POROZUMIENIA DOZWOLONE 
1. Uwagi wstępne 
Co do zasady, przedsiębiorcy mogą kształtować swoją politykę zgodnie z przyjętymi przez siebie  założeniami. Swoboda umów ma jednak swoje granice, wyznaczane przez właściwość (naturę) stosunku  umownego, ustawy oraz zasady współżycia społecznego.  
Jedną z takich granic są przepisy ochrony konkurencji. Przedsiębiorca nie może zawierać  porozumień mogących negatywnie wpłynąć na grę konkurencyjną na rynku. W praktyce gospodarczej  zawierane są porozumienia, które mogą ograniczyć konkurencję na rynku, a które są niezbędne do  prowadzenia działalności gospodarczej. Stąd w przepisach znajdują się legalne wyjątki wyłączające  niektóre porozumienia spod zakazu porozumień ograniczających konkurencję. 
Spośród porozumień zawieranych w życiu gospodarczym, które mogą wywrzeć wpływ na  konkurencję, największą grupę stanowią porozumienia dotyczące dystrybucji i dostawy produktów lub  usług. 
2. Dopuszczalne wyjątki od zakazu zawierania porozumień ograniczających konkurencję Rozróżnienie porozumień wertykalnych i horyzontalnych 
Z punktu widzenia zakazu porozumień ograniczających konkurencję porozumienia zawierane  przez przedsiębiorców dzielą się na: 
- porozumienia poziome (horyzontalne, zawierane między konkurentami) i 
- porozumienia pionowe (wertykalne, zawierane na różnych szczeblach obrotu, najczęściej między  producentem, dostawcą a dystrybutorem). 
Wprawdzie oba typy porozumień podlegają regułom ochrony konkurencji, jednak porozumienia  wertykalne, które mogą wywierać również skutki pozytywne (takie jak np. poprawa dystrybucji czy obiegu informacji), są traktowane mniej surowo niż porozumienia horyzontalne, które z góry zakładają  ograniczenie konkurencji i negatywnie wpływają na interes publiczny. 
Przykład 73: Porozumienia horyzontalne i wertykalne. W przypadku producenta telefonów  komórkowych porozumieniem poziomym będzie porozumienie zawarte przez tę spółkę z innym  producentem telefonów komórkowych (konkurentem). Z kolei porozumieniami pionowymi będą  porozumienia zawierane w ramach kanału dystrybucji z innymi niezależnymi przedsiębiorcami, którzy  odsprzedają telefony produkowane przez tego producenta. 
Rodzaje wyłączeń 
Z przepisów unijnych i polskich wynika zasada, że porozumienia ograniczające konkurencję są  zakazane, jeśli nie zostały wyłączone (zwolnione) spod tego zakazu. Wyłączenie takie polega na  określeniu przez ustawodawcę warunków, których spełnienie pozwala uznać, że ograniczenia 
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wprowadzone w danym porozumieniu nie zagrażają konkurencji, a w konsekwencji cale porozumienie  nie narusza zakazu porozumień ograniczających konkurencję. 
Wyłączenia pozwalają odejść od literalnej interpretacji zakazu i umożliwiają jego racjonalne  stosowanie. Istnieją trzy rodzaje wyłączeń spod zakazu porozumień ograniczających konkurencję: 1) tzw. „wyłączenia bagatelne” (zasada de minimis) wynikające z art. 7 u.o.k.k. oraz obwieszczenia  
Komisji1 w sprawie porozumień o mniejszym znaczeniu, które nie ograniczają odczuwalnie  konkurencji na mocy art. 81 ust. 1 TWE (obwieszczenie de minimis) – obecnie art. 101(1) TFUE; 2) tzw. „wyłączenia grupowe” wynikające z rozporządzeń Rady Ministrów wydanych na podstawie art.  8 ust. 3 u.o.k.k. oraz z rozporządzeń Rady lub Komisji wydanych na podstawie art. 101(3) TFUE; 3) tzw. „wyłączenia indywidualne” wynikające z art. 8 ust. 1 u.o.k.k. oraz art. 101(3) TFUE.  Porozumienia podlegające wyłączeniu są ważne od momentu zawarcia. 
