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Biznes w czasie pandemii

Kiedy wymiana informacji miedzy
konkurenfami jest niedopuszczalna
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Jedna z cech teoretycznego
modelu idealnego rynku jest
panujaca na nim transparent-
no$¢. Swobodny i rowny do-
step do informacji gospodar-
czych stanowi o prawidtowosci
dzialania mechanizméw ryn-
kowych. Z tego punktu widze-
nia zdawa¢ by sie mogto, ze
wymiana informacji gospodar-
czych ma pozytywny skutek
konkurencyjny i nie powinna
by¢ przedmiotem zaintereso-
wania organéw antymonopo-
lowych. W praktyce zycia go-
spodarczego zazwyczaj jest
jednak tak, ze wymiana infor-
macji, w szczegélnosci tych
dotyczacych cen, planéw
sprzedazowych, czy zakupo-
wych, w istotny spos6b wply-
wa na konkurencje. Stad jest
ona czesto podstawg do inter-
wencji tak krajowych, jak
i europejskich organéw regu-
lacyjnych.

Stanowisko Komisji
Europejskiej

Podstawowym dokumen-
tem w zakresie oceny antymo-
nopolowej wymiany informa-
cji miedzy konkurentami sa
opracowane przez Komisje
Europejska wytyczne w spra-
wie stosowania art. 101 Trakta-
tu o funkcjonowaniu Unii Eu-
ropejskiej do horyzontalnych
porozumien kooperacyjnych
(,Wytyczne”). Opracowanie to
W sposob szczegdtowy przed-
stawia problematyke wymiany
informacji gospodarczych.
W szczego6lnosci wskazuje ono,
jakie postaci moze przybraé
taka wymiana oraz zawiera
oszacowanie przestanek, jakie
stosowane sa przez Komisje
Europejska przy ocenie anty-
monopolowej poszczegélnych
praktyk przedsiebiorcow.

Wskazywany dokument
stanowi wytyczne, a wiec akt
prawa miekkiego (soft law).
Nie jest to akt prawny stano-
wiacy bezposredniq podstawe
praw i obowiazkow przedsie-
biorcéw i organéw regulacyj-
nych w zakresie prawa konku-
rencji. Niemniej, stanowi on
wazng wskazowke dla przed-
siebiorcow pozwalajaca
przewidzieé, w jaki sposob
przy rozpatrywaniu poszcze-
g6lnych spraw zachowywacé
sie bedzie europejski organ
regulacyjny.

WAZNE!

Mimo ze Wytyczne zostaty
opracowane przez Komisjg
Europejska na potrzeby
dziatalnosci tego podmiotu,
stanowia one réwniez wazng
wskazowke przy wyktadni prawa

rynku. Czy takie dziatania sg dozwolone?

dla krajowych organéw
regulacyjnych, w tym polskiego
Urzedu Ochrony Konkurencji

i Konsumentow.

Porozumienia i praktyki
uzgodnione

Wytyczne wskazuja, ze jako
delikt antykonkurencyjny
wymiana informacji miedzy
konkurentami traktowana
bedzie wtedy, gdy bedzie sta-
nowita samodzielng praktyke
uzgodniona, porozumienie
lub decyzje zwigzku przedsie-
biorstw a nie element innego
porozumienia (np. kartelu).
W tym ostatnim przypadku,
wymiana informacji bedzie
traktowana jedynie jako cze$¢
szerszego porozumienia. Naj-
cze$ciej bedzie przy tym sta-
nowita dowdd, ze do zawarcia
takiego porozumienia doszto.

WAZNE!

Jako samodzielna postac
naruszenia prawa konkurencji
wymiana informacji moze
przybrac postac zaréwno
porozumienia, praktyki
uzgodnionej, jak i decyzji zwigzku
przedsiebiorstw.

