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Streszczenie

Artykut podejmuje problematyke projektowanych zmian w zakresie rozporzgdzen ustanawiajgcych
wytgczenia grupowe dla horyzontalnych porozumien kooperacyjnych. Analizie poddano projekty
rozporzgdzen ustalajgcych wytgczenia grupowe dla porozumien badawczo-rozwojowych i porozu-
mien specjalizacyjnych oraz wytycznych w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej do horyzontalnych porozumienh kooperacyjnych skierowane do konsultacji pub-
licznych. Celem artykutu jest przenalizowanie wybranych zmian zaprojektowanych przez Komisje
Europejska i ocene ich wptywu na unijne prawo konkurenciji.

Stowa kluczowe: horyzontalne porozumienia kooperacyjne; wytgczenie grupowe; porozumienia
w sprawie zréwnowazonego rozwoju; zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje.

JEL: K21

|. Wprowadzenie

W roku 2019 Komisja Europejska rozpoczeta przeglad rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 1217/2010
z dnia 14 grudnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej do kategorii porozumien badawczo-rozwojowych' oraz rozporzadzenia Komisji (UE)
nr 1218/2010 z dnia 14 grudnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien specjalizacyjnych? oraz wytycznych w sprawie

* Doktor habilitowany; Kolegium Prawa Akademii Leona Kozminskiego. ORCID: 0000-0002-0482-5400; e-mail: amaziarz@kozminski.edu.pl.
1 Dz. Urz. UE z2010r. L 335, s. 36.
2 |bidem, s. 43.
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stosowania art. 101 Traktatu do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych3. Celem przeglgdu
byto zbadanie czy uregulowania te powinny ulec wygasnieciu, czy powinno sie przedtuzy¢ okres
ich obowigzywania, czy w koncu dokonac ich rewizji. Po przeprowadzonych publicznych konsul-
tacjach* Komisja Europejska dnia 1 marca 2022 r. opublikowania projekty nowych rozporzadzen
wytaczajgcych dotyczgcych porozumien horyzontalnych wraz z wytycznymi®. Komisja wskazata,
ze zaproponowane projekty majg na celu dostosowanie obecnych przepiséw do zmian gospodar-
czych i spotecznych, ktére zaszty w ciggu ostatnich dziesieciu lat. Podkreslono, ze wspétpraca
horyzontalna moze przynie$¢ korzysci nie tylko gospodarcze, lecz takze w zakresie zrownowa-
zonego rozwoju, w tym wsparcie transformacji cyfrowej i ekologicznej®.

Zaproponowane przez Komisje Europejskg projekty dotyczgce horyzontalnych porozumien
kooperacyjnych stanowig niejako ewolucje obecnie obowigzujgcych rozwigzan, ktére zostaty
uzupetnione oraz nieznacznie zmienione. Trudno w nich doszukiwac sie catkowicie odmiennego
podejscia do horyzontalnych porozumieh kooperacyjnych, jednak zaproponowano w nich kilka
rozwigzan, ktore niewatpliwie wprowadzajg nowe podejscie Komisji Europejskiej do oceny wybra-
nych porozumien. Celem mniejszego artykutu jest przeanalizowanie wybranych zmian w projek-
tach rozporzadzen wytgczajgcych oraz w wytycznych, ktére sg rozwigzaniami catkiem nowymi,
niemajgcymi odpowiednika w obecnych regulacjach.

Il. Porozumienia w sprawie zrbwnowazonego rozwoju

Zaproponowane przez Komisje Europejskg wytyczne wprowadzajg nowg kategorie porozumien
horyzontalnych, tj. porozumienia w sprawie zrownowazonego rozwoju. Cechg charakterystyczng
tego typu porozumien jest to, ze przyczyniajg sie do realizacji celdéw zrébwnowazonego rozwoju,
ktory to stanowi jedng z podstawowych zasad Traktatu o Unii Europejskiej i jest priorytetowym
celem polityki UE. Zrownowazony rozwdj zwigzany jest m.in. z ochrong srodowiska (szerzej:
Gronkiewicz-Waltz i Wierzbowski, 2020, s. 67), przeciwdziataniem zmian klimatycznych czy tez
efektywnym wykorzystywaniem zasobow. Dotychczas porozumienia ograniczajgce konkurencije,
ktérych celem byta ochrona Srodowiska byty objete wytgczeniem indywidualnym, chociaz nie wy-
pracowano w tym zakresie praktyki orzeczniczej wskazujgcej, w jakich konkretnie przypadkach
uzasadnione jest objecie tego typu porozumien takim wytgczeniem (szerzej: Maziarz, 2020, s. 2—7).