2.1. Wyłączenia de minimis  
Przyczyna wyłączenia porozumień bagatelnych (de minimis) 
Przepis art. 7 ust. 1 u.o.k.k. wyłącza spod zakazu porozumień ograniczających konkurencję tzw.  „porozumienia bagatelne”. Jak stwierdził Sąd Najwyższy2, „są to takie porozumienia między  przedsiębiorcami, których przedmiotem jest co prawda budzące wątpliwości z punktu widzenia prawa  ochrony konkurencji określenie zasad funkcjonowania uczestników rynku, jednakże porozumienia te nie  są w stanie wpłynąć negatywnie na poziom konkurencji na rynku z uwagi na brak siły rynkowej ich stron  pozwalającej odczuwalnie wpłynąć na funkcjonowanie mechanizmu rynkowego. Porozumienia, które  mają status bagatelnych, zostają wyłączone spod zakazu porozumień ograniczających konkurencję, co  oznacza, że ustanowiony w art. 5 (obecnie art. 6 u.o.k.k.) zakaz nie znajduje do nich zastosowania”. 
Porozumienie bagatelne – przesłanki 
W myśl art. 7 u.o.k.k. porozumieniem bagatelnym jest takie porozumienie, które spełnia łącznie  określone w tym przepisie kryteria. Dotyczą one: przedmiotu (treści) porozumienia oraz istnienia  stosunku konkurencji między stronami porozumienia (kryteria jakościowe), a także udziału w rynku  (kryterium ilościowe). 
Progi ustanowione w art. 7 ust. 1 u.o.k.k. wyłączają spod zakazu: 
1) porozumienia między konkurentami, jeżeli łączny udział w rynku stron porozumienia w roku  kalendarzowym poprzedzającym zawarcie porozumienia nie przekracza 5%; 
  
1Są aktami soft law zawierającymi pogląd Komisji na charakter określonej kategorii porozumień oraz analizę, w jaki sposób  wybrane porozumienia (lub klauzule w nich zawarte) będą traktowane przez Komisję. 
2 Wyrok SN z 3.9.2009, III SK 9/09 (LexPolonica nr 2301122).
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2) porozumienia między przedsiębiorcami niebędącymi konkurentami, jeżeli udział w rynku posiadany  przez któregokolwiek z nich w roku kalendarzowym poprzedzającym zawarcie porozumienia nie  przekracza 10%.  
Zasady te zostały oparte na założeniu, że porozumienia zawierane między przedsiębiorcami  mającymi niewielki udział w rynku nie stanowią zagrożenia dla konkurencji. Określone progi są bowiem  na tyle niskie, że nawet jeśli dane zachowania okażą się antykonkurencyjne, ich skutki zostaną  zniwelowane przez mechanizmy konkurencji panujące na danym rynku. 
Ograniczenia, do których reguła de minimis nie ma zastosowania 
Wyłączenia de minimis nie stosuje się do porozumień zawierających najcięższe ograniczenia  konkurencji, czyli porozumień zawieranych w celu ograniczenia konkurencji. Zasadzie de minimis nie  podlegają następujące najcięższe ograniczenia konkurencji: 
- porozumienia cenowe; 
- ograniczanie lub kontrolowanie produkcji lub zbytu oraz postępu technicznego lub inwestycji; - podział rynków zbytu lub zakupu; 
- porozumienia przetargowe polegające na uzgadnianiu przez przedsiębiorców przystępujących do  przetargu lub przez tych przedsiębiorców i przedsiębiorcę będącego organizatorem przetargu  warunków składanych ofert, w szczególności zakresu prac lub ceny. 