Stosunkowo rzadko przed-
siebiorcy decyduja sie na sto-
sowanie formy porozumienia,
albowiem przy niej najtatwiej
jest wykaza¢ antykonkuren-
cyjny charakter dziatalno$ci
przedsiebiorcéw. Znacznie
cze$ciej natomiast wspotpraca
w zakresie wymiany informa-
cji przybiera posta¢ praktyki
uzgodnionej. W orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (,TSUE”) za
praktyke uzgodniong zwykto
sie uwazac¢ forme koordynacji
pomiedzy przedsiebiorstwa-
mi, ktéra wprawdzie nie pro-
wadzi jeszcze do zawarcia
porozumienia we wlasciwym
tego stowa znaczeniu, lecz
w wyniku ktoérej ryzyko zwia-
zane z konkurencjq przedsie-
biorstwa $wiadomie zastepujq
praktyczna wspotpraca (wyrok
z 4 czerwca 2009 r, C-8/08,
T-Mobile Netherlands). Przed-
siebiorstwa tym samym nie-
formalnie wspotpracuja mie-
dzy soba. Co przy tym istotne,
wspotpraca nie musi przybie-
ra¢ postaci czynnej. Wystar-
czajace jest nawet bierne za-
chowanie przedsiebiorcy, np.
sama obecno$¢ na spotkaniu
lub otrzymywanie korespon-
dencji dotyczacej wymienia-
nych informacji. Jedynie wy-
razne o$wiadczenie przedsie-
biorcy, ze nie chce otrzymywacé
tych informacji, powoduje
uchylenie antykonkurencyj-
nego zachowania tego kon-
kretnego podmiotu (tak TSUE
w wyroku z 8 lipca 1992 r.,
C-199/92).

W orzecznictwie TSUE przyj-
muje sie nawet istnienie do-
mniemania miedzy samym
uczestnictwem (nawet biernym)
w wymianie informacji a zacho-

waniem tego przedsiebiorstwa
na rynku, ktére wywotuje lub
moze wywola¢ negatywny dla
konkurencji skutek (tak cyt. wy-
rok z 4 czerwca 2009 ., C-8/08,
T-Mobile Netherlands).

W ostatnich latach coraz
czes$ciej obserwuje sie rowniez
decyzje zwiazkéw przedsie-
biorstw w zakresie wymiany
informacji. Chodzi tu w szcze-
g6lnosci o réznego rodzaju
stowarzyszenia branzowe
i organizacje wspolpracy
przedsiebiorcow. Podmioty
takie moga w imieniu przed-
siebiorcéw zbieraé¢, dokony-
wacé selekcji oraz dzieli¢ sie
informacjami o funkcjonowa-
niu réznych parametréw ryn-
ku, m.in. cen stosowanych
przez przedsiebiorcow. RoOw-
niez i tego rodzaju praktyki sa
co do zasady zakazane. Przy-
kladem nielegalnej wymiany
informacji za posrednictwem
organizacji branzowej byla
w polskich realiach gto$na
sprawa Polskiego Kartelu Ce-
mentowego (zob. decyzje UOKIK
z 8 grudnia 2009 ., DOK-7/2009),
gdzie wurzad regulacyjny
stwierdzit zakazana wymiane
informacji miedzy przedsie-
biorstwami produkujacymi
cement m.in. za pos$rednic-
twem organizacji branzowej -
Stowarzyszenia Producentéw
Cementu.

Wreszcie nalezy dostrzec
tak szczego6lne formy wymiany
informacji, ktoére nastepuja za
posrednictwem podmiotu
trzeciego, np. wspolnego do-
stawcy (tzw. hub and spoke
agreements). O ile standardo-
wa wymiana informacji prze-
biega miedzy konkurentami
(a wiec w relacjach horyzon-
talnych), tak we wzmiankowa-
nych tu szczegélnych posta-
ciach praktyk angazowany jest
podmiot trzeci znajdujacy si¢
w relacjach wertykalnych
z innymi uczestnikami prakty-
ki, np. ich dostawca, czy dys-
trybutor. No$nikiem antykon-
kurencyjnych tre$ci moga by¢
wtedy w szczegoélnosci takie
klauzule w umowach dostawy,
czy dystrybucyjnych, jak klau-
zula najwyzszego uprzywilejo-
wania lub klauzula adaptacji
cen. Umozliwiajq one bowiem
bezposrednio wymiane infor-
macji miedzy konkurentami
(za po$rednictwem dostawcy/
dystrybutora) o stosowanych
cenach, czy wolumenie sprze-
dazy.

Zmowa i zamkniecie
dostepu do rynku

Wytyczne wskazuja, ze wy-
miana informacji moze przy-
bra¢ dwie podstawowe posta-
cie - zmowy oraz antykonku-
rencyjnego zamkniecia
dostepu do rynku.

