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Wymiana informacji: praktyka pro, czy antykonkurencyjna?

W zaleznosci od okolicznosci konkretnego przypadku, wymiana moze miecC
antykonkurencyjny, prokonkurencyjny lub neutralny charakter.

* Przykifady:

— Domniemana wymiana indywidulanych, aktualnych informacji o wielkosci
sprzedazy cementu pomiedzy polskimi cementowniami. Wymiana ta
zostata uznana przez UOKIK za antykonkurencyjng. W ocenie UOKIK miata
na celu m.in. doprowadzenie do ,zachowania rynkowego status quo”
(nieprawomocna decyzja UOKIiK z 8.12.2009 — nr DOK-7/09).

— Wymiana za posrednictwem Zwigzku Kontroli Wydawcow Prasy
indywidulanych, aktualnych informacji o wielkosci sprzedazy prasy.
Wymiana jest prokonkurencyjna, dzieki niej reklamodawcy uzyskujg
precyzyjng informacje o wartosci reklam w poszczegdinych mediach. Dzigki
tym danym rynek prasy jest bardziej atrakcyjny dla reklamodawcéw = nizsze

ceny gazet.



Po co konkurenci wymieniajg sie informacjami?

Wymiana informacji jako wsparcie odrebnego kartelu
Aby kartel byt skuteczny powinny istnie¢ nastepujgce mechanizmy:

— System wykrywania odstepstw od kartelu. Naturalng tendencjg uczestnikow

zmowy jest bowiem oszukiwanie konkurentow.

System dyscyplinowania uczestnikow kartelu, ktérzy nie przestrzegajg jego
ustalen. Im szybsza reakcja na odstepstwa oszukujgcego uczestnika
zmowy, tym wieksza skutecznosc¢ kartelu (np. decyzja Komisji 83/361/EEC —
Vimpoltu).

Aby w/w zasady funkcjonowaty, kartel musi dysponowa¢ sprawnym
systemem wymiany wiarygodnych informaciji, na podstawie ktérego mozna
zweryfikowaé, czy ktorys z konkurentéw nie oszukuje (np. decyzja Komisji
78/252/EEC - Vegetable Parchment).



Po co konkurenci wymieniajg sie informacjami?

,,Czysta” wymiana informaciji.

Jest to wymiana, ktora nie wspiera odrebnego kartelu. Stuzy ona
sledzeniu trendow rynkowych i pozycji konkurentow na rynku. Taka
wymiana moze mieC antykonkurencyjny charakter w szczegolnosci
na rynkach oligopolistycznych, jezeli zmniejsza lub znosi poziom
niepewnosci co do funkcjonowania danego rynku i (przysztych)
dziatan konkurentow (Wyrok SPI z 27.10.1994 w sprawie T-34/92 —
John Deere; decyzja KE 87/1/EEC w sprawie Fatty Acids).

Sprawa John Deere - wymiana indywidualnych, aktualnych
informacji o wielkosci sprzedazy traktorow pozwalata konkurentom
na Sledzenie, czy oraz w jakim zakresie strategia cenowa i
marketingowa rywali jest skuteczna.



Po co konkurenci wymieniajg sie informacjami?

Sprawa John Deere - skutek wymiany mformaCJl to potencjalna koordynacja
zachowan rynkowych (,stabilizacja rynku”). Mozliwo$¢ przewidywania
przysztych zachowan rywali, ktore na mato dynamicznym rynku opierajg sie
na dotychczasowych warunkach. Mozliwos¢ eliminacji konkurentow nie
objetych porozumieniem. Po wydaniu decyzji John Deere, KE ogtosita, ze w
przypadku rynku samochoddw ocena analogicznej wymiany informacji
mogtaby byc¢ zupetnie inna.

Sprawa Faftty Acids — ,czysta” wymiana informacji stwarza ,klimat Ilub
warunki” do tworzenia karteli np. cenowych, czy ilosciowych.

Znikoma liczba decyzji uznajgcych za antykonkurencyjng ,czystg” wymiane
informacji. Wymiana taka funkcjonuje na wielu rynkach. Zapewniajg ja
wyspeCJallzowane firmy (np. Nielsen). Moze by¢ to posredni dowod na to, ze
,czysta” wymiana informacji przewaznie nie jest postrzegana przez organy
antymonopolowe jako antykonkurencyjna.



Wymiana informacji: antykonkurencyjny cel, czy
skutek?

Wymiana informacji ma antykonkurencyjny cel, jesli sama analiza tresci
porozumienia wskazuje na wystarczajgcy stopien jego szkodliwosci dla
konkurencji. Bedzie tak w szczegodlnosci, jesli wymiana moze wyeliminowac
niepewnos¢ co do daty, zakresu i sposobu dziatania  konkurentow
wymieniajgcych informacje (wyrok ETS z 4.06.2009 w sprawie C-8/08 T-
Mobile).

Jesli zostanie udowodniony antykonkurencyjny cel wymiany, badanie jej
skutku moze mie¢ znaczenie tylko i wytgcznie dla obliczenia wysokosci
grzywny (sprawa T-Mobile).

Jezeli wymiana informacji ma na celu wsparcie odrebnego kartelu, wowczas
zasadniczo przyjmuje sie, ze ma ona antykonkurencyjny cel. W przypadku
,czystej” wymiany informacji, niezbedne moze byC¢ zbadanie jej skutku
(sprawa John Deere).



O jakie informacje chodzi?

Orzecznictwo antymonopolowe dotyczyto w szczegdlnosci wymiany
informaciji o:

Cenach, rabatach, warunkach hadnlowych. Informacje te pozwalajg na
koordynaCJe polltykl cenowej (np. decyzja KE 75/497/EEC IFTRA; decyzja
KE 74/292/EEC Glass Containers).

Ponoszonych kosztach. Informacje te pozwalajg na koordynacje polityKi
cenowej (np. decyzja KE T-4/89 Polypropylene).

Zamowieniach i ich zakresie terytorialnym. Informacje te pozwalajg na
podziat rynku (np. decyzja KE 94/215/ECSC Steel Beams).

Posiadanych klientach Informacje te pozwalajg na podziat rynku.



O jakie informacje chodzi?

Udziatach rynkowych. Informacje te pozwalajg na koordynacje co do
podazy, w tym ograniczenie produkcji oraz na podziat rynku (np. decyzja
KE 98/4/ECSC Wirtschaftsvereinigung Stahl).

Wielkosci eksportu. Informacje te pozwalajg na koordynacje co do
podazy, w tym ograniczenie produkcji oraz na podziat rynkow (w
szczegolnosci na szczeblu wspolnotowym) (np. decyzja KE 78/252/EEC
Vegetable Parchment).

Wielkosci produkcji, wolumenie sprzedazy i wykorzystaniu mocy
produkcyjnych. Informacje te pozwalajg na koordynacje co do podazy,
w tym ograniczenie produkcji (np. decyzja KE 94/601/EC Cartonboard).

Postepowaniach przetargowych (kto startuje w jakim przetargu i z jaka
ofertg). Informacje te pozwalajg na zmowe przetargowg (np. decyzja KE
92/204/EEC Building and construction in the Netherlands).



Struktura rynku a wymiana informacji — poziom
koncentracji rynku

* Nastepujace cechy rynku wiasciwego zwiekszajg ryzyko
antykonkurencyjnego charakteru wymiany informaciji:

* Znaczny poziom koncentracji. KE uznawata jako skoncentrowany:

— angielski rynek sprzedazy detalicznej traktorow, gdzie udziat 4
konkurentow wynosit ok. 80% (sprawa John Deere).

— europejski rynek produkcji ptaskich wyrobow stalowych, na ktorym
dziatato mniej niz 20 konkurentéw, czterech posiadato ponad 50%
udzial, istniaty wysokie bariery wejscia i strukturalne powigzania miedzy
konkurentami (sprawa Witrschaftsvereinigung Stahl).

— europejski rynek ciezkich ksztattownikow stalowych, gdzie 10
najwiek)szych producentow posiadato tgcznie 65% udziat (sprawa Steel
Beams).



Struktura rynku a wymiana informacji — poziom
koncentracji rynku

KE uznata, ze w kontekScie wymiany informacji nie jest rynkiem
skoncentrowanym:

Europejski rynek czesci hydraulicznych, sanitarnych i grzewczych, na
ktorym dziatato ok. 3000 przedsiebiorcow oferujgcych ok. miliona produktow
(sprawa Eudim).

Wioski rynek ubezpieczen inzynieryjnych, na ktorym konkurenci
wymieniajgcy informacje posiadali ok. 26% udziat (Decyzja KE 84/191/EEC
Nuovo/CEGAM).
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Struktura rynku a wymiana informacji - bariery wejscia

Im wyzsze bariery wejscia na dany rynek wiasciwy, tym wieksze ryzyko
antykonkurencyjnego charakteru wymiany informaciji.

Wymiana informacji, ktora nie jest dostepna dla konkurentow nie objetych
porozumieniem o0 wymianie moze sama w sobie stanowiC bariere wejscia
(sprawa John Deere).