Przykład 74. Wyłączenie zastosowania reguły de minimis. Reguła de minimis nie będzie miała  zastosowania w przypadku porozumienia między dostawcą wina a hurtownią alkoholi, w którym została  zawarta klauzula, że hurtownia nie może odsprzedawać wina taniej niż po 15 zł za butelkę. Nawet gdyby  strony miały niewielki udział w rynku właściwym, takie porozumienie - jako porozumienie cenowe - nie  może skorzystać z dobrodziejstwa wyłączenia. 
Obliczenie udziału w rynku 
Udział w rynku oblicza się na podstawie wielkości przychodu przedsiębiorców biorących udział  w porozumieniu. Bierze się przy tym pod uwagę rok kalendarzowy poprzedzający zawarcie  porozumienia. Jeżeli nie jest jasne, czy dane porozumienie zostało zawarte między podmiotami  konkurującymi, czy niekonkurującymi, zgodnie z obwieszczeniem de minimis (pkt 7) „zastosowanie ma  próg 10%". W przypadku porozumienia trudnego do zakwalifikowania, na gruncie przepisów  krajowych, warto z ostrożności przyjąć analogiczne podejście, mimo braku odpowiedniej regulacji w  ustawie o ochronie konkurencji i konsumentów. W takim przypadku udział w rynku stron  porozumienia będących konkurentami nie może przekraczać 5% (10% na gruncie obwieszczenia de  minimis wydanego przez Komisję Europejską). 
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3. Wyłączenia grupowe 
3.1. Wprowadzenie 
Wyłączenia grupowe – pojęcie 
Mianem wyłączeń grupowych określa się akty prawne (rozporządzenia Rady lub rozporządzenia  Komisji oraz rozporządzenia Rady Ministrów), które wyłączają spod zakazu porozumień ograniczających  konkurencję pewne ich kategorie, które wprawdzie spełniają przesłanki zakazu, ale też generują pewne  pozytywne skutki i w ostatecznym rozrachunku nie są szkodliwe dla konkurencji. Zostały one  pogrupowane ze względu na wspólne cechy. Stąd nazwa „wyłączenia grupowe”. 
Wyłączenia grupowe – mechanizm 
Objęcie danego porozumienia wyłączeniem grupowym wynika ze spełnienia przesłanek  określonych w rozporządzeniach. Nie ma konieczności zatwierdzenia porozumienia i wydawania  formalnej decyzji w tym zakresie. Istnieje swoiste domniemanie „braku naruszenia zakazu przez  porozumienia nim objęte". Porozumienia spełniające przesłanki wyłączenia są ważne od daty zawarcia. 
Należy przy tym pamiętać, że niemożność wyłączenia na podstawie zwolnienia grupowego nie  oznacza, że dane porozumienie narusza zakaz i jest nieważne. W takim przypadku należy sprawdzić, czy  porozumienie nie spełnia warunków zwolnienia indywidualnego. 
3.2. Wyłączenia grupowe – rozporządzenia wyłączeniowe 
Wyłączenia grupowe – Polska 
Na podstawie art. 8 ust. 3 u.o.k.k. „Rada Ministrów może, w drodze rozporządzenia, wyłączyć  określone rodzaje porozumień spełniające przestanki, o których mowa w ust. 1, spod zakazu, o którym  mowa w art. 6 ust. 1, biorąc pod uwagę korzyści, jakie mogą przynieść określone rodzaje porozumień". 
Obecnie obowiązuje pięć rozporządzeń Rady Ministrów wyłączających określone rodzaje  porozumień spod zakazu porozumień ograniczających konkurencję. Są to rozporządzenia wyłączające  w sektorach: motoryzacyjnym oraz ubezpieczeń, a także rozporządzenia dotyczące wyłączeń w  zakresie porozumień specjalizacyjnych i porozumień badawczo-rozwojowych oraz w sprawie  porozumień dotyczących transferu technologii. Na gruncie krajowym obowiązuje również  rozporządzenie wyłączające w zakresie porozumień wertykalnych. 