W przypadku zmowy przed-
siebiorcy w niej uczestniczacy
najczesciej wymieniaja infor-
macje w celu koordynacji ich
zachowan, ktéra ma mieé

skutek w szczegolno$ci w usta-
leniu wiasciwego poziomu cen
sprzedazy lub zakupu albo
ustaleniu wolumenu tych
wartos$ci. Zachowanie takie ma
najwiekszy antykonkurencyj-
ny potencjat, bowiem wprost
wplywa na sytuacje konsu-
mentéw. Przedsiebiorcy
uzgadniaja miedzy sobaileipo
jakiej cenie beda sprzedawacé
swoich towaréw i ustug. Innym
celem wymiany informacji
moze by¢ zwigkszenie we-
wnetrznej stabilnosci rynku.
Polega to na utworzeniu me-
chanizméw, za pomoca kté-
rych uczestnicy zmowy moga
monitorowaé zachowania in-
nych przedsiebiorcéw dziala-
jacych narynku, w szczegdlno-
§ci moga sprawdzaé, czy
przedsiebiorcy cinie odstepu-
ja od warunkow zmowy.

Zmowa w zakresie wymiany
informacji moze wreszcie
prowadzi¢ do zwiekszenia ze-
wnetrznej stabilno$ci rynku
poprzez jego zamkniecie na
przedsiebiorcéw, ktéorzy do-
piero chcieliby na ten rynek
wej$é. Wiaze sie to z druga
postacia deliktu, tj. antykon-
kurencyjnym zamknieciem
dostepu do rynku.

WAZNE!

Wystepujgca blokada informacji
w stosunku do ewentualnego
konkurenta moze skutecznie
zniecheci¢ go od angazowania sie
w dany rynek i tym samym ostabi¢
konkurencyjnos¢ tego rynku.

Przestanki
antykonkurencyjnosci
informaciji

Analiza tego, czy wymiana
informacji jest zakazana, zale-
zy od badania struktury
icharakteru dwéch podstawo-
wych czynnikow. Z jednej
strony jest to rynek wlasciwy,
na ktérym wymiana jest doko-
nywana za$ z drugiej informa-
cje bedace przedmiotem wy-
miany.

W zakresie rynku wlasciwe-
go Wytyczne wskazuja na
rézne przestanki $wiadczace o
tym, ze wymiana informacji
moze by¢ antykonkurencyjna.
Przede wszystkim na antykon-
kurencyjno$c¢ praktyki wymie-
niania informacji ma wptyw
silne skoncentrowanie rynku
wiasciwego. Na tych rynkach,
na ktérych funkcjonuje nie-
wielu przedsiebiorcéw posia-
dajacych wzglednie wysoki
w nich udzial, wymiana mie-
dzy nimi informacji praktycz-
nie zawsze bedzie wskazywacé
naantykonkurencyjny charak-
ter takiej praktyki. Tak samo
w przypadku rynkéw produk-
téw jednolitych osiagniecie
zakazanego efektu monopoli-
stycznego jest latwiejsze, niz
narynkach produktéw wysoce
zréznicowanych, gdzie o koor-
dynacje w zakresie wymienia-
nych informacji jest znacznie
trudnie;j.

Jezeli chodzi o charakter
wymienianych informacji, to
generalne wskazania nakazuja
uznawaé¢ wymiane informacji
zindywidualizowanych za
majaca, co do zasady, antykon-
kurencyjny charakter, podczas
gdy wymiana informacji zano-
nimizowanych i zagregowa-
nych moze by¢ dopuszczona
- oile celem przedsiebiorcow
decydujacych sie na taka wy-
miang nie jest osiagniecie an-
tykonkurencyjnego skutku.
W odniesieniu do tego, z jakie-
go okresu wymieniane sg infor-
macje, zazwyczaj te dotyczace
terazniejszo$ci i przyszio$ci
(w szczegolnosci wigzace sie
z przyszla polityka cenowa lub
asortymentowaq) majq wiekszy
potencjat antykonkurencyjny,
niz dane dotyczace przeszto$ci.
W stosunku do tych ostatnich
informacji podkre$la sie, ze
wymiana danych archiwalnych
(tj. danych $rednio kilka razy
starszych, niz $§rednia dltugos¢
trwania umowy w danej bran-
Zy) nie jest zakazana.

Wreszcie wskazuje sie, ze
wymiana informacji ogélnie
dostgpnych nie jest poczyty-
wana za mogacq powodowad
antykonkurencyjne skutki (tak
m.in. wyrok TSUE z 30 listopada
2006 r., C-238/05, Asnef-Equ-
ifax v. Ausbanc). Warunkiem
jest to, by wymieniane dane
byly rzeczywiscie jawne
akoszty zwigzane z ich groma-
dzeniem samodzielnie przez
przedsigbiorce nie byly wyz-
sze, niz w sytuacji uczestnicze-
nia w zbiorowym systemie
wymiany danych.

Wyjatki w zakresie
dopuszczalnosci
wymiany

W niektérych sytuacjach
wymiana informacji bedzie
dopuszczalna na podstawie
jakosciowych wylaczen spod
zakazu porozumien ograni-
czajacych konkurencje (art. 8
ust. 1 ustawy o ochronie kon-
kurencji i konsumentow,
art. 101 ust. 3 Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej).
Beda to takie porozumienia,
ktore jednoczesnie:

m przyczyniaja sie do polep-
szenia produkgcji, dystrybucji
towaréw lub do postepu
technicznego lub gospodar-
czego,

®zapewniaja nabywcy lub
uzytkownikowi odpowied-
nia cze¢$¢ wynikajacych
z porozumien korzysci,

m nie naktadajq na zaintereso-
wanych przedsiebiorcow
ograniczen, ktére nie sa
niezbedne do osiagniecia
tych celéw oraz

m nie stwarzaja tym przedsie-
biorcom mozliwosci wyeli-
minowania konkurencji na
rynku wlasciwym w zakresie
znacznej czesci okreslonych
towaré6w. Ciezar udowodnie-
nia tych przestanek spoczy-
wa na przedsiebiorcach

W ostatnich latach r6znego rodzaju stowarzyszenia branzowe i organizacje wspotpracy
decydujg sie na wymiane informacji. Moga one w imieniu przedsiebiorcow zbierac,
dokonywac selekcji oraz dzieli¢ sie informacjami o funkcjonowaniu ré6znych parametrow

uczestniczacych w wymianie
informacji.

Dodatkowe wytaczenia
zwigzane z pandemiag

Aktualnie polem, na ktérym
moze dochodzi¢ do wymiany
informacji w szerszym zakre-
sie, jest wspoOtpraca w sektorze
zdrowia w zwigzku z usuwa-
niem skutkéw niedoboréow
podstawowych produktow
i ustug w czasie pandemii
COVID-19. W oparciu o Tym-
czasowe ramy ha potrzeby
oceny kwestii antymonopolo-
wych dotyczacych wspétpracy
miedzy przedsiebiorstwami
w odpowiedzi na pilne sytu-
acje wynikajace z obecnej
pandemii COVID-19 Komisja
Europejska opracowata spe-
cjalng procedure nieformal-
nych konsultacji (za posrednic-
twem specjalnie ku temu dedy-
kowanej skrzynki e-mail)
w zakresie wspolpracy przed-
siebiorcow w sektorze zdrowia.

Powyzszy dokument przewi-
duje w zakresie wymiany infor-
macji, ze przedsiebiorcy z sekto-
razdrowotnego moga powierzy¢
stowarzyszeniu branzowemu,
niezaleznemu doradcy lub
niezaleznemu organowi pu-
blicznemu zadania w zakresie
gromadzenia zagregowanych
(niezindywidualizowanych)
informacji na temat luk w po-
dazy oraz przekazywanie tych
zagregowanych informacji
przedsiebiorcom w celu ustale-
nia, czy przedsiebiorcy cimoga
wypehi¢ dostrzezona luke po-
dazowa.

Dodatkowo, przedsiebiorcy
mogq wymienia¢ miedzy soba
informacje w celu koordynacji
produkcji poszczegélnych ro-
dzajow lekéw - tak, aby po-
szczeg6lne przedsiebiorstwa
nie dublowaly sie w zakresie
wytwarzania konkretnego
$§rodka medycznego. Warun-
kiem uznania legalnosci takich
praktyk jest faczne spetnienie
trzech podstawowych warun-
kow. Po pierwsze, przyjete
$rodki musza mie¢ wylacznie
niezbedny charakterinie moga
wykraczaé poza to, co jest
obiektywnie konieczne dla
osiagniecia celu w postaci opty-
malnej alokacji mocy produk-
cyjnych. Po drugie, $rodki te
musza mie¢ charakter tymcza-
sowy, tj. powinny zostac przyje-
te wylacznie na czas niedoboru
poszczegblnych produktow w
czasie pandemii COVID-19. Po
trzecie, $srodki te musza by¢
proporcjonalne, a wiec obejmo-
wac tylko to, co jest $cisle ko-
nieczne dla zlikwidowania lub
unikniecia niedoboru podazy i
réwnoczesnie najmniej dotkli-
we dla konkurencji na rynku.
Przedsiebiorcy zobowigzani sa
dodatkowo do prowadzenia
dokumentacji wszelkiej kore-
spondencji i porozumien mie-
dzy sobgq oraz udostepniania jej
na kazde zadanie Komisji Euro-
pejskie;j. /®



