw funkcjonowania skutecznej konkurencji na rynku. W tym kontekscie
porozumienia dotyczgce wspotpracy sprzedazowej, szczegodlnie w relacji horyzontalnej, ktéra
jak wskazano co do zasady jest ostrzej oceniana niz relacja wertykalna, sg wyjgtkowo istotne,
jesli chodzi o spektrum potencjalnych naruszen. Analiza zachowanh sprzedajgcych najczesciej
skupiajg sie wokét koordynacii wspotpracy i wymiany informacji. Koordynacja i wspolne dzia-
tanie mogg dotyczy¢ wielu obszaréw, mogg stanowic¢ relacje quasi-jednostronng (np. w ktorej
jeden z konkurentow jest mniej aktywny lub catkowicie nie podejmuje dziatan) lub angazujg sie
w porownywalnym zakresie (np. dwéch konkurentéw w rownej mierze wnosi do porozumienia,
jak i z niego korzysta). Najczestsza jest koordynacja wspélnej polityki sprzedazowej, ktéra moze
godzi¢ w elementarne zasady wolnej konkurencji: ustalanie cen odsprzedazy, ustalanie limitéw
sprzedazowych (porozumienia kontyngentowe), ustalanie obszaréw wptywow (porozumienia po-
dziatlowe). Badajgc zatem zachowania uczestnikdw porozumienia w szczegoélnosci uwage nalezy
zwroéci¢ na wspolne ustalanie polityki cenowej. Porozumienia, ktorych celem bedzie koordynacja
polityki handlowej, szczegdlnie w odniesieniu do cen czesto mogg by¢ uznane za ograniczenie
ze wzgledu na cel. Ocena ta raczej nie ulegnie zmianie, jezeli porozumienie nie ma charakteru
wytgcznego, tzn. strony mogg swobodnie sprzedawac poza porozumieniem dopoty, dopoki moz-
na stwierdzic¢, ze dane porozumienie bedzie prowadzito do ogdlnej koordynacji cen. Nawet jesli
porozumienie nie obejmuje ustalania cen, réwniez moze wywotywac skutki antykonkurencyjne,
jesli jest na tyle atrakcyjne w zakresie podziatu miedzy uczestnikdw swoich koszow, ze prowadzi
do zmowy. Im strony majg wyzszy udziat kosztow zmiennych, ktére dzielg miedzy sobg na mocy
takiego porozumienia, tym wyzsze prawdopodobienstwo zmowy3°. Prawdopodobienstwo powstania
zmowy zalezy od wtadzy rynkowej stron i cech rynku wtasciwego. Stopien uwspolnienia kosztéw
moze zwiekszy¢ ryzyko zmowy wowczas, gdy strony majg wtadze rynkowg, a koszty wspdlnej
sprzedazy stanowig znaczng czes¢ kosztow zmiennych zwigzanych z produktem objetym poro-
zumieniem. Nie dzieje sie tak na przyktad gdy wspotpraca dotyczy produktéw jednorodnych, dla
ktérych najwyzszym czynnikiem kosztéw jest produkcja. Warto zwréci¢ uwage, ze uwspolnienie
kosztow wspolnej sprzedazy zwieksza jednak ryzyko zmowy, jezeli porozumienie o komercjalizaciji

39 Por. Wytyczne horyzontalne, pkt 242.
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dotyczy produktow, ktore wigzg sie z kosztowng komercjalizacjg, np. wysokimi kosztami zwig-
zanymi z dystrybucjg lub obrotem. W zwigzku z tym porozumienia dotyczgce wspolnej reklamy
i promociji rowniez mogg wywotac skutki ograniczajgce konkurencje w przypadku, gdy koszty te
stanowig znaczgcy czynnik kosztow*0.

Zachowania uczestnikow zwigzane z wymiang informacji objetych tajemnicg handlowa,
zwlaszcza dotyczgcych strategii wprowadzania do obrotu i polityki cenowe sg wyjatkowo wrazli-
wym obszarem do analizy. W przypadku wiekszosci aliansow sprzedazowych do wdrozenia po-
rozumienia potrzebny jest pewien poziom wymiany informacji. Konieczne zatem jest sprawdzenie
czy wymiana informacji moze doprowadzi¢ do zmowy w odniesieniu do dziatah stron w ramach
wspotpracy lub poza nig. Wszelkie negatywne skutki wynikajgce z wymiany informacji nie bedg
oceniane oddzielnie, lecz w swietle ogdlnych skutkow porozumienia. Przyktadowo, wymiana
informacji o cenach miedzy stronami porozumienia dotyczgcego wspodlnej reklamy wspierajg-
cego alians sprzedazowy moze doprowadzi¢ do zmowy w odniesieniu do sprzedazy wspolnie
reklamowanych produktéw. W kazdym razie wymiana takich informacji w kontek$cie porozumie-
nia dotyczgcego wspolnej reklamy wykracza poza to, co byloby konieczne do wdrozenia tego
porozumienia*!.

Na koniec warto jedynie przypomniec, ze nie bedg naruszac regut konkurencji relacje, ktére
dotyczg ustug posprzedazowych (serwis, naprawa itp.), nawet gdy dotyczg konkurentéw, w przy-
padku gdy przedsiebiorcy zawierajg niezaleznie od siebie umowy z tym samym — niezaleznym od
nich — dostawcg ustug posprzedazowych. Takie dziatania nie zostang zakwalifikowane bowiem
jako wspolna sprzedaz (Faull i Nikpay, 2007, s. 708).

IV. Okolicznosci, w ktérych warto rozwazaé¢ zawieranie
porozumien sprzedazowych

Skoro porozumienia o wspolnej sprzedazy wydajg sie by¢ tak karkotomnym zadaniem
réwniez gospodarczo-prawnym, to nasuwa sie pytanie, czy sg okolicznosci, w ktérych warto
pokusi¢ sie o taki wysitek. Wydaje sie, ze przynajmniej kilka sytuacji mozna przedstawic jako
propozycije.

Przedsigebiorcy dziatajg na rynku monopsonistycznym. Stan faktyczny, w ktérym dostaw-
cy zdani sg praktycznie na jednego odbiorce (lub kilku, ale o znacznej sile rynkowej) sktania do
rozwazenia grupy sprzedazowej, nawet miedzy konkurentami. Przytoczone orzeczenie w sprawie
AMRAC, decyzje Komisji w sprawach praw do transmisji sportowych czy tez rozwigzania sek-
torowe w postaci Wytycznych Komisji w sprawie sprzedazy oliwek dajg nadzieje na potencjalng
mozliwos¢ wypracowania takiego porozumienia w okreslonym stanie faktycznym w praktyce,
ktére mogtoby spetnia¢ rowniez kryteria dopuszczalnych porozumien sprzedazowych w swietle
Wytycznych horyzontalnych. W ekonomii monopson jako typ struktury rynku jest przeciwienstwem
monopolu (z konkurencjg idealng miedzy tymi dwoma typami). Jakkolwiek stuszne jest zatozenie
i dgzenie do zapewnienia skutecznej konkurencji miedzy przedsigbiorstwami, to nie mozna straci¢
Z oczu ograniczen, z jakimi spotykajg oni w zderzeniu z jedynym odbiorcg swoich produktow lub
ustug. Przyktadowe rynki tradycyjnie uznawane za posiadajgce silng pozycje po stronie zakupowej

40 |bidem, pkt 242-243.
41 Wytyczne horyzontalne, pkt 244245,
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(popytu) to rynki rolne (skupu okreslonych ptodéw rolnych), mleczarskie (szczegoélnie w przy-
padku ograniczonej ilosci mleczarni na danym obszarze). Przykladowo, w Polsce potencjalnie
mozna rozwazy¢ rynek internetowych ofert pracy lub ksiegarski jako relatywnie silny po stronie
popytowe].

Przedsiebiorcy sg konkurentami i chca wejs¢ na nowy rynek. Sytuacja, gdy porozumie-
nie miedzy konkurentami jest niezbedne do ekspansji na nowe lub innowacyjne rynki, na ktére
nie mogliby wejs¢ samodzielnie. Potgczenie sit i propozycja oferty, ktéra w innym wypadku nie
bytaby mozliwa jest opcjg argumentowania potrzeby stworzenia grupy sprzedazowej. Istotne jest
przy tym zachowanie jednak wiasnej niezaleznosci w prowadzeniu dziatalnosci.

Przedsiebiorcy sa konkurentami i korzystaja z wylaczenia de minimis. Skala dziatania
konkurentow i ich udziat w rynku moze mie¢ wptyw na ocene dopuszczalnoéci stworzenia grupy
sprzedazowej. Zasadniczo, z zastrzezeniem warunkow wymienionych w Zawiadomieniu De Minimis
dotyczacych najpowazniejszych ograniczen konkurencji i kwestii odnoszgcych sie do skutkow sku-
mulowanych, porozumienia wertykalne zawarte przez niekonkurujgce przedsiebiorstwa, ktorych
indywidualny udziat w danym rynku nie przekracza 15% zasadniczo nie bedg uznane za niekon-
kurencyjne, a w przypadku porozumien miedzy przedsiebiorstwami konkurujgcymi prog udziatu
wynosi 10% w odniesieniu do ich tgcznego. Porozumienia miedzy przedsiebiorstwami, ktérych
udziat w rynku przekracza prog 15% mogag nie mie¢ znaczgcego wptywu na wymiane handlowa
miedzy panstwami cztonkowskimi i nie muszg stanowi¢ znaczgcego ograniczenia konkurencji.
Porozumienia te nalezy ocenia¢ w ich kontekscie prawnym i ekonomicznym wedtug kryteriow
wskazanych w Wytycznych wertykalnych.

Przedsiebiorcy nie sg konkurentami. Porozumienia zawierane miedzy przedsiebiorcami,
ktérzy nie sg wobec siebie konkurentami mogg by¢ oparte na przynajmniej dwoch stanach — fak-
tycznym i prawnym.

Przedsigbiorcy dzialaja na innych rynkach, oferujg rozne produkty lub ustugi. Przyktadowo
producent szyb okiennych oraz producent kostki brukowej chcieliby zjednoczy¢ swoje sity wobec
duzej sieci oferujgcej materiaty budowlane. Zaktadajac, ze zaden z podmiotéw nie ma w per-
spektywie rozwoju w kategoriach, w ktorych dziata drugi z uczestnikow (czyli ze nie bedg réwniez
spetnia¢ kryterium potencjalnej konkurencji) — przedsiebiorcy bedg mogli rozwazy¢ zawarcie po-
rozumienia o wspolnej sprzedazy.

Przedsiebiorcy nalezg do grupy kapitatowej. Porozumienia zakazane na gruncie ustawy
muszg by¢ zawierane co do zasady miedzy podmiotami, ktére sg w stosunku do siebie niezalezne,
a w konsekwencji mogg samodzielnie podejmowac decyzje. Zawieranie porozumien sprzecznych
z prawem konkurencji nie dotyczy co do zasady porozumien zawieranych pomiedzy podmiotami,
ktére wchodzg w sktad grupy kapitatowej. W ich przypadku brakuje bowiem swobody w podejmo-
waniu samodzielnych decyzji gospodarczych. Spétki z grupy kapitatowej nie sg takze wzgledem
siebie konkurentami, a tym samym porozumienie zawarte pomiedzy spotkami z grupy kapitatowej
stanowig w istocie jedynie forme alokacji zadan i obowigzkéw pomiedzy podmioty, kidre stanowig
jeden organizm gospodarczy, tzw. SEU (Single Economic Unit), i jako takie ze swej istoty nie sg
one sprzeczne z prawem konkurencji (Stawicki, 2016, s. 226, 241). Tym samym podmioty nale-
zgce do tej samej grupy kapitatowej mogg raczej swobodnie zawiera¢ porozumienie o wspolnej
sprzedazy.
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V. Uwagi koncowe

Tematyka porozumien sprzedazowych moze zyskiwa¢ na znaczeniu wraz z dalszym wzro-
stem sity nabywczej detalistéw, a szczegdlnie w Swietle postepujgcych proceséw konsolidacyj-
nych. W praktyce dostawcy wiekszosci branz mogg spotykac sie z istotng pozycjg negocjacyjng
kupujacych, ktora niejednokrotnie przybiera formy nieuczciwych praktyk rynkowych lub wrecz
praktyk naduzywania pozycji dominujgcej. Ostatnie dwa aspekty nie byty przedmiotem niniejszego
artykutu, niemniej nie mozna w uwagach koncowych chocby nie napomkng¢ o szerokim spek-
trum dziatan, ktérym porozumienia o wspodlnej sprzedazy — jesli prawidlowo ustawione prawnie
i ekonomicznie — mogtyby sie przeciwstawic.

Ustawodawca polski oraz organy unijne dostrzegajg potrzebe zapewnienia rownowagi i part-
nerstwa w dialogu sprzedazowym w sektorze rolno-spozywczym. Zaréwno polska ustawa o przeciw-
dziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym w obrocie produktami rolnymi, jak i unijne Wytyczne dot.
sprzedazy oliwy przed nawias wysuwajg szeroko rozumiane produkty rolno-spozywcze. Zastanowi¢
sie mozna czy otwarcie sie na dopuszczalng w granicach prawa interpretacje i tworzenie wspoélnych
organizacji sprzedazowych w innych branzach, ktére wazylyby aspekty zaréwno publiczno-prawny
(zwiekszenie konkurencyjnosci podmiotow uczestniczgcych), jak i prywatno-prawny (zrownowaze-
nie sit negocjacyjnych) — w ostatecznym rachunku nie przyczynitoby sie do wymiernych korzysci
tak dla konsumentoéw, jak i dla przedsiebiorcéw (wedtug koncepciji total welfare).
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