Wyłączenia wertykalne 
Najbardziej powszechny charakter spośród wszystkich wyłączeń grupowych mają wyłączenia porozumień wertykalnych. Porozumienia te zostały objęte rozporządzeniem Komisji (UE) nr 330/2010  z 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej 
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do kategorii porozumień wertykalnych i praktyk uzgodnionych oraz rozporządzeniem Rady Ministrów  z 30 marca 2011 r. w sprawie wyłączenia niektórych rodzajów porozumień wertykalnych spod zakazu  porozumień ograniczających konkurencję (rozporządzenie w sprawie wyłączeń wertykalnych). 
W Unii Europejskiej wydano również rozporządzenia wyłączające m.in. w sektorze transportu  morskiego i lotniczego, a także w sektorze motoryzacyjnym oraz ubezpieczeniowym. Obowiązują  również wyłączenia porozumień badawczo-rozwojowych oraz w sprawie transferu technologii.  Rozporządzeniom Komisji towarzyszą obwieszczenia – wytyczne wskazujące, jak dane ograniczenia, z  punktu widzenia Komisji, powinny być analizowane w świetle wymogów unijnego prawa konkurencji. 
3.3. Mechanizm wyłączeń grupowych 
Przesłanki wyłączeń grupowych 
W rozporządzeniach zostały zawarte przesłanki, które porozumienie musi spełniać, aby mogło  być wyłączone spod zakazu. 
Wyłączenie grupowe znajdzie zastosowanie, jeżeli: 
• porozumienie należy do kategorii porozumień objętych danym rozporządzeniem wyłączeniowym; • strony porozumienia spełniają kryterium obrotu lub udziału w rynku; 
• porozumienie spełnia wszystkie warunki wyłączenia (nie zawiera klauzul uniemożliwiających  wyłączenie - tzw. czarnych klauzul). 
Rozporządzenia są wydawane na czas określony. 
Ciężar dowodu 
Istnienie porozumienia ograniczającego konkurencję musi zostać udowodnione przez Prezesa  UOKiK lub Komisję. 
Przedsiębiorca chcący skorzystać z wyłączenia musi zweryfikować, czy spełnia wszystkie jego  przesłanki. Istotne udogodnienie występuje w przypadku wyłączeń grupowych, ponieważ wystarczy,  że przedsiębiorca spełnia przesłanki zastosowania wyłączenia grupowego bez konieczności analizy  przesłanek wyłączenia indywidualnego. Fakt spełnienia przesłanek wyłączenia grupowego również jest  weryfikowany w toku postępowania przed Prezesem UOKiK zgodnie z art. 7 k.p.a. Powoływane przez  przedsiębiorcę okoliczności powinny opierać się na „empirycznych dowodach". Nie wystarczy, że  przedsiębiorca ograniczy się do uprawdopodobnienia spełnienia przesłanek określonych w art. 8 ust. 1 u.o.k.k. W takim przypadku zastosowanie wobec danego porozumienia opisywanego wyłączenia  ustawowego nie będzie możliwe. 
W praktyce oznacza to, że przedsiębiorcy muszą sami ocenić, czy porozumienie może zostać  wyłączone na mocy odpowiedniego rozporządzenia i następnie czy spełniają warunki zastosowania 
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rozporządzenia wyłączającego. Analiza przesłanek jest dokonywana wyłącznie na zasadzie samooceny  zainteresowanego przedsiębiorcy i może zostać wykorzystana przez przedsiębiorcę w postępowaniu  przed Prezesem UOKiK lub sądem - jeśli do takich postępowań dojdzie. 
Ustawa nie przewiduje możliwości wydania przez Prezesa UOKiK decyzji o niestwierdzeniu  praktyki ograniczającej konkurencję. Konsekwencją praktyczną tego braku jest fakt, że „jeżeli w toku  postępowania antymonopolowego Prezes UOKiK uzna, że dane porozumienie spełnia przesłanki  wyjątku (wyłączenia) legalnego na podstawie art. 8 ust. 1 u.o.k.k., musi on umorzyć postępowanie,  jako bezprzedmiotowe". 