Przez pojecie ,porozumienia w sprawie zrownowazonego rozwoju” wytyczne rozumiejg,
kazdy rodzaj horyzontalnego porozumienia kooperacyjnego, ktére to ma celu realizacje jednego
z celéw zrownowazonego rozwoju, niezaleznie od formy wspotpracy. Wskazano, ze tego typu
porozumienia wejdg w zakres zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje z art. 101 ust. 1
TFUE jedynie wtedy, kiedy ich celem lub skutkiem bedg znaczace ograniczenia konkurenciji, cho¢
mozliwe jest objecie takiego porozumienia wytgczeniem indywidualnym z art. 101 ust. 3 TFUE.
Oznacza to, ze przyczynienie sie do realizacji celéw zréwnowazonego rozwoju nie moze przesg-
dzaé o zgodnosci porozumien z prawem konkurencji. Tym samym Komisja Europejska dokonata

8 Dz.Urz. UEz2011r.C11,s. 1.

4 Komisja Europejska uzyskata uwagi do podjetych konsultacji pochodzace od 77 podmiotdw (streszczenie zgtoszonych uwag znajduje sie pod adresem:
https://competition-policy.ec.europa.eu/system/files/2021-03/HBERs_consultation_summary.pdf) oraz od krajowych organéw konkurenc;ji (streszczenie
zgtoszonych uwag znajduje sie pod adresem: https://competition-policy.ec.europa.eu/system/files/2021-03/NCA_summary.pdf).

5 https://competition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2022-hbers_en.

6 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_22_1371.
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hierarchizacji celow zréwnowazonego rozwoju wzgledem ochrony konkurencji. Cele zréwnowa-
Z0Nnego rozwoju nie sg wiec celami nadrzednymi wzgledem ochrony konkurenciji, a ich realizacja
przez przedsiebiorcdw musi wiec pozosta¢ w zgodzie z ochrong konkurencji.

Projekt wytycznych zawiera wskazowki, w jaki sposéb nalezy dokonaé oceny czy okreslone
porozumienie w sprawie zrownowazonego rozwoju wchodzi w zakres art. 101 TFUE. Wskazano,
ze zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje nie naruszg te porozumienia, ktére dotyczg
wewnetrznych procedur korporacyjnych zwigzanych np. z wprowadzeniem proekologicznych roz-
wigzan, a nie dotyczg dziatalnosci gospodarczej. Podobnie uznano, ze porozumienia dotyczgce
utworzenia bazy danych obejmujgcej informacje o dostawcach, ktérzy oferujg produkty lub ustugi
z uwzglednieniem celdéw zréwnowazonego rozwoju nie wejdg w zakres art. 101 ust. 1 TFUE, je-
zeli nie beda nakfadac na strony porozumienia obowigzku dokonywania zakupow lub sprzedazy
takim dostawcom. W koncu porozumienia, ktérych celem jest promocja dziatah zwigzanych z ce-
lami zrbwnowazonego rozwoju poprzez organizowanie kampanii uswiadamiajgcych lub kampanii
zwiekszajgcych swiadomosc klientow w kwestii Sladu srodowiskowego ich konsumpciji nie wejdg
réwniez w zakres tego zakazu.

W przypadku zas, gdy porozumienia w sprawie zrOwnowazonego rozwoju wejdg w zakres
art. 101 ust. 1 TFUE ich ocena powinna by¢ dokonana zgodnie z okreslong klasyfikacjg takiego
porozumienia kooperacyjnego dokonanego w wytycznych. A zatem w pierwszej kolejnosci przy
ocenie porozumienia w sprawie zréwnowazonego rozwoju powinno by¢ przeanalizowane czy spet-
nia ono przestanki wytgczenia grupowego dla okreslonego rodzaju porozumien kooperacyjnych.
Pojawia sie wiec pytanie, jak nalezy dokona¢ oceny porozumienia, gdy cele zrGwnowazonego
rozwoju stanowig gtdwny jego przedmiot? Komisja Europejska wskazata, ze w takiej sytuacji nalezy
przedstawi¢ wszystkie fakty i dowody wskazujgce, ze wiasnie taki cal ma okreslone porozumienie
i nie jest ono wykorzystywane do ukrycia ograniczenia ze wzgledu na cel’.

Bardzo istotne z punktu widzenia oceny porozumien w sprawie zrébwnowazonego rozwoju
sg wskazowki dotyczgce stosowania wylgczenia indywidualnego z art. 101 ust. 3 TFUE. W wy-
tycznych odniesiono sie do poszczegdlnych przestanek stosowania tego przepisu. | tak pierwszy
warunek zastosowania wytgczenia indywidualnego, tj. przyrost wydajnosci moze byc¢ osiggniety
przez tego typu porozumienia poprzez wprowadzenie czystszych technologii produkcji lub dystry-
bucji, ograniczenia zanieczyszczenia srodowiska czy tez polepszenia jakosci produktéw lub ustug.
Wskazano, ze tego typu przyrosty wydajnosci muszg by¢ obiektywne konkretne i weryfikowalne,
Co zas oznacza, iz nie moze przedsiebiorstwo zatozy¢ jedynie ich potencjalnego wystgpienia.

Warunek niezbednosci naktadanych ograniczen bedzie spetniony wéwczas, gdy ograniczenia
te sg konieczne do osiggniecia zadeklarowanych korzysci zwigzanych z realizacjg celéw zréwno-
wazonego rozwoju i jednoczesnie cele te nie mogg by¢ osiggniete w inny sposob. Kolejna prze-
stanka stosowania wytgczenia indywidualnego zaktada, ze stuszna czes¢ deklarowanego zysku
wynikajgcego z porozumienia przypada konsumentom. W przypadku porozumienia w sprawie
zréwnowazonego rozwoju korzysci takie mogg polegaé na poprawie jakosci lub réznorodnosci
produktéow oraz spadku cen spowodowanym wzrostem wydajnosci. Warto mie¢ na uwadze,
ze Komisja Europejska wskazata, iz moze tu chodzi¢ o tzw. ,indywidualne korzysci wynikajgce
z wartosci uzytkowej”, ktére przyczyniajg sie do poprawy uzytkowania okreslonego produktu.

7 Pkt 560 projektu wytycznych w sprawie stosowania art. 101 Traktatu do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych; dalej: wytyczne.
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Jako przyktad moze postuzyé prowadzenie uprawy warzyw z wykorzystaniem nawozow organicz-
nych, ktére to mogg miec lepsze walory smakowe oraz zdrowotne dla konsumentoéw. Korzysci
dla konsumentéw moga takze polega¢ na zmniejszeniu liczby opakowan stosowanych przez
przedsiebiorstwa, co zas$ prowadzi do obnizenia kosztéw produkcji i tym samym ceny detalicznej
produktu. Warto takze zaznaczy¢, ze wytyczne rozrézniajg ,korzysci zbiorowe” dla konsumentéw,
ktore to mogg powstaé poprzez zawarcie porozumienia o stopniowym odchodzeniu od technologii
zanieczyszczajgcych srodowisko®. Taka interpretacja nawigzuje do praktyki decyzyjnej Komisji
Europejskiej, ktéra np. w sprawie Philips-Osram uznata, ze zawarcie porozumienia joint venture
przyczyni sie do ograniczenia zanieczyszczenia $rodowiska®, natomiast w sprawie EACEM uzna-
no, ze porozumienie, ktérego celem jest opracowanie nowej technologii ograniczajgcej zuzycie
energii elektrycznej przyczyni sie do zmniejszenia zanieczyszczenia srodowiska'?, co uzasadnia
objecie wytgczeniem indywidualnym.

Ostatnia przestanka stosowania wytgczenia indywidualnego zwigzana z brakiem eliminacji
konkurencji w odniesieniu do znacznej czesci danych produktow bedzie spetniona, jezeli nadal
na rynku pozostaje pewien poziom konkurencji. A zatem wyeliminowanie konkurenciji nie nastagpi,
jezeli konkurenci przestang stosowac okreslong technologie zanieczyszczajgcg srodowisko, nadal
zas bedg konkurowac¢ miedzy sobg ceng czy jakoscig produktéw.

lll. Porozumienia o wymianie informacji

Komisja Europejska zaproponowata réwniez sposéb oceny wymiany informacji pomiedzy
przedsiebiorstwami. Za wymiane informacji uznano wymiane: a) surowych i uporzgdkowanych
tresci cyfrowych wymagajgcych przetworzenia; b) wstepnie przetworzonych danych, ktére zostaty
uprzednio przygotowane i zatwierdzone; c) danych, przedstawiajgcych istotne informacje, ktére
zostaty celowo zmanipulowanie; d) wszelkich innych rodzajow informacji, w tym innych niz cyfrowe.

Komisja Europejska wskazata, ze wymiana tego typu informacji moze odbywac sie zaréwno
na podstawie porozumienia zawartego pomiedzy konkurentami, jak i moze by¢ czescig innego
rodzaju horyzontalnego porozumienia korporacyjnego. Dostrzezono korzysci wynikajgce z wymia-
ny informacji pomiedzy przedsiebiorcami w postaci eliminacji asymetrii informacji, co zas pozwala
na zwiekszenie wydajnosci czy tez porownywanie wynikdw osigganych przez przedsiebiorstwa.
Niemniej jednak nadal wymiana informacji moze mieé, zdaniem Komisji Europejskiej, negatywne
skutki dla konkurencji. Przy czym najwieksze zagrozenie dla konkurencji moze stwarza¢ wymiana
szczegolnie chronionych informacji handlowych. Jezeli tego typu informacje sg objete porozumie-
niem horyzontalnym, wymagane bedzie ustalenie czy wymiana taka moze prowadzi¢ do zmowy.
Stad w zakres zakazu porozumienh ograniczajgcych konkurencje wejdg takie porozumienia, ktére
poprzez wymiane informacji stworzg warunki konkurencji nieodpowiadajgce normalnym warunkom
panujgcym na danym rynku wiasciwym. Moze to nastgpi¢, gdy wymiana szczegdlnie chronionych
informacji handlowych spowoduje zwigkszenie przejrzystosci miedzy konkurentami na rynku i tym
samym utatwi koordynacje zachowan przedsiebiorcéw. Komisja Europejska wskazata, ze wymia-
na szczegolnie chronionych informaciji handlowych moze by¢ réwniez sposobem na zwiekszenie

8 Wytyczne, pkt 601.
9 Dec. Komisji Europejskiej IV/34.252 — Philips-Osram, CELEX: 31994D0986.
10 Komisja Europejska, XXVIIl Raport o polityce konkurenciji, Bruksela 1998.
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wewnetrznej stabilnosci antykonkurencyjnego porozumienia. Dzieki wymianie takich informacji,
mozliwe jest monitorowanie czy strony zakazanego porozumienia przestrzegajg jego postanowien,
co utatwia wychwycenie tych przedsiebiorstw, ktére odeszty od zmowy i zastosowanie srodkéw
odwetowych. Ponadto dzieki wymianie informacji prowadzgcej do zwiekszenia przejrzystosci
rynku, przedsiebiorstwa bedgce w zmowie mogg monitorowac proby wejscia na rynek swoich
konkurentow nieobjetych takim porozumieniem. W koncu wymiana szczegolnie chronionych in-
formacji handlowych moze doprowadzi¢ do antykonkurencyjnego zamknigcia dostepu do rynku
dla tych przedsiebiorstw, ktdre nie uczestniczg w wymianie informacji, gdy majg one strategiczne
znaczenie, a wymiana ta obejmuje znaczng cze$¢ rynku wtasciwego. W doktrynie przyjmuje sie,
ze im wieksza czes¢ rynku objeta jest wymiang informaciji, tym wieksze jest prawdopodobien-
stwo wystgpienia antykonkurencyjnych skutkéw (Camesasca i Schmidt, 2011, s. 229). Wydaje
sie wiec, ze zbyt mato miejsca poswiecono wymianie informacji wtasnie w sytuacji, gdy obejmuje
ona znaczng czes¢ okreslonego rynku.

Warto podkresli¢, ze wymiana informacji nie musi przynosi¢ wymiernych korzysci dla przed-
siebiorstw. Wystarczajgce jest, ze skutkiem wymiany informacji bedzie ograniczenie niepewnosci
co do przyszitych lub obecnych zachowan konkurentéw. A zatem w zakres zakazu porozumien
ograniczajgcych konkurencje wejdg te porozumienia o wymianie informaciji, ktérych celem lub
skutkiem jest zachowanie status quo na rynku.

Natomiast zagrozeniem dla konkurenciji nie jest wymiana informac;ji jawnych, tj. takich ktére
sg réwnie dostepne dla wszystkich konkurentéw i klientéw. Komisji Europejskiej chodzito tu wiec
o wymiane informaciji, ktére sg dostepne w domenie publicznej i nie wymagajg od przedsiebiorstw
wydania znacznych naktadéw na zebranie takich informacji. Natomiast gromadzenie informacji
na rynku poprzez zbieranie ich od klientoéw nie bedzie zawsze oznaczato, ze sg to dane tatwo do-
stepne dla konkurentow''. Ponadto w wytycznych odniesiono sie do charakteru przekazywanych
informacji. Wskazano, ze przekazywanie nieprzetworzonych informacji handlowych, w zaleznosci
od okolicznosci, jest w mniejszym stopniu zwigzane ze szczegdlnie chronionymi informacjami
handlowymi'2. Wymiana zagregowanych informacji bedzie stanowita potencjalne zagrozenie dla
konkurencji w przypadku, gdy odbywa sie miedzy stosunkowo matg liczba przedsiebiorstw posia-
dajgcych duze udziaty rynkowe. W przypadku gdy wymieniane sg zindywidualizowane informacije,
moze pojawic sie zagrozenie w postaci tatwiejszej identyfikacji przez przedsiebiorstwa uczestniczgce
w zmowie takiego uczestnika, ktory odstepuje od uzgodnionych antykonkurencyjnych zachowan.

Komisja Europejska wskazata rowniez, ze zagrozenie dla konkurencji mogg stanowié¢ jed-
nostronne ujawnienia szczegolnie chronionych informacji handlowych konkurentom. Tego typu
praktyki mogg stanowi¢ w istocie praktyke uzgodniong'2 i nie ma znaczenia czy ujawnienie takich
informaciji zostato dokonane tylko przez jedno przedsigbiorstwo, czy tez wszystkie przedsiebior-
stwa poinformowaty sie wzajemnie o swoich planach rynkowych. W takiej sytuacji tez moze dos¢
do zamiaru utrzymania przez konkurentow status quo wtasnie poprzez eliminacje niepewnosci
co do przyszlych zachowan konkurentow'4.

" Wyr. TS z 12.07.2001 r., T-202/98, T-204/98 i T-207/98 Tate & Lyle i in. przeciwko Komisji (EU:T:2001:185), pkt 60.
2 Wytyczne, pkt 428 i nast.

13 Wyr. TS z 15.03.2000 r., T-25/95 i inne Cimenteries CBR/Komisja (EU:T:2000:77), pkt 1849.

14 Opinia Rzecznik Generalnej Kokott z 19.02.2009 r., C-8/08 T-Mobile Netherlands i in. (EU:C:2009:110), pkt 54.
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Wytyczne zawierajg takze wazne wskazéwki dotyczgce oceny wymiany informacji w kontek-
Scie przestanek wytgczenia indywidualnego z art. 101 ust. 3 TFUE. | tak wskazano np., ze wymia-
na informacji moze przyczynic¢ sie do odpornosci rynku poprzez szybsze reagowanie na zmiany
popytu i podazy czy tez na zaktdcenia tancuch dostaw. Podano, ze wymiana informaciji bedzie
niezbedna, jezeli charakter przekazywanych informacji i kontekst, w jakim odbywa sie wymiana,
nie stwarzajg zgdanych ograniczen dla konkurencji. Oczywiscie ograniczenia, ktére wykraczajg
poza to, co jest niezbedne do osiggniecia wzrostu wydajnosci nie spetniajg przestanki wytgcze-
nia indywidualnego. Przedsiebiorstwa muszg wiec wykazac, ze zaréwno charakter informaciji, jak
i kontekst ich wymiany nie stwarza zadnych zagrozen dla konkurenc;ji'®.

IV. Porozumienia o wspoélnych zakupach

Komisja Europejska zaproponowata takze zmiany dotyczgce oceny porozumien dotyczgcych
wspolnych zakupow dokonywanych przez kilka przedsiebiorstw. Tego typu porozumienia mogg
obejmowac tgczenie faktycznych zakupow dokonywanych przez strony porozumienia, wspoélne
negocjowanie cen zakupu lub innych warunkoéw, pozostawiajgc dokonywanie faktycznych zakupow
w gestii poszczegdlnych stron porozumienia, czy tez prowadzenie wspdlnej dystrybucji, kontroli
jakosci i magazynowania. Dzieki porozumieniu o wspdlnych zakupach przedsiebiorcy mogg stwo-
rzy¢ taka site nabywczg, jakiej nie osiagneliby, dziatajgc osobno. Dzieki tej sile nabywczej mogg
wynegocjowac z partnerem handlowym np. lepsze warunki cenowe, co moze przetozy¢ sie na
nize ceny produktéw dla konsumentéw'6.

Wytyczne wskazuja, ze zwykle porozumienia o wspdlnych zakupach nie stanowig ograniczenia
konkurenciji, jezeli ich celem jest jedynie uzgodnienie warunkéw handlowych dotyczgcych wspél-
nego nabycia produktow. Natomiast zagrozeniem dla konkurencji beda tzw. kartele nabywcow,
ktorych celem jest przede wszystkim ograniczenie konkurencji'’. Wspomniane kartele polegaja
na koordynowaniu zachowan konkurencyjnych na rynku lub stosowaniu praktyk polegajacych na
ustalaniu lub koordynowaniu cen zakupéw lub innych warunkéw handlowych. Ponadto kartele
nabywcow mogag polegac¢ na podejmowaniu takich praktyk, ktore wptywajg na indywidualne ne-
gocjacje z dostawcami poprzez koordynacje strategii negocjacji cenowych lub wymiane informaciji
o prowadzonych negocjacjach.

Komisja Europejska wskazata, ze porozumienia o wspoélnych zakupach nalezy analizowac
pod katem ich faktycznego i prawdopodobnego wptywu na konkurencje w ich kontekscie prawnym
i gospodarczym'@, Takie stwierdzenie nawigzuje do szeroko rozpowszechnionego w orzecznictwie
pogladu o badaniu porozumien ograniczajgcych konkurencje z uwzglednieniem kontekstu prawnego
i ekonomicznego, w ktérym porozumienie zostato zrealizowane'®. Niemniej jednak zagrozenie dla
konkurencji bedzie mniej prawdopodobne, jezeli strony porozumienia o wspolnych zakupach nie
bedg miaty wtadzy rynkowej na rynku zbytu?®. W wytycznych wskazano réwniez, w jaki sposéb
mozna ustali¢ czy posiadana przez strony porozumienia o wspolnych zakupach wiadza rynkowa

;‘5.““‘\'/‘\'/‘ytyczne, pkt';'l‘é7—459. """"""""""""""""""""""""""""
16 |bidem, pkt 312i 313.

17 Wyr. TS 2 7.11.2019 ., T-240/17 Campine (ECLI:EU:T:2019:778), pkt 297.

8 Wytyczne, pkt 323.

19 Wyr. TS z 30.06.1966 ., 56/65 LTM (EU:C:1966:38), pkt. 250 oraz wyr. TS z 15.12.1994 r., C250/92 DLG (EU:C:1994:413), pkt 32.

20 Wytyczne, pkt 325.
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umozliwia im taki wptyw na rynek, ktory wejdzie w zakres zakazu z art. 101 ust. 1 TFUE. Komisja
Europejska podata, ze wskaznikiem decydujgcym o posiadaniu wiadzy rynkowej jest udziat w rynku.
| tak, jezeli strony porozumienia o wspolnych zakupach posiadajg tgczny udziat w rynku lub rynkach
zakupu przekraczajgcy 15% oraz tgczny udziat w rynku lub rynkach zbytu przekraczajgcy 15%,
moze to swiadczy¢ o posiadaniu wiasnie takiej sity rynkowej. Jednakze przekroczenie 15% udziatu
w rynku nie swiadczy automatycznie o wywotywaniu przez porozumienie antykonkurencyjnych
skutkéw. Komisja Europejska wskazuje, ze w takim przypadku nalezy dokonaé szczegotowej oceny
skutkow porozumienia. Natomiast w przypadku, gdy fgczne udziaty nie przekraczajg 15% istnie-
je prawdopodobienstwo, ze porozumienie o wspdlnych zakupach spetnia przestanki wytgczenia
indywidualnego z art. 101 ust. 3 TFUE2'. W pewnym sensie wytyczne wprowadzajg rozwigzanie
podobne do obowigzujgcych w rozporzadzeniach o wigczeniach grupowych ,bezpieczng przystan”
(safe harbour). W przypadku, gdy porozumienie nie przekracza okreslonych przez prawodawce
progéw uznawane jest za prokonkurencyjne, natomiast, jezeli progi te zostang przekroczone po-
rozumienie nie jest automatycznie uznawane za wchodzgce w zakres art. 101 ust. 1 TFUE i moze
ono zostac objete wytgczeniem indywidualnym z art. 101 ust. 3 TFUE.

Wsrod zagrozen dla konkurenciji, ktére mogg powsta¢ w wyniku zawarcia porozumienia
0 wspolnych zakupach Komisja Europejska wymienia ryzyko powstania zmowy, w sytuacji, gdy
porozumienie takie utatwia koordynacje zachowan stron na rynku zbytu, na ktérym sg one fak-
tycznymi lub potencjalnymi konkurentami. Moze to mie¢ szczegdlnie miejsce w przypadku, gdy
rynek jest skoncentrowany i cechuje sie znaczng przejrzystoscig. Utatwienie koordynacji zachowan
rynkowych moze takze by¢ skutkiem porozumienia o wspdélnych zakupach, jezeli w ramach takie-
go porozumienia nastepuje wymiana szczegolnie chronionych informacji handlowych. Wymiana
informacji miedzy przedsiebiorstwami o cenach czy wielko$ciach zakupéw moze doprowadzi¢
do koordynacji cen sprzedazy oraz wielkosci produkcji i tym samym sprzyja¢ zmowie na rynkach
zbytu?2.

Wskazano rowniez jak nalezy interpretowac przestanki wytgczenia indywidualnego w odnie-
sieniu do porozumien o wspolnych zakupach. Tego typu porozumienia mogg powodowac wzrost
wydajnosci poprzez oszczednos¢ kosztow uzyskiwang poprzez nizsze ceny nabycia, zmniejszone
koszty transakgciji, transportu czy przechowywania. Ponadto skutkiem takich porozumien moze by¢
poprawa wydajnosci jakosciowej. Komisja Europejska uznata, ze porozumienia o wspélnych za-
kupach moga byc¢ niezbedne do osiggniecia stopnia sity nabywczej lub wielkosci zakupow w celu
osiggniecia ww. przyrostow wydajnosci. W koncu porozumienia te, poprzez obnizenie kosztow,
powinny zapewni¢ konsumentom nizsze ceny?3.

V. Porozumienia o specjalizacji jednostronnej

Dotychczas obowigzujgce rozporzadzenie wytgczajgce odnosito sie do porozumien specja-
lizacyjnych zawartych przez dwie strony. W wytycznych zaproponowano catkowicie nowe pode-
Scie, w ktorym zaprezentowano nowg kategorie porozumien o specjalizacji jednostronnej. Zgodnie
z definicjg ujetg w art. 1 ust. 1 lit. a projektu rozporzgdzenia w sprawie stosowania art. 101 ust. 3

21 |bidem, pkt 329.
22 |pidem, pkt 341.
23 |bidem, pkt 345-347.
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Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do niektorych kategorii porozumien specjalizacyjnych
za porozumienia o specjalizacji jednostronnej nalezy uzna¢ porozumienie pomiedzy dwiema lub
wiecej stronami dziatajgcymi na tym samym rynku produktowym, na mocy ktérego strona lub strony
zgadzajg sie catkowicie lub czesciowo zaprzesta¢ produkcji niektoérych produktéw albo powstrzymac
sie od produkgciji i jednoczesnie nabywac je od drugiej lub pozostatych stron, ktére zgadzajg sie te
produkty produkowac i dostarcza¢. Komisja Europejska wskazata, ze w odniesieniu do takich poro-
zumien nie jest wymagane prowadzenie przez strony dziatalnosci na tym samym rynku geograficz-
nym czy zmniejszenie mocy produkcyjnych. Wystarczajgce jest zmniejszenie wielkosci produkcji?4.

Projekt rozporzgdzenia, wzorem obecnie obowigzujgcych rozwigzan, utrzymuje wytgczenie
grupowe dla porozumien specjalizacyjnych, ktére uzaleznione jest od progéw udziatéw w rynku
stron porozumienia. W rozporzgdzeniu przewidziano takze liste czarnych klauzul, ktérych obecnos¢
w porozumieniu powoduje brak mozliwosci objecia takiego porozumienia wytgczeniem grupowym.
Wsrdd czarnych klauzul wymieniono ograniczenie produkcji lub sprzedazy z wyjgtkiem postano-
wien dotyczgcych uzgodnionej ilosci produktéw wystepujgcych w porozumieniach o specjalizacji
jednostronnej. W wytycznych Komisja Europejska wskazata, ze chodzi tu zaréwno o postanowienia,
na podstawie ktdrych strona lub strony zamierzajg zaprzesta¢ produkcji, jak i o postanowienia,
na podstawie ktorych strona lub strony produkowatyby dla drugiej strony lub pozostatych stron25.

VI. Porozumienia konsorcjéw

W wytycznych Komisja Europejska zaproponowata catkowicie nowe podejscie do oceny tych
zachowan, ktére polegajg na skfadaniu wspdlnej oferty w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego lub prywatnego. Dotychczas problematyka ta zwigzana byta ze zwalczaniem zmow
przetargowych, tj. takich porozumien, ktorych celem jest manipulowanie wynikiem zamowien po-
przez ustalenie swoich ofert i podniesienie w ten sposéb ceny oraz obnizenie jakosci oferowanych
przez siebie towarow lub ustug?®. Zmowa przetargowa jest wiec formg kartelu zakazang przez
art. 101 ust. 1 TFUE?". Aby odr6zni¢ konsorcja sktadajgce oferte od zmow przetargowych, nalezy
wskazac, ze te ostatnie nie wigzg sie ze wspolnym uczestnictwem w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Zmowy przetargowe ograniczajg sie wiec zwykle do ustalenia anykonkurencyjnych
zachowan w tego typu postepowaniu. Powodujg podniesienie cen, obnizenie jakosci i wyrzadzajg
szkode organizatorowi przetargu (Czerwinski, 2020, s. 290).

Zdaniem Komisji Europejskiej porozumienia konsorcjow, ktore wspdlnie skfadajg oferte co
do zasady nie ograniczajg konkurencji, jezeli w taki sposdéb umozliwiajg ich stronom udziat w pro-
jektach, ktérych nie bytyby sie w stanie podja¢ indywidualnie. Bedzie to miato miejsce w sytuacji,
gdy strony takich porozumien nie sg potencjalnymi konkurentami w realizacji projektu. Moze to
mie¢ miejsce szczegolnie w sytuacji, gdy strony porozumien $wiadczg ustugi komplementarne
wzgledem celéw udziatu w postepowaniu?8.

24 |bidem, pkt 256.
25 Ibidem, pkt 283.

26 OECD, Competition Policy in Eastern Europe and Central Asia, Focus on Bid Rigging in Public Procurement. Pozyskano z: https://oecdgvh.hu/pfile/
file?path=/contents/about/newsletters/focus-on-bid-rigging-in-public-procurement---competition-policy-in-eastern-europe-and-central-asia&inline=true, s. 8.

27 Wyr. TS z 14.01.2021 r., C-450/19 Kilpailu- ja kuluttajavirasto (EU:C:2021:10), pkt 35.
28 Wytyczne, pkt 391.
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Oceniajgc czy porozumienie konsorcjum zawarte pomiedzy konkurentami moze zosta¢ objete
wylgczeniem indywidualnym, Komisja Europejska wskazata, ze wymaga to wziecia pod uwage
wielu elementow, tj. pozycji stron porozumienia na rynku wtasciwym, liczby i pozycji rynkowej po-
zostatych uczestnikdéw postepowania o udzielenie zamowienia, postanowien zawartych w porozu-
mieniu konsorcjum, produktoéw lub ustug objetych porozumieniem oraz warunkéw panujgcych na
rynku. Przestanka przyrostu wydajnosci wystapi w postaci zaoferowania przez strony porozumienia
nizszych cen lub lepszej jakosci oferty. Wskazano, ze warunki wytgczenia z art. 101 ust. 3 TFUE
mogg byc¢ spetnione w przypadku, gdy strony porozumienia mogg ztozy¢ oferte bardziej konkuren-
cyjna, niz gdyby doszto do ztozenia takiej oferty osobno przez kazde z przedsiebiorstw. Komisja
Europejska zastrzegta, ze przyrost wydajnosci nie moze przynosi¢ korzysci tylko stronom takiego
porozumienia lecz musi zostac przeniesiony na konsumentéw?2°.

VIl. Podsumowanie

Projekty rozporzadzen wytgczajgcych dotyczgce horyzontalnych porozumien kooperacyj-
nych stanowig ewolucje obecnych uregulowanh. Takie rozwigzanie nalezy oceni¢ pozytywnie,
poniewaz obowigzujgce rozporzgdzenia wytgczajgce nie zostaty ocenione w trakcie konsultacji
publicznych jako wymagajgce gruntowych zmian, lecz udoskonalenia i dostosowania do nowych
warunkéw gospodarczych. Zaproponowano jednak kilka zasadniczych zmian, sposrdd ktorych
chyba najwazniejszym jest wprowadzenie nowego rodzaju porozumien — tj. porozumien w sprawie
zrébwnowazonego rozwoju, ktére objete majg by¢ wytgczeniem grupowym. Stanowi to odpowiedz
na wyznaczone cele polityki UE w zakresie ochrony srodowiska oraz klimatu. Zaproponowana
w wytycznych interpretacja stosowania wytgczenia spod zakazu porozumien ograniczajgcych
konkurencje wzgledem porozumieh o zrownowazonym rozwoju jest niewatpliwie przetomowa.
O ile w praktyce decyzyjnej Komisji Europejskiej czy TSUE mozna znalez¢ przyktady, w ktorych
uznano, ze okreslone porozumienie objete jest wytgczeniem takze z tego powodu, ze przyczynia
sie do ochrony srodowiska, o tyle w wiekszosci przypadkdéw przyczynienie sie do ochrony sro-
dowiska nie byto zasadniczym czynnikiem, ktéry decydowat o spetnieniu przestanek wytgczenia.
Mozna wiec uznac, ze dotychczas cele zwigzane z ochrong srodowiska byty niejako na drugim
planie, a przy stosowaniu wytgczenia zasadnicze znaczenie miato ustalenie typowego wzrostu
wydajnosci. To podejscie catkowicie sie zmienito, poniewaz wtasnie wytyczne wskazujg na cele
zrownowazonego rozwoju jako te wpisujgce sie we wzrost wydajnosci. Doszto wiec niejako do
reinterpretacji przestanek z art. 101 ust. 3 TFUE wtasnie poprzez uwzglednienie celow zrowno-
wazonego rozwoju jako pozytywnych przestanek zastosowania wytgczenia.

Pozytywnie nalezy takze oceni¢ proponowanie rozwigzania dotyczace porozumien o wy-
mianie informacji. Komisja Europejska w wytycznych zaproponowata ocene tych porozumien,
ktore obejmujg wymiane szczegdlnie chronionych informacji handlowych. To wiasnie ten rodzaj
informacji przekazywanych sobie nawzajem przez przedsiebiorcow moze powodowac najwieksze
problemy dla konkurenciji, sprzyja bowiem osiggnieciu transparentnosci okreslonego rynku i elimi-
nuje niepewnos¢ co do przysztych zachowan konkurentéw. Dostrzegajgc te zagrozenia, Komisja

29 Pkt. 395-397 wytycznych.
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Europejska rozwineta obecne przepisy i wskazata w wytycznych, w jakich sytuacjach wymiana
tego typu informaciji bedzie naruszeniem konkurenciji.

Komisja Europejska wprowadzita w wytycznych wskazéwki pozwalajgce na rozréznienie
pomiedzy porozumieniami o wspoélnych zakupach od karteli nabywcéw, poniewaz te kategorie
porozumien czesto byly mylone z uwagi na podobng konstrukcje. Wskazano, ze porozumienia
o wspolnych zakupach nalezy ocenia¢ biorgc pod uwage zaréwno prawny i ekonomiczny kon-
tekst takiego porozumienia, jak i site rynkowg jego stron. Podobnie uzupetniono obecne wytycz-
ne, wprowadzajgc nowg kategorie porozumien specjalizacyjnych, tj. porozumienia o specjalizacji
jednostronnej oraz wyjasniono, w jaki sposéb odrézni¢ mogace skorzysta¢ z wytgczenia porozu-
mienia konsorcjow od zakazanych zmow przetargowych.
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