W wyroku z 23.11.2006 w sprawie C[1238/05, Asnef-Equifax ETS uznat, ze
systemy wymiany informac;ji kredytowej, powinny by¢ powszechnie dostepne
dla zainteresowanych instytucji finansowych na rownoprawnych, nie
dyskryminujgcych zasadach. W przypadku odmowy dostepu, przedsiebiorca
dysponowatyby mniejszg (od konkurentow) iloscig informacji w celu oceny
podejmowanego ryzyka. Mogtoby to stanowiC dla niego bariere wejscia na
dany rynek wiasciwy.
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Struktura rynku a wymiana informacji —
homogenicznos¢ towarow

Ryzyko antykonkurencyjnego charakteru wymiany informacji wzrasta, jesli
dotyczg one produktdw homogenicznych takich jak np. cement,
ustandaryzowane wyroby stalowe, chemikalia, witaminy etc.

Koordynacja antykonkurencyjnych praktyk (w szczegdlnosci cenowych) jest
utatwiona przy produktach homogenicznych. tatwiej jest ustalic wspodlng
cene i kontrolowac jej przestrzeganie.

Wymiana informacji o wielkosci sprzedazy fonogramow miedzy polskimi
wytworniami muzycznymi nie pozwala na koordynacje udziatéw rynkowych.
Popyt na okreslone nagrania muzyczne zalezy bowiem od popularnosci
danego artysty — albumy muzyczne nie sg produktami homogenicznymi
(zob. raport UOKIK na temat konkurencji na krajowym rynku produkcji i
dystrybucji nagran muzycznych W-Wa 2007).
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Struktura rynku a wymiana informac;ji

Kolejne czynniki zwiekszajgce ryzyko antykonkurencyjnego charakteru
wymiany informaciji:

— Stabilny popyt/podaz. Rynki na ktorych popyt/podaz sg dynamiczne sg

mniej podatne na zmowe. Trudniegj jest ustali¢, czy zmiana parametrow
rynkowych wynika 2z dziatan konkurentow, czy z naturalnych,
dynamicznych zmian rynku.

Powigzania strukturalne miedzy konkurentami. Na rynku
oligopolistycznym powigzania takie zwiekszajg ryzyko
antykonkurencyjnej koordynacii.

Czy dla oceny rynku, ktérego dotyczg wymieniane informacje powinnismy
stosowaC pomocniczo kryteria kolektywnej pozycji dominujgcej ustalone
m.in. w sprawach Airtours, Laurent Piau ? — Sady i KE milczg w tej
kwestii. Moim zdaniem, tak.
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Cechy informacji — informacje
indywidualne/zagregowane

Wymiana informacji indywidualnych, tzn. dotyczgcych konkretnego
przedsiebiorcy powoduje znaczne ryzyko antykonkurencyjnego charakteru
wymiany.

Informacja indywidualna pozwala na obserwacje dziatan konkretnych firm.
Jest to idealne rozwigzanie dla potencjalnego kartelu — wiadomo, kto i kiedy
nie przestrzegat warunkow zmowy, oraz kiedy i jak bedzie mozna go ukarac.
tatwiej jest skoordynowac dziatania rynkowe.

Wiekszos¢ spraw, w ktorych KE zakazywata wymiany informacji dotyczyta
informaciji indywidualnych.
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Cechy informacji — informacje
indywidualne/zagregowane

Wymiana informacji zagregowanych (usrednionych), tzn. nie pozwalajgcych
na identyfikacje, jakich przedsiebiorstw dotyczg, w wiekszosci przypadkow
byta uznawana za dozwolona.

Zatozenie jest nastepujgce - im przedsiebiorca posiada wiecej
informac;ji, dotyczgcych np. popytu na rynku, wykorzystania mocy
produkcyjnych, tendencji cenowych, tym tatwiej jest mu podjgc¢ bardzie;
efektywng decyzje. Znajomos¢ tendencji rynkowych jest niezbedna. Takie
tendencje mozna sledzi¢ na podstawie usrednionych danych o konkretnej
branzy. Zbedne sg do tego informacje indywidualne.
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Cechy informacji — informacje
indywidualne/zagregowane

Czy wymiana danych zagregowanych zawsze jest dozwolona? Nie.

Nieprecyzyjne stanowisko KE w tym zakresie. Z jednej strony KE wielokrotnie
wypowiadata sie, ze nie ma nic przeciwko wymianie danych zagregowanych (np. w
wytycznych horyzontalnych z 1968 roku, VII raport KE o konkurenciji). Z drugiej strony
w sprawie Cartonboard (decyzja KE 94/601/EC) KE zakazata wymiany takze danych
zagregowanych. SPI uchylit w tym zakresie decyzje KE uznajgc, ze Komisja nie
wykazata, azeby wymiana danych zagregowanych miata antykonkurencyjne skutki.

Aktualne stanowisko KE — zob. Wytyczne KE dotyczgce transportu morskiego z 2008
roku, gdzie KE stwierdza, ze wymiana okreslonych danych zagregowanych na
rynkach skoncentrowanych: ,moze spowodowac przyjecie wspolnej polityki przez
kilku lub wszystkich przewoznikow, skutkujgcej Swiadczeniem ustug po cenach
wyzszych niz konkurencyjne”.

Konkluzja: ,czysta” wymiana danych zagregowanych jest co do zasady dozwolona.
Moze zostaC zakazana, ale jak sie wydaje tylko w wyjgtkowych przypadkach, jesli
zostang wykazane jej antykonkurencyjne (chocéby potencjalne) skutki.
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Cechy informacji — informacje publicznie
dostepne/poufne

Powszechnie przyjmuje sie, ze wymiana informacji publicznie dostepnych
nie moze by¢ zakazana. Poglad ten nie jest stuszny.

W potgczonych sprawach C-204/00 i n. (Cement) ETS uznat, ze jesli
wymiana informacji cenowych stanowi wsparcie odrebnego Kkartelu,
wowczas nawet, jesli sg to informacje publicznie dostepne lub czysto
statystyczne i historyczne ich wymiana jest niedozwolona. Podobnie UOKIiK
w sprawie Polifarb Cieszyn Wroctaw (decyzja UOKIK z 18.09.2006).

Co do zasady wymiana danych publicznie dostepnych bedzie jednak
dozwolona.
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Cechy informacji — informacje historyczne/aktualne

W sprawach John Deere i Wirtschaftsvereinigung Stahl uznano, ze
dozwolona jest wymiana choc¢by indywidualnych danych historycznych. Nie
majg one bowiem wptywu na przyszite zachowanie przedsiebiorcow.

W w/w orzeczeniach wskazano, ze dane historyczne to dane majgce co
najmniej 12 miesiecy.

Okres dezaktualizacji danych powinien byC¢ ustalany indywidualnie dla
kazdego rynku.

Wymiana na rynkach skoncentrowanych, indywidualnych, aktualnych lub
dotyczgcych przysztosci informacji rodzi znaczne ryzyko. Jesli rynek nie jest
skoncentrowany lub dane sg zagregowane, ryzyko znacznie maleje.
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Cechy informacji — wiarygodne/niewiarygodne

Fakt, ze przedsiebiorca udostepnia w niedozwolony sposob poufne dane,
ktore sg niewiarygodne nie ma znaczenia dla bytu antykonkurencyjne;
praktyki (Decyzja UOKIK z 8.12.2009 — nr DOK-7/09).

Brak wiarygodnosci danych powinien miec¢ jednak wptyw na ocene skutkow
kartelu i wymiaru grzywny.

W sprawach prowadzonych przez KE uczestnicy Kkarteli zapewniali
wiarygodnos¢ danych np. poprzez obowigzek ujawniania kserokopii faktur,
czy zgode na zewnetrzny audyt dokumentow firmy podejrzanej o
przekazywanie fatszywych danych.
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Cechy informacji — wymieniane czesto/sporadycznie

* Nawet jednorazowa wymiana informacji (na jednym spotkaniu) moze miecC
antykonkurencyjny charakter (sprawa T-Mobile).

* Im czestsza wymiana informacji, tym wyzsze ryzyko interwencji organu
antymonopolowego.

* W sprawach prowadzonych przez KE informacje wymieniane byty
najczesciej w przedziatach tygodniowych, dwutygodniowych, miesiecznych.
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Praktyczny aspekt wymiany informacji stanowigcej

wsparcie kartelu

Jesli wymiana informacji wspiera kartel, woéwczas przedsiebiorcy i tak sg
karani np. za ustalanie cen, podziat rynkow etc.

Sama (zakazana) wymiana informacji moze jednak stanowic istotny dowdd
na istnienie kartelu.

Jesli KE ma twarde dowody na istnienie zmowy i zakazang wymiane
informacji do okreslonej daty, a po tej dacie posiada tylko dowody na
zakazang wymiane informacji, nalezy uznacé, ze ta zakazana wymiana
informacji nadal stuzyta wsparciu kartelu, nawet jesli brak bezposrednich
dowodow na jego istnienie (sprawa Cement).

Jesli przedsigbiorca uzyskat od konkurenta ,zakazane” informacje
domniemuje sie, ze informacje te mogty mie¢ (antykonkurencyjny) wptyw na
jego nastepcze dziatanie na rynku (sprawa T-Mobile).
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Dziekuje za uwage

Antoni Bolecki

E-mail: antoni.bolecki@wardynski.com.pl
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