Obliczanie udziałów w rynku 
Co do zasady, udziały w rynku są obliczane odpowiednio na podstawie łącznej wielkości  sprzedaży danej kategorii towarów czy usług objętych porozumieniem przy uwzględnieniu ich  substytutów sprzedanych przez dostawcę. W przypadku braku danych dotyczących wielkości sprzedaży udział w rynku oblicza się na podstawie wartości sprzedaży lub innych wiarygodnych informacji  rynkowych. Udział w rynku odnoszący się do zakupów oblicza się na podstawie wielkości lub wartości  zakupów rynkowych, a w razie braku tych danych - na podstawie ich szacunkowych wielkości. 
Udział w rynku oblicza się na podstawie danych dotyczących roku kalendarzowego  poprzedzającego rok zawarcia porozumienia wertykalnego. Przy obliczaniu udziału w rynku nie  uwzględnia się sprzedaży dokonywanej między przedsiębiorcami należącymi do jednej grupykapitałowej. 
3.4. Wyłączenia wertykalne 
Poniżej zostanie przeprowadzona analiza warunków wyłączenia na podstawie rozporządzenia w  sprawie wyłączeń wertykalnych, z zaznaczeniem ewentualnych różnic w stosunku do rozporządzenia 330/2010. Przedstawione zostanie także stanowisko Komisji dotyczące określonego stosowania  wyłączeń zawarte w obwieszczeniu Komisji towarzyszącym rozporządzeniu 330/2010 (Wytyczne Komisji  w sprawie ograniczeń wertykalnych). 
3.4.1. Zakres zastosowania wyłączenia 
Porozumienie wertykalne - przesłanki 
Rozporządzenie w sprawie wyłączeń wertykalnych ma charakter parasolowy, tzn. obejmuje  wszystkie porozumienia wertykalne, które spełniają przesłanki w nim określone. Rozporządzenie dotyczy  porozumień wertykalnych, a więc porozumień lub praktyk uzgodnionych zawieranych między dwoma  lub więcej przedsiębiorstwami, które w zakresie tego porozumienia lub praktyki uzgodnionej działają na  różnych szczeblach obrotu.
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Rozporządzenie w sprawie wyłączeń wertykalnych oparte jest na systemie samooceny. W  praktyce to przedsiębiorcy muszą ocenić, czy wprowadzane przez nich rozwiązania mogą skorzystać z  wyłączenia spod zakazu zgodnie z przepisami. Jednocześnie rozporządzenie to wprowadza  domniemanie legalności porozumień wertykalnych spełniających przesłanki zastosowania  rozporządzenia i niemających charakteru najcięższych naruszeń konkurencji (czyli tzw. hard-core). 
Przykład 75. Samoocena. Na dostawcy, w momencie przyjmowania strategii dystrybucyjnej lub  podpisywania porozumienia wertykalnego, ciąży obowiązek przeanalizowania wszystkich omówionych  poniżej przesłanek stosowania rozporządzenia, w tym udziału w rynku nabywcy oraz warunków, które  planowane porozumienie musi spełniać albo których nie może spełniać. Analogiczny obowiązek  spoczywa na nabywcy. 
Ratio wyłączenia 
Wyłączenie porozumień wertykalnych spod zakazu uzasadnione jest faktem, że w ich  przypadku ograniczenie konkurencji może wystąpić w ramach jednej marki tylko w razie niewystarczającego poziomu konkurencji na jednym szczeblu obrotu (np. dużego udziału dostawcy lub nabywcy w rynku) lub na obydwu szczeblach. W zakresie porozumienia przedsiębiorcy będący jego  stronami nie konkurują ze sobą, stąd ich negatywne oddziaływanie rynkowe jest mniejsze niż w  przypadku porozumień zawartych między przedsiębiorstwami konkurującymi bezpośrednio ze sobą. W  przeważającej liczbie przypadków porozumienia wertykalne wywierają wpływ na konkurencję  wewnątrzmarkową (intra brand), a nie na szerszą konkurencję między poszczególnymi markami (inter  brand). 
Porozumienia wertykalne a typowe umowy 
Porozumienia wertykalne dotyczą warunków zakupu, sprzedaży lub odsprzedaży towarów lub  usług przez strony tego porozumienia lub praktyki uzgodnionej. Bezsporne jest, że w zakres pojęcia porozumienia wertykalnego wchodzą porozumienia dystrybucyjne, zgodnie z definicją zawartą w art. 4  pkt 6 u.o.k.k. Możliwość zakwalifikowania do kategorii porozumień wertykalnych innych porozumień,  takich jak np. umowa agencji czy komisu, wciąż jest przedmiotem dyskusji w doktrynie. Jednocześnie  zgodnie z rozporządzeniem w sprawie wyłączeń wertykalnych dystrybutorem jest również 
przedsiębiorca zawierający z dostawcą porozumienie wertykalne, na podstawie którego dokonuje  sprzedaży towarów objętych porozumieniem wertykalnym w imieniu dostawcy. Przesłanki tej definicji  spełnia również agent. W praktyce każdorazowo niezbędna jest więc indywidualna analiza, czy  porozumienia takie podlegają zakazowi porozumień ograniczających konkurencję.
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Porozumienia wertykalne a własność intelektualna 
Rozporządzenie w sprawie wyłączeń wertykalnych stosuje się również do porozumień  wertykalnych zawierających postanowienia odnoszące się do przeniesienia na nabywcę praw własności  intelektualnej lub korzystania przez niego z takich praw. Postanowienia te nie mogą jednak stanowić  podstawowego przedmiotu takich porozumień i muszą być bezpośrednio związane z używaniem,  sprzedażą lub odsprzedażą towarów lub usług przez nabywcę lub jego klientów. Porozumienie nie może  również zawierać klauzul, które mają ten sam cel co ograniczenia niepodlegające wyłączeniu. 
Rozporządzenie w sprawie wyłączeń wertykalnych a inne rozporządzenia 
Polskiego rozporządzenia w sprawie wyłączeń wertykalnych nie stosuje się do porozumień  wertykalnych objętych zakresem innego rozporządzenia wydanego na podstawie art. 8 ust. 3 u.o.k.k.  Również rozporządzenie 330/2010 nie znajduje zastosowania do porozumień wertykalnych objętych  rozporządzeniem 772/2004 dotyczącym transferu technologii, rozporządzeniem 1400/2002 dotyczącym  sektora motoryzacyjnego czy rozporządzeniami 1218/2010 i 1217/2010 dotyczącymi wyłączenia umów  specjalizacyjnych oraz na badania i rozwój. 
4. Wyłączenia indywidualne 
4.1. Wprowadzenie 
Wyłączenie indywidualne, czyli ostatnia deska ratunku 
Jeśli w wyniku dokonanej analizy antymonopolowej przedsiębiorca dojdzie do wniosku, że  zawarte przez niego porozumienie nie korzysta ze zwolnienia de minimis ani ze zwolnienia grupowego,  powinien zbadać, czy możliwe jest zastosowanie zwolnienia indywidualnego. Jeśli tak, wówczas  porozumienie jest zgodne z prawem. 
Istota wyłączeń indywidualnych 
Wyłączenie indywidualne to instytucja, która pozwala uznać, że porozumienie, które pozornie  stanowi zagrożenie dla konkurencji, jest - po spełnieniu określonych warunków - zwolnione spod zakazu  porozumień ograniczających konkurencję. Upraszczając, chodzi o to, aby dane porozumienie przynosiło  prokonkurencyjne efekty, które przeważają nad potencjalnymi antykonkurencyjnymi skutkami. Zasadę  tę powszechnie nazywa się zasadą (regułą) rozsądku. 
Jest to pewne uproszczenie, albowiem pojęcie reguły rozsądku (ang. rule of reason) zostało przejęte z  amerykańskiej praktyki orzeczniczej. W prawie amerykańskim nie ma odpowiednika art. 8 i art. 101 ust.  3 TFUE. