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1. Wprowadzenie

W dobie coraz bardziej specyficznych i zaawansowanych interakcji miedzy
przedsiebiorcami na tyle swiadomymi regut prawa ochrony konkurencji, by
nie dopuszczac sie tzw. naruszen typu hard-core, lecz nie na tyle (prawymi),
by catkowicie zaprzesta¢ praktyk antykonkurencyjnych, wysitki coraz
wiekszej liczby organdéw antymonopolowych na swiecie skupiajg sie wokot
Scigania dziatan, ktore polegaja na wymianie informacji. W ostatnich latach
réwniez Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej takze jako:
»Prezes Urzedu” lub ,,Prezes UOKiK”) w ramach postepowan wyjasniajacych
oraz antymonopolowych poddaje analizie porozumienia dotyczace wymiany
informacji miedzy konkurentami.

Praktykom wymiany informacji pomiedzy konkurentami poswiecony zostat
rozdziat drugi Komunikatu Komisji Europejskiej — Wytyczne w sprawie
stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do
horyzontalnych porozumien kooperacyjnych' (dalej takze jako: ,,Wytyczne”),
ktore zastepuja wczesniejsze Wytyczne w sprawie stosowania art. 81 Traktatu
WE do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych?. Wytyczne sa pierwszym
horyzontalnym dokumentem Komisji Europejskiej (dalej takze jako: ,,Komisja”
oraz ,KE”) w tak kompleksowy sposob analizujagcym problematyke wymiany
informacji miedzy konkurentami i zawierajacym szczegotowe wskazowki
stosowania prawa konkurencji w tym zakresie®. Nowe Wytyczne KE zawieraja
zasady dokonywania oceny na podstawie art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej* (dalej takze jako: ,TFUE”) porozumien pomiedzy
przedsiebiorcami, decyzji zwiazkow przedsiebiorcéw i praktyk uzgodnionych

1 Dz.U.UEC11/1zdnia 14.01.2011 r. Warto zaznaczy¢, ze podczas publicznych konsultacji w sprawie
projektu Wytycznych w okresie od 4 maja 2010 r. do 25 czerwca 2010 r. ztozonych zostato ponad
100 wktadow konsultacyjnych od zainteresowanych stron, zob. http://ec.europa.eu/competition/
consultations/2010_horizontals/index.html.

2 Komunikat Komisji Europejskiej - Wytyczne w sprawie stosowania art. 81 Traktatu WE do
horyzontalnych porozumien kooperacyjnych (Dz. U. UE C 3 z 06.01.2001 r.).

3 Komisja Europejska po raz pierwszy odniosta sie do kwestii wymiany informacji miedzy konkurentami
w Komunikacie — Wytyczne w sprawie porozumien, decyzji i praktyk uzgodnionych w ramach kooperacji
miedzy przedsigbiorcami (tzw. Co-operation Notice, Dz. U. UE C 75 z 29.7.1968 r.). Dokument ten
formutowat ogolne zatozenia polityki konkurencji w tym zakresie, wskazujac, iz po pierwsze jedynie
wymiana informacji, ktéra moze jest w stanie wptywac na konkurencje, moze by¢ poddana ocenie
na podstawie regut antymonopolowych zawartych w Traktacie, oraz ze ograniczenia konkurencji
spowodowane taka wymiang moga uwidocznic sie zwtaszcza na rynkach oligopolistycznych, na ktorych
wystepuja jednorodne produkty. Kolejnym dokumentem, szeroko juz analizujagcym wymiane informacji
miedzy konkurentami byt Komunikat Komisji — Wytyczne w sprawie stosowania artykutu 81 Traktatu
WE do sektora transportu morskiego (Dz. U. UE C 245 z 26.09.2008 r.). Jako ze wytyczne te opracowane
zostaty na potrzeby stosowania prawa konkurencji w obszarze $cisle okreslonego i specyficznego sektora,
mogty stanowic¢ jedynie positkowe zrédto odwotan w generalnej praktyce orzeczniczej europejskich
organow antymonopolowych, a ich bardziej ogolnego stosowania nie mozna uznac za pozadane (tak tez:
A. Ossowska, Co, komu, za ile? — Zastosowanie prawa konkurencji i mikroekonomii do oceny wymian
informacji miedzy przedsiebiorcami [w:] B. Kurcz (red.), Prawo i ekonomia konkurencji, Warszawa
2010, s. 103).

4 Dz.U.UE C83z30.3.2010r.
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dotyczacych wspotpracy horyzontalnej. Zakresem zastosowania Wytycznych
objete sa porozumienia ,0 charakterze horyzontalnym”, rozumiane
szeroko, to jest jako wspoétpraca pomiedzy stronami porozumienia, ktére sa
faktycznymi lub potencjalnymi konkurentami, ale takze pomiedzy stronami
znajdujacymi sie na tym samym szczeblu tancucha ekonomicznego, nie
bedacymi jednak konkurentami aktualnymi ani potencjalnymi, np. pomiedzy
dwoma przedsiebiorcami, ktoérzy prowadza dziatalnos¢ na tych samych
rynkach produktowych, ale na réznych rynkach geograficznych®.

Horyzontalne porozumienia kooperacyjne rodza dla zawierajacych je
przedsiebiorcow znaczace korzysci gospodarcze, takie jak: oszczednosci
kosztow, zmniejszenie ryzyk, zwiekszenie inwestycji, gromadzenie know-how,
zwiekszenie jakosci i roznorodnosci produktow czy szybsze wprowadzanie
innowacji na rynek. Niemniej porozumienia takie moga mie¢ réwniez
antykonkurencyjne cele lub — chocby potencjalnie — antykonkurencyjne
skutki. Tak samo i wymiana informacji miedzy konkurentami moze stanowic
zrodto korzysci, tak dla przedsiebiorcow, jak i konsumentow, lub tez miec
antykonkurencyjny cel czy skutek.

Niniejszy artykut w kolejnej czesci zawiera ogélne rozwazania na temat
korzysci i szkod, jakie przynosi¢ moga konkurencji porozumienia dotyczace
wymiany informacji, zwiekszajac transparentnos¢ rynku wtasciwego.
W dalszej za$ czesci przedstawione zostaty najczesciej wystepujace typy,
tres¢ i zakres takich porozumien i zarazem generalne wytyczne odnosnie
do ich oceny antymonopolowej. Ostatnia cze$¢ natomiast zawiera uwagi
i wnioski dotyczace kierunkdéw rozwoju podejscia organdow antymonopolowych
do praktyk polegajacych na wymianie informacji miedzy konkurentami.

2. Wymiana informacji jako czynnik
zwiekszajacy transparentnosé rynku

Pojeciem kluczowym dla ekonomicznej oceny wymiany informacji jest
transparentnosc rynku, jakiego taka wymiana dotyczy®. Przejrzystosc rynku,
zwtaszcza przejrzystosé¢ cenowa, rodzi zaréwno pozytywne, jak i negatywne
skutki’. Dodatkowo, skutki te mozna podzieli¢ ze wzgledu na uczestnikow
rynku, dla jakich powstaja, czyli przedsiebiorcow i konsumentéw?. Rdznie
mozna poza tym oceniac¢ natezenie oraz efekty transparentnosci uzyskanej
dzieki wymianie informacji w zaleznosci od tego, czy dotyczy ona jedynie

5 Zob. Wytyczne, pkt 1.

6  Zob. OECD Policy Roundtables, Information Exchanges between Competitors under Competition
Law, DAF/COMP/WD(2010).

7  Na temat ekonomicznych skutkow niedoskonatej i doskonatej informacji rynkowej zob. L. Phlips,
The Economics of Imperfect Information, Cambridge University Press 1988.

8 Zob. K. Kihn, X. Vives, Information Exchanges among Firms and their Impact on Competition,
Office for Official Publications of the European Community, Luxembourg 1995.
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uczestnikow wymiany informacji (transparentnos¢ wewnetrzna), czy ogotu
innych uczestnikow rynku (transparentnos¢ zewnetrzna)®.

Cho¢ ekonomiczne skutki przejrzystosci rynku podlegaja okreslonej
typologizacji, nie sposob uja¢ ich w sposdb enumeratywny ani nakresli¢
miedzy nimi sztywnej linii podziatu. W tym zakresie Wytyczne KE sa préba
odpowiedzi na nierzadko wynikajaca stad niepewnos¢ wsrod przedsiebiorcéow
co do ewentualnej klasyfikacji ich dziatan polegajacych na wymianie
informacji z punktu widzenia zgodnosci z regutami antymonopolowymi.

2.1. Prokonkurencyjny charakter transparentnosci rynku

Wartopamietac, izprzejrzystos¢ (réwniezcenowa) narynkumoze by¢ korzystna
zarowno dla oferentow, jak i nabywcow dobr i ustug. Wymiana informacji
jako jeden ze sposobow na osiaganie lub powiekszanie transparentnosci
rynkowej moze sie rowniez przyczynia¢ do polepszenia funkcjonowania na
rynku zaréowno przedsiebiorcow, jak i konsumentow. Trzeba tez zaznaczyd,
iz transparentnos¢ jest jedna z cech dystynktywnych modelu doskonatej
konkurencji (ang. perfect competition). Mozna wiec przyjac, iz pewien
zakres przejrzystosci cenowej jest zazwyczaj niezbedny do tego, aby rynek
mogt pretendowac do miana konkurencyjnego.

2.1.1. Korzysci wynikajace z transparentnosci rynku dla przedsiebiorcow

Z punktu widzenia przedsiebiorcow wymiana informacji bardzo czesto rodzi
korzystne skutki'®. Umozliwia ona podejmowanie lepszych decyzji biznesowych
poprzez wtasciwe skupienie produkcji, a tym samym dopasowane zaspokajanie
popytu. W przypadku przedsiebiorcow konkurujacych wielkosciami produkcji
wymiana informacji na temat wielkosci spodziewanego popytu powodowac
moze tzw. efekt dostosowywania ilosci produkcji do popytu'.

Ponadto, w przypadku tzw. preferencji roznorodnosci lepsza informacja
umozliwia producentom taka dywersyfikacje swej produkcji w porownaniu
do konkurentow, ktora najefektywniej zaspokoi popyt.

Informacja na temat funkcjonowania rynku ma tez prokonkurencyjne
skutki, kiedy pozwala konkurentom na samoocene w poréwnaniu do tych
przedsiebiorcow, ktorzy konkuruja najskuteczniej, i dostosowywanie swoich

9  Zob. A. Capobianco, Information Exchange under EC Competition Law, Common Market Law
Review, V. 41, s. 1252 i n.

10 Zob. Wytyczne, pkt 57.

11 Zob. A. Ossowska, op. cit., s. 108-109 i K. Kiihn, X. Vives, op. cit.
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zachowan do najefektywniejszej linii rynkowej (ang. benchamarking)'.
Osiagniecie takich korzysci umozliwia zwtaszcza informacja o kosztach.

Wymiana informacji i wiedzy pozwala poza tym na dzielenie sie tzw.
dobrymi praktykami, co przyczynia sie do poprawy wejscia na rynek nowych
przedsiebiorcow i pozwala im lepiej konkurowac. Wymiana informacji
o parametrach konkurencji na dobrze funkcjonujacych rynkach moze
przyciaga¢ nowe wejscia oraz zewnetrzny kapitat inwestycyjny. Przejrzystosc
cenowa moze byc¢ wiec réwniez korzystna z punktu widzenia potencjalnych
tylko konkurentow, ktérzy w oparciu o dostepne dane moga realnie ocenic
swe szanse na efektywne wejscie na dany rynek.

Réwniez na rynkach cechujacych sie asymetrig informacji o konsumentach,
takich jak sektor bankowy czy ubezpieczeniowy, wymiana informacji
o potencjalnych klientach moze pomdc przedsiebiorcom zmniejszac ryzyko
biznesowe i zapobiec zjawisku kontraktowania w sytuacji, kiedy trudno
jednoznacznie rozrézni¢ tzw. dobrych i ztych kontrahentow (ang. adverse
selection)®.

Dodatkowo, lepsza informacja o rynku prowadzi¢ moze do zwiekszenia wiedzy
technologicznej, a tym samym szybszych i lepszych inwestycji, zwiekszenia
jakosci i roznorodnosci produktéow oraz szybszego wprowadzania innowacji
na rynek.

Co istotne, stworzenie warunkow dla przejrzystosci cenowej jest kluczowym
krokiem w liberalizacji niektorych rynkow'.

Trzeba wreszcie zaznaczy¢, iz pewien zakres przejrzystosci rynkowej czy
tez wprowadzanie otwartych modeli cenowych' moga by¢ wymagane przez
regulatorow takze ze wzgledu na interesy inne niz te wtasciwe prawu ochrony
konkurencji. W takich sytuacjachwymianainformacji, w granicach okreslanych
przez przepisy prawa, nie podlegataby antymonopolowej penalizacji,
a przedsiebiorcom uczestniczacym w takiej wymianie przystugiwataby

12 Ibidem, s. 110.

13 Zob. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 30 listopada 2006 r. w sprawie Asnef-Equifax v.
Ausbanc, C-238/05, par. 54. W wyroku tym Trybunat potwierdzit kompatybilnos¢ z unijnymi regutami
prawa konkurencji internetowego rejestru stworzonego przez stowarzyszenie instytucji finansowych
zawierajacego wrazliwe informacje o listach klientdw, ich historii kredytowej, w celu wymiany wiedzy
przedsiebiorcow dotyczacej wyptacalnosci klientow. Sad stwierdzit, iz ,,system wymiany informacji
kredytowej miedzy instytucjami finansowymi tego rodzaju jak rejestr informacji dotyczacych
wyptacalnosci klientow (...) co do zasady nie wywotuje skutku w postaci ograniczenia konkurencji (...),
jezeli rynek lub rynki wtasciwe nie s w duzym stopniu skoncentrowane, system ten nie umozliwia
zidentyfikowania wierzycieli, a warunki dostepu i korzystania z tego systemu przez instytucje finansowe
nie sa dyskryminacyjne pod wzgledem prawnym i faktycznym”. Por. réwniez wyrok Sadu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow z dnia 15 stycznia 2003 r., sygn. akt: XVIl Ama 29/02 (Dz. Urz. UOKiK z 2003
r. nr 2). Zob. takze OECD Policy Roundtables, Report on Competition and Regulation in Retail Banking,
DAF/COMP(2006)33.

14 Przyktadem moga byc¢ rynki telekomunikacyjne lub rynki energii elektrycznej i gazu. Zob.
np. Dyrektywa Rady 90/377/EEC z 29 czerwca 1990 r. w sprawie procedury Wspolnoty dotyczacej
doskonalenia przejrzystosci cen gazu i energii elektrycznej dostarczanej przemystowym odbiorcom
koncowym. Por. Deloitte, Otwarte systemy cenowe jako szczegdlne, nietypowe postacie kartelu,
dostepne na: ftp://ftpf.uokik.gov.pl/analizy/rezultat2_v1.pdf, s. 20.

15 Por. ibidem.
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specyficzna ochrona przed antymonopolowym sciganiem (ang. regulated
conduct defence).

2.1.2. Korzysci wynikajace z transparentnosci rynku dla konsumentéw

Wysoki poziom transparentnosci rynku jest korzystny réwniez dla konsumentow
— oznacza bowiem mozliwos¢ porownywania ofert przedsiebiorcow
i dokonywania optymalnych wyboréw. W tym kontekscie zwtaszcza publiczna
wymiana informacji moze niwelowac¢ asymetrie informacyjna po stronie
konsumentow w porownaniu do przedsiebiorcow, wspierajac tych pierwszych
w poruszaniu sie wsrod skomplikowanych ofert roznych dostawcow'®.

Poza tym, wiedza na temat parametrow konkurencji na danym rynku zmniejsza
tzw. koszty poszukiwania (ang. search costs) i pozwala konsumentowi
samodzielnie dokonywac efektywnych wyboréw bez koniecznosci uciekania
sie do czesto kosztownych metod wyspecjalizowanych w tym wzgledzie
agencji’.

Informacja na przyktad o udziale w rynku danego przedsiebiorcy czy jego
klientach moze postuzy¢ jako wskaznik jakosci okreslonych produktow'®.
Zwiekszona transparentnos¢ moze tez dla konsumentdw oznaczac informacje
niezbedna do podjecia decyzji o zmianie dostawcy. Zwtaszcza w sektorach
o wysokich kosztach przeniesienia (ang. switching costs), w ktorych taka
zmiana dokonywana jest zazwyczaj niezwykle ostroznie, kompletnainformacja
pozwala na odpowiednig reakcje konsumentow tatwiej podejmujacych
decyzje o zmianie dostawcy, co niweluje tak zwany efekt zamkniecia (ang.
lock-in effect)™.

Podobnie na rynkach o efektach sieciowych (ang. network effects) czy tez
rynkach ,,przeptywajacych” (ang. tipping market) informacja o udziale
w rynku, bedaca dla konsumentéw jednym z podstawowych kryteriow decyzji
o kontraktowaniu, pomaga im dokonywac swiadomych wyboréw.

2.2. Antykonkurencyjny charakter wymiany informacji
a zwiekszona transparentnos¢ rynku

Zwiekszanie transparentnosci rynku poprzez wymiane informacji miedzy
konkurentami moze prowadzi¢ takze do negatywnych konsekwencji,
zaréwno dla przedsiebiorcow, jak i konsumentow. Wyrdzni¢ mozna

16 K. Kihn, X. Vives, op. cit., s. 92.

17 Wytyczne, pkt 57. Por. takze: G. Stigler, Economics of Information, Journal of Political Economy
1961, V. 69, s. 213-225.

18 A. Ossowska, op. cit., s. 111 i cytowana tam literatura.

19 Zob. J. Padilla, M. Pagano, Sharing Default Information as a Borrower Discipline Device, European
Economic Review 1999, V. 44, s. 1951-1980, dostepne rowniez na: http://www.csef.it/WP/wp21.pdf.
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antykonkurencyjny wptyw takiej wymiany o charakterze skoordynowanym,
to jest mogacy prowadzi¢ do zmowy pomiedzy przedsiebiorcami co do ich
zachowan (ang. coordinated outcome), jak i nieskoordynowanym, to jest
mogacy prowadzi¢ do wykluczenia okreslonych przedsiebiorcow (ang. non-
coordinated outcome). Tym samym oparte na antykonkurencyjnej specyfice
danej praktyki tzw. teorie szkody, (ang. theories of harm) mozna podzielic¢ na
te o charakterze skoordynowanym (ang. coordinated theories of harm) jak
i nieskoordynowanym (ang. non-coordinated theories of harm).

2.2.1. Antykonkurencyjna koordynacja

Przyjmuje sie, ze porozumienia dotyczace wymiany informacji sa niezgodne
z zasadami konkurencji, jezeli zmniejszaja lub eliminuja poziom niepewnosci
co do dziatalnosci konkurentow na okreslonym rynku, bedacy podstawa
gry konkurencyjnej miedzy przedsiebiorcami, co skutkuje ograniczeniem
konkurencji i zastapieniem jej przez wspotprace miedzy tymi podmiotami®.

Z pierwszym rodzajem skoordynowanych antykonkurencyjnych dziatan
mozemy mie¢ do czynienia woéwczas, kiedy uzyskana dzieki wymianie
informacji przejrzystos¢ rynku pozwala przedsiebiorcom na koordynacje
swoich zachowan na rynku wtasciwym, czyli na cicha lub jawna zmowe, co
z kolei prowadzi¢ moze na przyktad do antykonkurencyjnego wzrostu cen,
ograniczania produkcji czy jakosci lub innowacyjnosci przedsiebiorcow?'.
Z punktu widzenia nauk ekonomicznych zmowa jest mozliwa, kiedy ustalony
zostanie tak zwany wspolny punkt (ang. focal point) stanowigcy podstawe
do koordynacji zachowan. Przyktadowo, Stigler w swoich badaniach po
raz pierwszy wskazat, iz istnieje prawie nieskonczona kombinacja cen
mogacych stanowi¢ strukture zyskowna dla przedsiebiorcow obecnych na
okreslonym rynku??, dlatego koordynacja miedzy uczestniczacymi w niej
przedsiebiorcami wymaga ustalenia takich wspolnych punktow, wokét
ktorych najtatwiej i najtrwalej bedzie mozna ustali¢ swe zachowania. Wybor
wtasciwego punktu wspolnego czy unikniecie chociazby wojny cenowej sa
znaczaco utatwione na rynkach o duzej transparentnosci, a tym samym
i poprzez wymiane informacji?®. Do umozliwienia przedsiebiorcom osiagniecia
takiego porozumienia w najwiekszym stopniu moze przyczynic¢ sie wymiana

20 Zob. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 28 maja 1998 r. w sprawie John Deere Ltd v.
Commission, C-7/95, par. 90 (Zb. Orz. 1998 r., 1-3111); wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
2 pazdziernika 2003 r., w sprawie Thyssen Stahl AG v. Commission, C-194/99, par. 81 (Zb. Orz. z 2003 r.,
1-10821); wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 23 listopada 2006 r. w sprawie Asnef-Equifax v.
Ausbanc, C-238/05, par. 51 (Zb. Orz. 2006, s. 1-11125) oraz Decyzja Prezesa UOKiK z dnia 8 grudnia
2009 r., DOK-7/2009, pkt 490.

21  Wytyczne, pkt 65-66.

22 G. Stigler, A Theory of Oligopoly, Journal of Political Economy 1964, V. 72, s. 44 - 46.

23 Zob. Publikacja szwedzkiego urzedu antymonopolowego, The Pros and Cons of Information Sharing,
Stockholm 2006, s. 36.
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informacji o zamierzonym zachowaniu, lub tez wymiana informacji o obecnym
zachowaniu, ktore ujawniag zamiary dotyczace przysztego zachowania.

Poza tym, wymiana informacji stuzy¢ moze monitorowaniu koordynacji,
czyli weryfikacji przestrzegania okreslonych zachowan rynkowych przez
konkurentéw?*. Zmowy z samej swej natury sa niestate, dlatego zwiekszona
transparentnos¢ rynku i mozliwos¢ badania polityki umawiajacych sie
przedsiebiorcow wzmacnia trwatos¢ porozumienia i wprowadza wewnetrzna
dyscypline wsrod jego uczestnikow (wewnetrzna stabilnos¢ koordynacji)®.
Monitorowanie przestrzegania warunkow koordynacji pozwala ponadto na
szybkie dziatania odwetowe w stosunku do przedsiebiorcow, ktorzy sie do
nich nie stosuja. Samo bowiem dysponowanie narzedziami odwetowymi nie
wystarcza dla zapewnienia stabilnosci koordynacji, jesli nie istnieja skuteczne
mechanizmy monitorowania, pozwalajace na ich uzycie®.

Ponadto, taka polegajaca na monitorowaniu rynku funkcja wymiany informacji
pozwala na wykrycie takze zewnetrznych zagrozen dla funkcjonowania
zmowy i zastosowanie odpowiednich strategii wobec okreslonej polityki czy
wejscia nowego przedsiebiorcy (zewnetrzna stabilnos¢ koordynacji)?.

Monitorowaniu stuzy¢é moze zarowno wymiana biezacych danych, jak i danych
dotyczacych przesztosci.

2.2.2. Antykonkurencyjne zamkniecie dostepu do rynku

Antykonkurencyjny charakter okreslonej wymiany informacji, nie prowadzac
do koordynacji zachowan przedsiebiorcow uczestniczacych w wymianie,
objawiac sie moze jednak tak zwanym zamknieciem dostepu do rynku (ang.
foreclosure), czyli wykluczeniem zewnetrznych przedsiebiorcow?. Wymiana
informacji na zasadach wytacznosci moze bowiem powodowac zamkniecie
dostepu do tego samego rynku, na ktorym odbywa sie ta wymiana, czy nawet
rynkéw powiazanych.W przypadku zamknietych systemow wymiany informacji
na rynku mozna zasadniczo wyrozni¢ dwa rodzaje poziomow transparentnosci,
przy czym ten istniejacy wsrod przedsiebiorcow uczestniczacych w wymianie
jest wyzszy od tego, jaki panuje w stosunkach pomiedzy uczestnikami wymiany

24 Zob. OECD Policy Rondtables, Facilitating Practices in Oligopolies, DAF/COMP(2008)24, por.
zwtaszcza wktady Holandii oraz Komisji Europejskiej i Stanow Zjednoczonych.

25 Przyktadowo w przypadku polskiego kartelu cementowego Prezes UOKiK stwierdzit, ze ,,wymiana
informacji dotyczacych biezacych wielkosci sprzedazy utatwiata petryfikacje sytuacji rynkowej
i umozliwiata szybkie reagowanie konkurentow w sytuacji nadmiernego wzrostu sprzedazy ktoregos
z producentow cementu”. Wykryte przez Prezesa UOKiK zobowigzanie sie przez jednego z kartelistow
wobec pozostatych do zmniejszenia wtasnego udziatu, po wykryciu przez konkurentow faktu zanizania
danych sprzedazowych wskazuje, iz kartel posiadat duze mozliwosci dyscyplinowania poszczegdlnych
producentéw cementu (zob. Decyzja Prezesa UOKiK z dnia 8 grudnia 2009 r., nr DOK-7/2009, pkt 481.
26 G. Stigler, op. cit., s. 46.

27 Wytyczne, pkt 67. Zob. tez decyzja Komisji Europejskiej z dnia 17 lutego 1992 r., UK Agricultural
Tractor Registration Exchange, pkt 46 (Dz. U. UE L 068, z 13.03.1992, s. 19-33).

28 Zob. Wytyczne, pkt. 69-71.
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a innymi przedsiebiorcami. Taka zwiekszona asymetria informacji wzmacnia
efekt wykluczenia. Ograniczenie dostepu do rynku lub tez wykluczanie
z rynku przedsiebiorcow niebedacych cztonkami wymiany zazwyczaj mozliwe
jest poprzez uzycie mechanizmow monitorowania zewnetrznego, ktore,
jak pokazano, sa tym skuteczniejsze, im wieksza jest przejrzystosc¢ rynku.
Antykonkurencyjne wykluczenie jest mozliwe zwtaszcza w sytuacji, gdy
przedmiotowe informacje maja strategiczne znaczenie dla konkurencji
i pokrywaja znaczaca czesc rynku wtasciwego.

3. Wymiana informacji — rodzaje i formy
oraz ocena antymonopolowa

3.1. Rodzaje i formy porozumien
dotyczacych wymiany informacji

Ani lista antykonkurencyjnych porozumien zawarta w art. 101 ust. 1 TFUE,
ani w art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow? nie wymieniaja expressis verbis praktyki ograniczajacej
konkurencje polegajacej na wymianie informacji. Nalezy jednakze
podkresli¢, iz te katalogi zakazanych porozumien maja jedynie charakter
przyktadowy, nieenumeratywny, a wiec dopuszczalne jest uznanie przez
organ antymonopolowy za zakazang innej niz objete ww. artykutami praktyki
nienazwanej, na przyktad wtasnie porozumienia dotyczacego wymiany
informacji.

Wymianainformacjimozewystepowacnarynkuwtasciwymwkilkuzasadniczych
kontekstach. Wymiana informacji moze byc¢ jedynie czesciag mechanizmu
stuzacego implementacji lub kontrolowaniu antykonkurencyjnych porozumien
i wtedy nie jest uwazana za odrebne naruszenie przepiséw prawa konkurencji,
ale podlega ocenie jako element sktadowy okreslonego naruszenia®.
W takim przypadku wymiana ma zazwyczaj miejsce przy przygotowaniu
lub wprowadzaniu w zycie dokonanych ustalen kartelu czy tez innego
porozumienia horyzontalnego albo stuzy monitorowaniu ich przestrzegania,

29 Dz. U. z 2007 r. Nr. 50, poz 331 ze zm. (dalej takze jako: ,,u.o.k.k.” oraz ,ustawa antymonopo-
lowa”).

30 Zob. wyrok Sadu w sprawie T-141/94 Thyssen Stahl przeciwko Komisji, Zb. Orz. z 1999 r., 1I-347
i wyrok TSUE w sprawie Thyssen Stahl przeciwko Komisji C-194/99 P, Zb. Orz. z 2003 r., 1-10821 oraz
wyrok SOKiK z dnia 7 grudnia 2001 r., sygn. akt: XVIl Ama 25/00 (niepubl.), w ktorym Sad stwierdzit, iz
,»aby porozumienie cenowe PKS-6w objetych postepowaniem antymonopolowym mogto powstac i byc
skuteczne, przedsiebiorstwa te musiaty wymieni¢ pomiedzy soba stosowne informacje”.
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a jej cel lub skutek jest taki sam jak ten wtasciwy gtownemu naruszeniu.Taka
wymiana dodatkowo stanowi dowod okreslonego naruszenia’'.

Przekazywanie informacji miedzy konkurentami moze stanowi¢ osobne
porozumienie, praktyke uzgodniona lub decyzje zwiazku przedsiebiorcow
bedace jednak jednym z naruszen szerszego kartelu, zawartego przyktadowo
w celu ustalania cen lub wielkosci czy podziatu rynkéw lub klientéw. Taki rodzaj
wymiany informacji powinien by¢ oceniany w powiazaniu z ewentualnymi
innymi naruszeniami w kartelu32.

Wymiana informacji moze byc rowniez czescia innego rodzaju specyficznego
porozumienia horyzontalnego, stanowiac jedno z osobnych naruszen. Ocene
tego rodzaju wymiany informacji nalezy przeprowadzac w powiazaniu z ocena
odpowiedniego porozumienia horyzontalnego.

Poza tym, wymiana informacji moze takze stanowi¢ samodzielne naruszenie
regut prawa konkurencji (ang. stand-alone infringment) i jako takie winna
by¢ samodzielnie oceniana®.

Ostatnim typem wymiany to oczywiscie taka, ktora w zaden sposéb nie jest
antykonkurencyjna ani powiazana z antykonkurencyjnym praktykami.

Nalezy ponadto podkresli¢, ze wymiane informacji mozna rozpatrywac
w kontekscie odrebnego naruszenia art. 101 TFUE lub art. 6 u.o.k.k. jedynie,
jezeli stanowi ona przedmiot porozumienia, praktyki uzgodnionej lub decyzji
zwiazku przedsiebiorcow. Trzeba przy tym pamietac, iz wymiana informacji
miedzy konkurentami coraz rzadziej dokonuje sie bezposrednio podczas
spotkan, w przystowiowym smoke-filled room, a przyjmuje formy bardziej
wyszukane i skomplikowane zarazem.

Corazrzadziej tezdochodzi do zawarcia porozumienia sensu stricto o wymianie
informacji, a antykonkurencyjne praktyki objawiaja sie jako duzo bardziej
wymagajace pod wzgledem dowodowym praktyki uzgodnione. Zwraca na to
tez uwage Komisja Europejska, ktora w Wytycznych, zgodnie z orzecznictwem
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, definiuje pojecie praktyki
uzgodnionej jako forme koordynacji pomiedzy przedsiebiorcami — na
etapie przed zawarciem porozumienia we wtasciwym znaczeniu — w wyniku
ktorej swiadomie zastepuja oni praktyczng wspotpraca ryzyko zwiagzane

31 OECD Policy Roundtables, Facilitating Practices in Oligopolies, DAF/COMP(2008)24, zob. zwtaszcza
wktad Holandii, oraz OECD Policy Roundtables, Report on Prosecuting Cartels without Direct Evidence
of Agreement, DAF/COMP/GF(2006).

32 Zob. Decyzja Prezesa UOKiK z dnia 8 grudnia 2009r., DOK-7/2009, pkt 489 oraz F. Arbault,
E. Sakkers, Cartels [w:] J. Faull, A. Nikpay, The EC Law of Competition, Oxford University Press 2007,
s. 7731 n.

33 Przyktadowo Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 17 lutego 1992 r., UK Agricultural Tractor
Registration Exchange, (Dz. U. UE L 068, z 13.03.1992, s. 19 - 33) oraz Decyzja Komisji Europejskiej
z dnia 2 grudnia 1986 r. w sprawie Fatty Acids, (Dz. U. UEL 3z 1987 r., s. 17).
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z konkurencja®*t. Jezeli porozumienie sensu stricto w sprawie wymiany
informacji nie istnieje, w kazdym indywidualnym przypadku nalezy dokonac
oceny, czy wystepuje praktyka uzgodniona lub czy okreslone dziatanie,
przyktadowo state rozpowszechnianie informacji przez przedsiebiorce,
jest faktycznie zachowaniem jednostronnym, ktére nie wchodzi w zakres
stosowania art.101 ust. 1 TFUE czy art. 6 u.o.k.k.%.

Coraz bardziej powszechna staje sie rowniez wymiana informacji poprzez
stowarzyszenia branzowe i takie praktyki najczesciej podpadac¢ beda pod
kategorie decyzji zwiazkdw przedsiebiorcow®.

3.2. Cel i skutek praktyki

Organy antymonopolowe, dokonujac oceny praktyki wymiany informaciji,
powinny wykazac¢, czy jej celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie, czy naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym.
Zgodnie z Wytycznymi Komisji Europejskiej, wymiane miedzy konkurentami
zindywidualizowanych danych na temat planowanych, przysztych cen lub ilosci
nalezy uznac za ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel w rozumieniu art.
101 ust. 1 TFUE. Komisja podkresla, iz prywatna wymiana takich informacji
jest zagrozona wszczeciem dochodzenia i ostatecznie kara grzywny za udziat
w kartelu®. Nie zmienia to faktu, ze i inne rodzaje wymiany informacji miedzy
konkurentami moga by¢ zakwalifikowane jako antykonkurencyjne juz przez
sam ich cel. Wydaje sie, ze rowniez wymiana informacji na temat obecnego

34 Zob. zwtaszcza wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie C-8/08,
T-Mobile Netherlands i in., (Dz. U. UE, C 2009, 180/20) wydany w odpowiedzi na zapytanie w trybie
prejudycjalnym ztozone przez holenderski sad krajowy, w ktorym Trybunat okreslit przestanki uznania
okreslonego postepowania za praktyke uzgodniona i wypowiedziat sie co do rozktadu ciezaru dowodu
istnienia zwiazku przyczynowego pomiedzy uzgodnieniem a zachowaniem przedsiebiorcow na rynku,
zgodnie z ktorym nalezy domniemywad, iz przedsigbiorcy ci, jezeli dalej dziataja na rynku, uwzgledniaja
informacje uzyskane od swych konkurentow.

35 W tym kontekscie warto wyr6zni¢ zachowanie przedsiebiorcow wynikajace z tak zwanego
dozwolonego paralelizmu oligopolistycznego. Zachowania paralelne polegaja na s$wiadomym
dostosowywaniu sie przedsiebiorcow do zmienionych warunkéw rynkowych, w tym do zachowan
konkurentow. Jest to normalna reakcja rynkowa i nie jest zakazana. Warunkiem uznania takich dziatan
za legalne jest ich adekwatnos¢ do nowej sytuacji na rynku, a typowym przyktadem jest podniesienie
cen jako reakcja na podobne posuniecia ze strony konkurentow. Dystynktywna cecha zachowan
paralelnych jest brak charakterystycznego dla zakazanego porozumienia elementu uzgodnienia,
podjetego w jakiejkolwiek formie (por. Decyzja Prezesa UOKIiK z dnia 22 kwietnia 2005 r., RPZ-11/2005).
W orzecznictwie sadoéw europejskich podkresla sie, ze wymog niezaleznosci nie odbiera podmiotom
prawa inteligentnego przystosowania sie do aktualnego lub przewidywanego zachowania konkurentow
(zob. na przyktad Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 lipca 1981 r. w sprawie 172/80 Gerhard
Ziichner przeciwko Bayerische Vereinsbank AG (Zb. Orz. Z 1981 r., s. 2021).

36 Zob. OECD, Policy Roundtables, Trade Associations Policy Roundtable, DAF/COMP(2007)45,
zwtaszcza wktad Polski. Zob. takze: S. Jozwiak (Polish Office of Competition and Consumer Protection),
Information sharing in the case law of the President of the Polish Office of Competition and Consumer
Protection - the role of trade associations on the special example of the cement cartel decision,
Amsterdam Center for Law & Economics (ACLE) 6th annual Competition & Regulation Meeting:
Information, Communication and Competition, dostepne na: http://www.kernbureau.uva.nl/acle/
object.cfm/C6226793-DE88-4AE6-BD97B0439CD29ABA.

37 Zob. Wytyczne, pkt 72-74.
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zachowania, ktora ujawnia zamiary odnosnie do przysztego zachowania
dotyczacego strategii cenowej lub ilosci, oraz przypadki, w ktérych
potaczenie roznego rodzaju danych umozliwia bezposrednie wywnioskowanie
planowanych cen lub ilosci, stanowi¢ moga naruszenie przez cel.

Inne naruszenia wynikajace z wymiany informacji powinny byc¢ oceniane
ze wzgledu na aktualne lub choéby potencjalne skutki, jakie powoduja
lub moga powodowac na rynku. Ocena antymonopolowa praktyk wymiany
informacji winna obejmowac potencjalny wptyw wymiany na rynek
w poréwnaniu z sytuacja konkurencji, jaka miataby miejsce przy braku
takiego porozumienia®.

W kazdym wypadku ocena zgodnosci wymiany informacji z prawem konkurencji
powinna by¢ dokonywana in concreto®.

Antymonopolowa analiza skutkow danej praktyki zalezy zwtaszcza od
warunkow ekonomicznych panujacych na rynku wtasciwym, jak réwniez
rodzaju i charakteru wymienianych informacji oraz od charakterystyki
systemu wymiany informacji. Ponizej, w punktach 3.3-3.5 przedstawiono
warunki, w jakich lub w kombinacji jakich wymiana informacji mie¢ moze
antykonkurencyjne efekty. W punkcie 3.6 wskazano zas potencjalnie mogace
znalez¢ zastosowanie co do naruszen ze wzgledu na cel, jak i skutek ogolne
warunki wytaczenia zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE lub art. 6 ust. 1 polskiej
ustawy antymonopolowej.

3.3. Rynek wtasciwy

Analizujac strukture rynku w celu oceny potencjalnych chociazby efektow
konkretnej wymiany informacji, nalezy badac kilka czynnikow.

Jest bardziej prawdopodobne, iz przedsiebiorcy beda koordynowac swe
zachowania na rynkach oligopolistycznych, silnie skoncentrowanych. Mniejsza
liczba przedsiebiorcow obecnych na rynku wtasciwym tatwiej pozwala
osiaggnac¢ wspolny punkt dla koordynacji, monitorowac jej przestrzeganie
oraz zapewnia¢ jej utrzymywanie poprzez zachowania odwetowe wobec
przedsiebiorcow tamiacych zasady koordynacji, jak i zachowania skierowane

38 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-7/95P John Deere Ltd przeciwko Komisji, Zb. Orz.
1998 r., 1-3111, pkt 75-77.

39 Por. przyktadowo decyzjafrancuskiego organuantymonopolowegozdnia 25 listopada2005r. w sprawie
Palais Parisiens (nr 05-D-64) oraz postanowienie Prezesa UOKiK z dnia 11 pazdziernika 2010 r. zamykajace
postepowanie wyjasniajace (nr RPZ-400/53/09/DW) — oba wydane w sprawach dotyczacych systemow
wymiany informacji pomiedzy przedsiebiorcami z branzy hotelarskiej, ktore miaty miejsce miedzy innymi
w zwiazku z zewnetrznym wydarzeniem wptywajacym na rynek (lub ang. tzw. external shock), to jest
odpowiednio wydarzeniami z dnia 11 wrzesnia 2001 r. oraz konferencja klimatyczna ONZ organizowana
w grudniu 2008 r. w Poznaniu; rozniace sie jednak zwtaszcza specyfika rynku wtasciwego czy
homogenicznoscia produktu, ktorych dotyczyty (to jest odnoszace sie odpowiednio do: hoteli najwyzszej
klasy, tzw. ,,patacow paryskich”, tj. Bristol, Crillon, George V, Meurice, Plaza Athénée i Ritz, oraz do
poznanskich hoteli od 3 do 5 gwiazdek). Zob. OECD Policy Roundtables, Information Exchanges between
Competitors under Competition Law, DAF/COMP(2010), por. zwtaszcza wktad Polski (niepubl.).
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na uniemozliwienie zagrozenia koordynacji przedsigbiorcom zewnetrznym“.
Zatomizowana struktura rynku utrudnia zas powstanie i zachowanie
koordynacji.

Znaczenie ma takze stopien pokrycia rynku wtasciwego, ktérego wymiana
dotyczy*'. Im wieksze pokrycie rynku, tym wieksze prawdopodobienstwo
wystapienia antykonkurencyjnych skutkow. W przeciwnym bowiem razie
przedsiebiorcy nieuczestniczacy w wymianie moga tatwo jej zapobiec lub
udaremni¢ jej efekty, zmieniajac odpowiednio swoje strategie rynkowe.
Wydaje sie, ze pozytywnie nalezy ocenic propozycje przewidzenia wytaczen,
to jest utworzenia tzw. bezpiecznych portow (ang. safe harbours) dla wymiany
informacji przez przedsiebiorcow, ktérych udziat w rynku wtasciwym nie
przekracza progu 20 proc.*.

Kolejna cecha rynku pozwalajaca na ocene okreslonej wymiany informacji
jest stopien jego produktowego skomplikowania. Przyjmuje sie, ze tatwiej
osiagnac koordynacje na rynkach, na ktorych towary sa homogeniczne. Nalezy
uznac, ze im wigkszy jest stopien zroznicowania produktow, tym trudniej
i drozej jest przyktadowo dostosowywac ceny i zapobiegac oszukiwaniu przez
uczestnikow wymiany informacji*.

Zmieniajacy sie popyt (ang. votality of demand), innowacyjne wejscia nowych
graczy (ang. maverick players) czy wewnetrzny wzrost przedsiebiorcow moga
uniemozliwia¢ zmowe. Wydaje sie ona z kolei najbardziej prawdopodobna na
stabilnych, dojrzatych rynkach*. Statos¢ rynku, w miare niezmienne warunki
podazy i popytu uprawdopodobniaja antykonkurencyjny efekt wymiany
informacji. Dlatego tez jest on bardziej mozliwy na rynkach o wysokich
barierach wejscia, gdzie brak nowych uczestnikow petryfikuje stosunki
miedzy obecnymi graczami. Trzeba zwrdcic¢ jednak uwage, ze wymiana stuzyc
tez moze dopiero stabilizowaniu okreslonego rynku.

Podobnie, symetria, zwtaszcza kosztowa, po stronie uczestnikow wymia-
ny wydaje sie wptywac na jej trwatos¢ i stad wspiera¢ powodzenie koor-
dynacji®.

Analizie poddac nalezy takze dtugotrwatosé¢ obecnoscinarynkuwymieniajacych
sie informacjami przedsiebiorcow. Dtugotrwata wspotpraca czyni zmowe
bardziej prawdopodobna*. Natomiast na rynkach o tzw. skonczonej liczbie
transakcji koordynacja nie jest co do zasady stabilna, gdyz zgodnie z teoria
gierizasada indukcji wstecznej (ang. backward induction), najlepsza strategia
jest w ostatnim okresie gry nie wspotpracowa¢ w zmowie, a poniewaz jest

40 To spostrzezenie czynita Komisja Europejska od poczatku ksztattowania polityki konkurencji
odnosnie do wymiany informacji, to jest juz w Wytycznych z 1968 r. (zob. przypis 3).

41 Wytyczne, pkt 87-88.

42 Zob. OECD Policy Roundtables, Information Exchanges between Competitors under Competition
Law, DAF/COMP/WD(2010)118, por. wktad Komisji Europejskiej.

43 R. Whish, Competition Law, Sixth Edition, Oxford University Press 2009, s. 527.

44 Zob. Decyzja Prezesa UOKiK z dnia 8 grudnia 2009, DOK-7/2009, pkt 495, Wytyczne, pkt 81.

45  Wytyczne, pkt 82.

46 Wytyczne, pkt 84.
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to wiadome od poczatku dla wszystkich graczy, prowadzi ich to do unikania
wspotpracy rowniez na wczesniejszych etapach?’.

Znaczenie dwojakie moze miec wreszcie zastana transparentnos$¢ rynku.
W przypadku rynkéw o takiej charakterystyce, ze parametry konkurencji sa
przejrzyste, na przyktad ze wzgledu na wymagania regulatora czy specyfike
produktu, wymiana informacji zwiekszajaca te transparentnos¢ moze miec
albo tym wiekszy efekt antykonkurencyjny, albo wrecz przeciwnie - nie
wptywac juz w zaden dodatkowy sposob na parametry konkurencji na rynku
wtasciwym.

3.4, System wymiany informacji

3.4.1. Wymiana bezposrednia i posrednia, kontekst wymiany informacji

Juzw 1776 r. Adam Smith zaobserwowat, ze kiedy spotykaja sie przedstawiciele
tej samej branzy, rozmowa konczy sie na konspiracji przeciwko ogétowi lub
na kombinacjach, by podnies¢ ceny®. Bezposrednia wymiana informacji
w czysto horyzontalnej strukturze, czyli wprost pomiedzy konkurentami,
stanowi najbardziej oczywisty i, jak sie wydaje, najbardziej powszechny
sposob wymiany.

Komisja Europejska podkresla, ze mozliwe jest takze antymonopolowe
$ciganie wymiany informacji jako praktyki uzgodnionej w sytuacji, gdy
sposob wzajemnych kontaktow miedzy konkurentami przedstawia sie tak, ze
tylko jeden przedsiebiorca ujawnia informacje, a inni tego wymagaja lub co
najmniej akceptuja, przyjmuja takie informacje®.

W tym kontekscie warto zaznaczyc, ze ze wzgledu na antykonkurencyjny
efekt prowadzacy do zmowy co do zasady nie mozna rowniez wykluczyc
antymonopolowego S$cigania tzw. ,taniego gadania” (ang. cheap talk),

47 Zob. A. Ossowska, op. cit., s. 116 i podana tam literatura.

48 A. Smith, The Wealth of Nation, 1776: “People of the same trade seldom meet together, even
for merriment and diversion, but the conversation ends in a conspiracy against the public, or in some
contrivance to raise prices.” (Vol. I, Bk I, Ch. 10), cyt za: A. Capobianco, Information Exchange under
EC Competition Law, Common Market Law Review 2004, N. 41, s. 1247-1276.

49 Zob. Wytyczne, pkt 63, por. takze wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 15 marca 2000
r. w sprawach potaczonych T-25/95 itd., Cimenteries CBR i in. przeciwko Komisji (Zb. Orz. 2000,
s. 11-491), w ktorym Trybunat stwierdzit, ze ,,pojecie uzgodnionej praktyki faktycznie zaktada istnienie
kontaktow charakteryzujacych sie wzajemnoscia (...). Przestanka ta jest spetniona, gdy ujawnienie
przez jednego konkurenta innemu konkurentowi swych zamiaréow lub swego przysztego zachowania
na rynku zostato zaproponowane lub przynajmniej zaakceptowane przez tego drugiego konkurenta”
(par. 1849). Por. orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawach potaczonych C-89/85, C-104/85,
C-114/85, C-116/85, C-117/85 oraz C-125/85 do C-129/85, Ahlstrém i in. przeciwko Komisji (Woodpulp)
(Zob. Orz. ECR 1-1307), w ktorym Trybunat uznat jednak, ze jednostronne i niezalezne ogtaszanie
uzytkownikom cen przez producentéw raz na kwartat stanowi samo w sobie zachowanie rynkowe, ktére
nie zmniejsza niepewnosci kazdego z przedsiebiorstw co do przysztych zachowan jego konkurentow
i w zwiazku tym przy braku wstepnej praktyki uzgodnionej producentow nie stanowi samo w sobie
naruszenia regut Traktatu zakazujacych praktyk ograniczajacych konkurencje (zob. par. 64).
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najczesciej przybierajacego forme ogtoszen miedzy przedsiebiorcami
nie zaktadajacych zobowiazania do ich przestrzegania ani prawdziwosci
zawartych w nich twierdzen co do strategii poszczegolnych przedsiebiorcow.
W orzecznictwie europejskich organéw antymonopolowych brak dotychczas
rozstrzygnie¢ formutujacych przestanki oceny antykonkurencyjnych skutkow
takich zachowan®.

Warto zaznaczy¢, ze jednym ze specyficznych kontekstow bezposredniej
wymiany moga by¢ negocjacje czy faza tzw. due diligence, poprzedzajace
koncentracje przedsiebiorcow. Zwtaszcza w przypadku, gdy koncentracja nie
dochodzi do skutku, przyktadowo z powodu zerwania rozméw czy wydania
przez organ antymonopolowy decyzji zakazujacej koncentracji, wydaje
sie, ze wymiana taka mogtaby mie¢ antykonkurencyjne skutki na rynku,
niezaleznie od faktycznych intencji uczestniczacych w niej przedsiebiorcow.
Dalej idacym przypadkiem bytoby doprowadzenie juz do niedozwolonej
koordynacji czy faktycznej koncentracji w fazie przed wydaniem decyzji
przez organ w sprawie notyfikowanej koncentracji (ang. gun-jumping)'.
Innym rodzajem bezposrednich kontaktow miedzy przedsiebiorcami, podczas
ktorych lub w nastepstwie ktorych moze dojs¢ do antykonkurencyjnej
wymiany informacji, jest wspolne przystepowanie do przetargéow (ang. joint
bidding).

Konkurenci moga rowniez wymieniac¢ sie informacjami w sposob posredni.
Przyktadem tego sa porozumienia o ztozonej, wertykalno-horyzontalnej
strukturze, istniejace w ramach tak zwanych klastrow koncentrycznych
lub satelitarnych (ang. hub and spoke agreements), w ktorych konkurenci
przekazujg sobie informacje poprzez wspolnego dostawce lub odbiorce.

50 Por. rozwoj praktyki orzeczniczej w Stanach Zjednoczonych, zob. sprawa U.S. v. Airline Tariff
Publishing Company, Civil Action No. 92-2854. Zob. OECD Policy Roundtables, Information Exchanges
between Competitors under Competition Law, DAF/COMP/WD(2010)117, por. wktad Stanow
Zjednoczonych.

51 Zob. OECD Policy Roundtables, Information Exchanges between Competitors under Competition
Law, DAF/COMP/WD(2010)117, por. wktad Stanéw Zjednoczonych. Zob. takze W. Blumenthal, The
rhetoric of gun-jumping (Remarks Before the Association of Corporate Counsel, New York, 10.11. 2005),
dostepne na: http://www.ftc.gov/speeches/blumenthal/20051110gunjumping.pdf

52 Obecnie Prezes UOKiK prowadzi postepowanie antymonopolowe (sygn. akt. DOK2-410-1/10/KR)
dotyczace podejrzenia zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencje, polegajacego m.in. na
wymianie informacji przez czterech operatorow telefonii ruchomej w Polsce, a zarazem udziatowcow
konsorcjum utworzonego wczesniej na potrzeby konkursu Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej na
rezerwacje czestotliwosci z zakresu 470-790 MHz, przeznaczonych do $wiadczenia audiowizualnych ustug
medialnych, w tym rozprowadzania programéw radiofonicznych lub telewizyjnych na obszarze catego
kraju w technologii DVB-H. Prezes Urzedu bada, czy przedsigebiorcy ci wymieniali informacje dotyczace
m.in. swojej oceny skierowanej do nich przez zwyciezce ww. postepowania konkursowego oferty
dotyczacej audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania programéw radiofonicznych lub
telewizyjnych w technologii DVB-H. Zob. http://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=2246.
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W takich sytuacjach, pomimo ze przeptyw informacji jest co do zasady
wertykalny, jej efekt objawic¢ sie moze horyzontalnie®.

Podobna funkcje rozpowszechniania informacji moga spetniaé rowniez pewne
klauzule kontraktowe, za pomoca ktorych przedsiebiorca zapewnia sobie
informacje ze strony swego kontrahenta o danych dotyczacych konkurentow,
zwtaszcza jesli klauzule te stosowane sa powszechnie®. Do tej pory brak
praktyki orzeczniczej w kwestii stosowania tego typu klauzul jako narzedzi
wymiany informacji.

Powyzsze przyktady podkreslaja wazkos¢ dokonywanej in casu analizy
antymonopolowej i doktadnej oceny catego kontekstu wymiany informacji.

Informacje pomiedzy konkurentami moga by¢ wymieniane poprzez zwiazki
przedsiebiorcow, tj. przede wszystkim stowarzyszenia branzowe. Zbieranie
i rozpowszechnianie okreslonych informacji najczesciej stanowi legalne,
statutowe dziatanie organizacji branzowych. Stowarzyszenia, izby, zrzeszenia
czy inne organizacje grupujace przedsiebiorcow moga jednak petni¢ rowniez
zasadniczo trojaka funkcje w stosowaniu antykonkurencyjnych praktyk
wymiany informacji, wystepujac mianowicie jako (i) wiodacy inicjator,
zawierajacy porozumienie, (ii) posrednik instrumentalnie wykorzystany dla
celow porozumienia zawartego przez zrzeszonych przedsiebiorcow badz tez
(iii) podmiot samodzielnie zawierajacy antykonkurencyjne porozumienie

53  Zob. zwtaszcza brytyjskie orzecznictwo dotyczace tej kwestii, przewidujace tzw. test
konstruktywnej wiedzy (ang. constructive knowledge test), w ramach ktérego kazdy z conajmniej
trzech uczestnikow wymiany typu hub-and-spoke powienien mie¢ okreslony (antykonkurencyjny)
zamiar albo wiedze co do takiego zamiaru innego uczestnika wymiany. Brytyjski Court of Appeal tak
nakreslit granice dopuszczalnego testu: “where (i) retailer A discloses to supplier B its future pricing
intentions in circumstances where A may be taken to intend that B will make use of that information
to influence market conditions by passing that information on to other retailers, (ii) B does, in fact,
pass that information to C in circumstances where C may be taken to know the circumstances in which
the information was disclosed by A to B and (iii) C does, in fact, use the information in determining
its own future pricing intentions, then A, B and C are all to be regarded as parties to a concerted
practice having as its object the restriction and distortion of competition. The case is all the stronger
where there is reciprocity: in the sense that C discloses to supplier B its future pricing intentions in
circumstances where C may be taken to intend that B will make use of that information to influence
market conditions by passing that information to (amongst others) A, and B does so” (zob. orzeczenie
Court of Appeal z dnia 19 pazdziernika 2006 r. w sprawie Argos Ltd, Littlewoods & OFT, JJB Sports
& OFT [2006], EWCA Civ 1318, par. 191). Por. takze wczesniejsza decyzje OFT z dnia 19 lutego 2003
r. w sprawie PN 18/03 (Toys and Games) oraz wyroki Competition Appeal Tribunal w sprawach JJB
Sports v OFT i Allsports v OFT [2004], CAT 17 oraz Argos and Littlewoods v OFT [2004] CAT 24. Zob. na
ten temat N. Levy, R. Patel, The development of UK jurisprudence on hub-and-spoke cartels, Global
Competition Review, October 2010, V. 13.

54 Przyktadem takich klauzul moga by¢ tzw. klauzule najlepszego uprzywilejowania (ang. most
favoured nation clauses - MFN), za pomoca ktérych dostawca zobowigzuje sie oferowac odbiorcy
najlepsza oferte sposrod ofert skierowanych przez niego do wszystkich innych swych odbiorcow, czy tez
tzw. klauzule dostosowania do konkurencji (ang. meeting competition clauses - MCC) lub dostosowania
cen (ang. price matching clauses - PMC), za pomoca ktdorych dostawca zobowiazuje sie zaoferowac
nabywcy lepsza cene niz inni dostawcy, a takze tzw. klauzule angielskie (ang. English clauses), za
pomoca ktorych nabywca zobowiazuje sie nie nabywaé okreslonego produktu od innego dostawcy,
o ile dotychczasowy dostawca zaoferuje produkt na tak samo korzystnych warunkach. Klauzule te
zawieraja zazwyczaj ujety explicite lub wynikajacy implicite obowiazek informowania o ofertach
innych podmiotow, badz kierowanych do innych podmiotéw. Zob. OECD Policy Roundtables, Information
Exchanges between Competitors under Competition Law, DAF/COMP/WD(2010).
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z inng tego typu organizacja®. Przyktadowo, w decyzji Prezesa UOKIK z dnia
8 grudnia 2009 r., nr DOK-7/2009, w ktorej po raz pierwszy stwierdzono
osobna praktyke wymiany informacji, zidentyfikowano funkcjonowanie
dwach paralelnych systeméw wymiany informacji: bezposrednia pomiedzy
producentami cementu oraz posrednia, odbywajaca sie za pomoca
Stowarzyszenia Producentéow Cementu, traktowanego jednak przez
wymieniajacych sie przedsiebiorcow przedmiotowo, jako forum wymiany
informacji, a nie jej podmiot. Stad Prezes UOKiK nie zdecydowat sie na
prowadzenie postepowania przeciwko Stowarzyszeniu i natozenie na nie
kary.

W tym miejscu trzeba zaznaczy¢, iz problematyczna moze by¢ kwestia
regut odpowiedzialnosci antymonopolowej zwiazkow przedsiebiorcow oraz
poszczegolnych ich cztonkow, zwtaszcza w kwestii przestrzegania zasady ne
bis in idem, a takze wysokosci naktadanych na nie kar®. W tym kontekscie
watpliwosci budzi¢ moze zwtaszcza fakt braku europejskiej konwergencji
proceduralnej w kwestii Sciggalnosci kar od cztonkow stowarzyszen,
w przypadku gdy naruszenie ze strony zwiazku przedsiebiorcow ma zwiazek
z dziatalnoscia jego cztonkow®’. W orzecznictwie nie rozstrzyga sie réwniez
jednoznacznie kwestii wptywu zaangazowania stowarzyszenia w wymiane
informacji na antymonopolowa ocene danej praktyki%e.

Informacje moga by¢ wreszcie zbierane i rozpowszechniane rowniez poprzez
niezalezne podmioty trzecie, takie jak specjalistyczne wywiadownie
gospodarcze, firmy konsultingowe czy marketingowe. Obecnie brak podstaw,
aby takie prawdziwie niezalezne dziatania niezaleznych firm poddawac
negatywnej antymonopolowej ocenie, cho¢ moze sie zdarzyc, ze skutki tych
dziatan na rynku okaza sie podobne do tych powodowanych przez bezposrednia
wymiane informacji pomiedzy konkurentami.

55 Zob. OECD, Policy Roundtables, Trade Associations Policy Roundtable, DAF/COMP(2007)45,
zwtaszcza wktad Polski. Zob. takze S. Jozwiak, op. cit. i cytowane tam orzecznictwo Prezesa UOKiK.
56 Instytucje zwiazkow branzowych moga by¢ bowiem celowo wykorzystane przez przedsiebiorcow
dla wymiany informacji zaprojektowanej w taki sposob, aby umozliwic¢ unikniecie odpowiedzialnosci
antymonopolowej przez poszczegbélnych cztonkow, a tym samym takze grozacych im wysokich sankcji.
57 W takiej sytuacji art. 23 ust. 2 zd. 3 Rozporzadzenia nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 82 Traktatu (Dz. U. UEL 1z 4.1.2003)
expressis verbis przyznaje Komisji Europejskiej uprawnienie do natozenia grzywny przy uwzglednieniu
za jej podstawe 10 proc. sumy catkowitego obrotu kazdego z cztonkow prowadzacego dziatalnos¢ na
rynku, na ktéry miato wptyw naruszenie dokonane przez zwiazek. Ponadto, zgodnie z art. 23 ust.
4 Rozporzadzenia 1/2003, jezeli grzywna natozona na zwiazek przedsiebiorstw uwzglednia obrot
jego cztonkow, a zwiazek nie jest wyptacalny, jest on zobowiazany do wezwania swoich cztonkéw do
ztozenia sktadki, aby pokry¢ kwote grzywny. Jezeli sktadka taka nie zostanie wptacona do zwiazku
w terminie wyznaczonym przez Komisje, Komisja moze zadac zaptaty grzywny bezposrednio od
kazdego przedsiebiorstwa, ktorego przedstawiciele byli cztonkami organdéw decyzyjnych zwiazku.
Takiej instytucji antymonopolowego obowiazku zastepczego nie przewiduja przepisy polskiej ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow.

58 Przyktadowo wskazuje sig, iz zgodnie z tzw. jurysprudencja COBALPA, zaangazowanie w wymiane
informacji zrzeszen powinno by¢ uwzgledniane jako czynnik tagodzacy antymonopolowa ocene (zob.
wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Woodpulp), tzw. jurysprudencja EUROFER pozwala zas na
wyciagniecie wprost przeciwnych wnioskow (zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Thyssen
Stahl). Zob. Ch. Roques, L’échange d’informations en droit communautaire de la concurrence: Degré
d’incertitude et jeu répété, Concurrences 2009, N. 3, s. 8.
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3.4.2. Wymiana prywatna i publiczna

Wymiana informacji moze by¢ dokonywana na zasadzie wytacznosci,
tj. tylko pomiedzy stronami porozumienia, a takze w sposob otwarty dla
podmiotow trzecich. Dotychczas przyjeto sie zaktadac, ze prywatna wymiana
informacji moze mie¢ potencjalnie silniejsze efekty antykonkurencyjne niz
ta publiczna®®, zwiekszajac asymetrie informacji pomiedzy jej uczestnikami
i podmiotami zewnetrznymi.

Tymczasem niektore badania ekonomiczne wskazuja, iz antykonkurencyjne
efekty publicznej wymiany informacji moga by¢ rownie silne®. Wydaje sie, ze
ze wzgledu na niechec do utraty wiarygodnosci i reputacji u wymieniajacych
sie informacjami przedsiebiorcow powstaje bowiem dodatkowy efekt
zobowiazania (ang. commitment) wobec kontrahentéw czy konsumentow
do raz ogtoszonej strategii, na przyktad cenowej, a tym samym jest
prawdopodobnym, ze przedsiebiorcy ci faktycznie wprowadza w zycie ceny,
ktore inaczej mogtyby stanowic jedynie cheap talk nie prowadzace do zmowy.
Taka wiedza wsrod konkurentow czyni ich bardziej pewnymi stabilnosci
koordynacji Dodatkowo, publiczne informowanie na przyktad o przysztych
cenach moze miec ten efekt, iz do koordynacji faktycznie przystqpl wiecej
obecnych na rynku przedsiebiorcéw, czego z kolei skutkiem moze byc szersza
uniformizacja cen w danym sektorze®'.

3.4.3. Czestotliwos¢ wymiany informacji

Czesta i systematyczna wymiana informacji czyni zmowe bardziej stabilna,
zwtaszcza dlatego, ze utatwia jej monitorowanie®.

Ze wzgledu na specyfike rynku, jakiego dana wymiana dotyczy, nawet
stosunkowo rzadka i niesystematyczna wymiana moze miec¢ jednak
antykonkurencyjny skutek. Twierdzenie to jest prawdziwe na przyktad
dla rynkdow z dtugoterminowymi kontraktami czy umowami ramowymi,
gdzie renegocjacja warunkow nastepuje rzadko®. Ponadto, zgodnie z linig
orzecznicza Trybunatu Sprawiedliwosci wypracowana w sprawie T-Mobile,
réwniez jednorazowa wymiana informacji moze stanowic podstawe orzeczenia
o istnieniu praktyki uzgodnionej na danym rynku, jako ze ,,w zakresie, w jakim
przedsiebiorstwo uczestniczqce w uzgodnieniu dalej dziata na danym rynku,

59 Por. Wytyczne, pkt 94.

60 K. Kihn, X. Vives, op. cit., s. 67 in.

61 Zob. OECD Policy Roundtables, Information Exchanges between Competitors under Competition
Law, DAF/COMP/WD(2010)117, por. zwtaszcza wktad Stanow Zjednoczonych.

62 Zob. Wytyczne, pkt 91. Zob. takze Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 15 pazdziernika 2008 r.
w sprawie Bananas, C/39.188. W decyzji tej Komisja stwierdzita wystepowanie tzw. ,kontaktow
poprzedzajacych ustalenie cen” pomiedzy przedsiebiorcami, odbywajacych sie wedtug ustalonego
schematu, zazwyczaj co tydzien. Ponadto Komisja ustalita, ze po przygotowaniu ofert cenowych
w czwartki rano strony wymieniaty sie przygotowanymi ofertami w ramach kontaktow dwustronnych
lub przynajmniej stosowaty mechanizm umozliwiajacy im dwustronng wymiane informacji na temat
ustalonych cen. Komisja wskazata takze, ze tego rodzaju wymiana ofert cenowych umozliwiata stronom
monitorowanie decyzji pozostatych podmiotow.

63 A. Ossowska , op. cit., s. 119.
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domniemanie istnienia zwiqzku przyczynowego pomiedzy uzgodnieniem
a zachowaniem tego przedsiebiorstwa na tym rynku ma zastosowanie,
nawet jezeli uzgodnienie zostato oparte tylko i wytqcznie na jednorazowym
spotkaniu™®,

3.5. Rodzaj i charakter wymienianych informacji

3.5.1. Strategicznos$¢ informacji

Wptyw na konkurencje na okreslonym rynku maja informacje o charakterze
strategicznym, przyktadowo informacje poufne czy informacje objete taje-
mnica handlowa, gdyztoone wptywajanazachowaniaprzedsiebiorcow narynku
i podejmowane przez nich decyzje. Informacje strategiczne moga dotyczyc
zwtaszcza cen (np. obowigzujace ceny, wzrosty i obnizki cen, opusty), ilosci
produkcji czy sprzedazy, mocy produkcyjnych, obrotow, wykazow klientow,
kosztow, jakosci, plandw marketingowych, zagrozen czy inwestycji. Komisja
Europejska zaznacza, ze zasadniczo informacje zwiazane z cenami i ilosciami
maja najwieksze znaczenie strategiczne, mniejsze zas te dotyczace kosztow
czy popytu®. Strategiczna przydatnos¢ danych zalezy ponadto od innych cech
charakterystycznych okreslonego porozumienia majacych wptyw na ocene
antykonkurencyjnych skutkow wymiany informacji.

3.5.2. Dostepnosc¢ informacji

Wymiana informacji niepublicznej moze powodowacé antykonkurencyjne
skutki.

Warto zaznaczy¢, ze obecnie proponuje sie zawezajaca definicje informacji
publicznej. Zgodnie z nia, okreslona informacja pozostaje w domenie
publicznej, kiedy jest tak samo tatwo dostepna dla ogotu (czyli zaréwno dla
przedsiebiorcow wymieniajacych sie informacjami, jak i dla ich konkurentow
i klientow) w sposdb bezkosztowy, lub gdy jej uzyskanie nie jest drozsze dla
nabywcow i przedsiebiorcow, ktorzy nie uczestnicza w systemie wymiany,
niz dla przedsiebiorcow w nim uczestniczacych. Wymiana takiej prawdziwie
publicznej informacji zasadniczo nie powoduje antykonkurencyjnych skutkéw.
Komisja Europejska dodatkowo zaznacza, iz dane nie sg rzeczywiscie jawne,
jezeli koszty zwigzane z ich gromadzeniem w wystarczajacym stopniu

64 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie C-8/08, T-Mobile Netherlands
i in. W przedmiotowej sprawie w dniu 13 czerwca 2001 r. miato miejsce jedno spotkanie przedstawicieli
operatordw oferujacych ustugi telefonii komorkowej na rynku niderlandzkim, na ktorym dyskutowano
miedzy innymi obnizenie wynagrodzenia podstawowego dla dystrybutoréw z tytutu posrednictwa
w zawieraniu umow abonamentowych (uméw typu post-paid).

65 Wytyczne, pkt 86.
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zniechecaja do tego innych przedsiebiorcow i nabywcow®. Ponadto, jak
wskazuje Komisja, mozliwos¢ gromadzenia informacji na rynku, na przyktad
poprzez zbieranie ich od klientdw, niekoniecznie oznacza, ze takie informacje
stanowia dane rynkowe tatwo dostepne dla konkurentow®’.

3.5.3. Indywidualny i zagregowany charakter informacji

Wymiana danych indywidualnych, czyli pozwalajacych na okreslenie
przedsiebiorcy, ktérego dotycza, zasadniczo moze powodowac antykon-
kurencyjne skutki. Wywotanie skutkow ograniczajacych konkurencje
przez wymiane rzeczywiscie zagregowanych, statystycznych danych —
tj. danych, na podstawie ktérych niemozliwe jest rozpoznanie informacji
dotyczacych indywidualnego przedsiebiorcy — jest mato prawdopodobne.
Wymiana informacji o wiekszym stopniu szczegotowosci czesciej wiec
wywotuje antykonkurencyjne skutki niz wymiana informacji bardziej
ogolnych i generalnych. Jak wskazuje Komisja Europejska, rowniez
wymiana zagregowanych, z pozoru ogolnych i generalnych danych moze
jednak prowadzi¢ do zmowy. Przyktadowo cztonkowie waskiego i stabilnego
oligopolu wymieniajacy zagregowane dane moga automatycznie zaktadad,
ze kto$ odstapit od zmowy, gdy zauwaza cene rynkowa ponizej okreslonego
poziomu®. Dlatego ocena tego kryterium powinna by¢ dokonywana bardzo
ostroznie, osobno dla kazdego badanego przypadku.

W celu uniemozliwienia identyfikacji przedsiebiorcy, od ktorego pochodza
okreslone dane, uczestnicy wymiany moga zastosowac specjalne systemy
buforowe, jak choéby polegajace na ich przekazywaniu do zobowiazanego do
zachowania poufnosci zewnetrznego podmiotu agregujacego, ktory sporzadza
zestawienia statystyczne przekazywane dalej uczestnikom wymiany®.

3.5.4. Informacje aktualne, dotyczace przysztosci i historyczne

Wiek wymienianych danych jest bardzo istotnym kryterium oceny
antykonkurencyjnych skutkow okreslonej praktyki. Jak zostato wskazane,
wymiana informacji o przysztych cenach lub ilosciach moze byc¢ potraktowana
przez organy antymonopolowe jako naruszenie przez sam cel, tak ze nie
bedzie konieczne dowodzenie efektow danej praktyki na rynku.

Przyjmuje sie, ze wystapienie antykonkurencyjnego skutku jest najbardziej
prawdopodobne, kiedy dochodzi do wymiany danych dotyczacych przysztosci

66 Wytyczne, pkt 92.

67 Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 12 lipca 2001 r., w potaczonych sprawach T-202/98
in., Tate & Lyle przeciwko Komisji, ECR s. II-2035, pkt 60.

68 Zob. Wytyczne, pkt 89.

69 Zob. Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 8 grudnia 2009 r., DOK-7/2009, pkt 116 i n.
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badz terazniejszosci. Dane zas$ historyczne, jako ze zazwyczaj nie zapewniaja
porozumienia na rynku oraz sa mniej przydatne dla wykrycia na czas odstepstw,
zasadniczo moga byc legalnie wymieniane. Dotychczas Komisja uznawata,
ze wymiana danych pochodzacych sprzed ponad roku stanowitaby wymiane
danych historycznych niepowodujaca ograniczenia konkurencji w rozumieniu
art. 101 ust. 1 TFUE™. Trzeba podkreslic, iz rzeczywiscie archiwalny charakter
danych zalezy do okreslonych cech rynku wtasciwego, takich jak czestotliwos¢
zawierania, renegocjowania i odnawiania umow. Dane moga by¢ uwazane
za historyczne, jezeli sa na przyktad kilka razy starsze niz srednia dtugos¢
trwania umowy w danej branzy’".

3.6. Wymiana informacji a jakosciowe wytaczenia spod
zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje

Ingerencja organu antymonopolowego w sfere wolnosci gospodarczej
przedsiebiorcow w zakresie wymiany informacji, podobnie jak i innych
porozumien kooperacyjnych, ograniczona jest przez instytucje wytaczen
jakosciowych, a wiec zwolnien spod zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencje ze wzgledu na ich tres¢, zawartych odpowiednio w art. 101
ust. 3 TFUE oraz art. 8 ust. 1 polskiej ustawy antymonopolowej. Zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencje nie stosuje sie tym samym do
porozumien, ktore kumulatywnie spetniaja dwie przestanki pozytywne oraz
dwie przestanki negatywne.

Komisja Europejska podkresla w Wytycznych, iz po pierwsze wymiana
informacji moze prowadzic¢ do przyrostu wydajnosci - porozumienia o wymianie
informacji moga przyczyni¢ sie do polepszenia produkcji, dystrybucji
towarow lub do postepu technicznego lub gospodarczego. Komisja konstruuje
niewyczerpujaca liste przypadkow takiego zwiekszenia wydajnosci’.

Druga sposrod pozytywnych przestanek wytaczenia jakosciowego odnoszaca
sie do zapewniania nabywcom lub uzytkownikom koncowym odpowiedniej
czesci korzysci ptynacych z porozumienia jest tym bardziej prawdopodobna
do spetnienia, im mniejsza jest wtadza rynkowa stron uczestniczacych
w wymianie informacji. Korzysci z przyrostu wydajnosci osiagnietego
dzieki niezbednym ograniczeniom musza przy tym zostaé przeniesione
na konsumentdw w stopniu przewyzszajacym ograniczenie konkurencji
wywotywane przez wymiane informacji’.

Aby skorzysta¢ z jakosciowego wytaczenia, porozumienie o wymianie

70 Decyzja Komisji Europejskiej, UK Agricultural Tractor Registration Exchange, pkt 50. W Decyzji tej
Komisja uznata, iz w pewnym momencie czasowym dane ulegaja przedawnieniu i staja sie bezuzyteczne
jako podstawa prognozowania i stad zmowy.

71 Zob. Wytyczne, pkt 90.

72 Zob. Wytyczne, pkt. 95-100 oraz rozdziat 2.1 powyzej.

73 Zob. Wytyczne, pkt 103.
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informacji nie powinno naktadac na przedsiebiorcow ograniczen niebedacych
niezbednymi do osiggniecia okreslonych celow wzrostu wydajnosci, bedacej
udziatem konsumentow, na ktory sie powotuja. Komisja wskazuje, izaby spetnic
warunek niezbednosci, nalezy wykazac, ze przedmiot, stopien zagregowania,
wiek, poufnosc i czestotliwos¢, a takze zasieg wymiany danych wiaza sie
z najmniejszym ryzykiem dla konkurencji niezbednym do osiagniecia danej
korzysci. Zasadniczo mato prawdopodobne jest przy tym, aby konieczna
byta wymiana, ktorej przedmiotem sa zindywidualizowane dane dotyczace
przysztych zamiardw, zwtaszcza odnosnie do cen i ilosci™.

Porozumienie o wymianie informacji nie moze wreszcie zosta¢ zwolnione
z zakazu, jezeli kooperacja stwarza uczestniczacym w niej przedsiebiorcom
mozliwos¢ wyeliminowania konkurencji na rynku wtasciwym w zakresie
znacznej czesci okreslonych towarow™.

4. Uwagi koncowe

Praktyki wymiany informacji miedzy konkurentami wydaja sie byc
coraz powszechniejszym zachowaniem rynkowym. Czesto zdarza sie, ze
funkcjonowanie przedsiebiorcow na danym rynku przyjmuje hybrydowa
forme tzw. ,.kooperencji” (ang. coopetition), a wiec zachowania z pogranicza
kooperacji i konkurencji.

Wiele kwestii zwigzanych ze stosowaniem prawa ochrony konkurencji
w tym zakresie caty czas wymaga jeszcze wypracowania dobrych praktyk
okreslonego podejscia przez organy antymonopolowe czy osobnej sagdowej linii
orzeczniczej. W tymkontekscie nalezy zwtaszcza wskazac nazagadnieniaoceny
antymonopolowej tzw. cheap talk oraz wyznaczenia jasnych regut dotyczacych
odrozniania jednostronnych ogtoszen od porozumien, zwtaszcza w kontekscie
efektywnosci funkcjonowania programéw leniency, a takze odrozniania
paralelnych zachowan oligopolistycznych od praktyk antykonkurencyjnych
czy znaczenia wymiany informacji poprzez stowarzyszenia branzowe.

Daleko idaca analiza porozumien typu hub and spoke, przedkoncentracyjnej
wymiany informacji, czy kwestii przyjmowania ogtoszen konkurentow, bioraca
zwtaszcza pod uwage subiektywna wiedze czy tez zamiar przedsiebiorcow
moze prowadzi¢ do zmian w standardzie oceny odpowiedzialnosci
antymonopolowej, zmierzajacych w strone jej zbytniej subiektywizacji.
Wydaje sie, ze przez wzglad na zasadniczo obiektywny charakter odpo-
wiedzialnosci antymonopolowej nalezatoby raczej odrzuci¢ tendencje do
konstruowania zbyt szerokich kryteriow kwalifikacyjnie okreslonych zachowan
jako ograniczajacych konkurencje horyzontalnych porozumien o wymianie

74 Zob. Wytyczne, pkt. 101-102.
75 Zob. Wytyczne, pkt 104.
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informacji, ,tagodzonych” nastepnie przez nowe testy odpowiedzialnosci
(lub de facto winy).

Ze wzgledu na koniecznos¢ przeprowadzenia przez organy antymonopolowe
badania efektow okreslonej praktyki w znacznej ilosci przypadkéw wymiany
informacji, a wiec tych co do zasady nieodnoszacych sie do przysztych cen
lub ilosci, konieczne jest zapewnienie konwergencji europejskiej analizy
antymonopolowej, a tym samym zagwarantowanie pewnosci prawnej
i przejrzystych podstaw do samooceny dla przedsiebiorcow.

W zwiazku z powyzszym, nalezy wskazac takze na koniecznos$¢ ostroznego
badania i czestokro¢ opartej na analizie ekonomicznej oceny praktyk
wymiany informacji pomiedzy konkurentami, co pozwalatoby organom
antymonopolowym unika¢ zwtaszcza tzw. btedow typu pierwszego
i antymonopolowego scigania legalnych i ekonomicznie zasadnych praktyk
rynkowych (ang. false convictions, over-enforcement).

Ponadto, pozytywnie trzeba odnie$¢ sie réwniez do préb wypracowania
jednoznacznych zasad oceny antymonopolowej odnosnie do okreslonych
naruszen, na przyktad przejrzystego wyznaczenia kategorii naruszen przez cel
czy postulatow przyjecia tzw. bezpiecznych portéow ilosciowych, zaleznych od
udziatu w rynku przedsiebiorcow uczestniczacych w wymianie informacji.

Nalezy bowiem podkresli¢, ze to znajomosc jasnych kryteriow kwalifikacyjnych
pozwala przedsiebiorcom na przestrzeganie regut antymonopolowych.
Zapewnianie za$ zgodnosci zachowania uczestnikdbw rynku z prawem
konkurencji (ang. compliance), a nie samo w sobie stosowanie prawa
antymonopolowego przez organy ochrony konkurencji (ang. enforcement),
stanowi podstawowy cel polityki konkurencji.

W tym kontekscie trzeba tym bardziej podkreslic, jak wazna jest inicjatywa
opracowania przez Komisje Europejska kompleksowych wytycznych
dotyczacych wymiany informacji. Z pewnoscig stang sie one narzedziem
analizy porozumien dotyczacych wymiany informacji pomiedzy konkurentami
dokonywanej rowniez przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow.
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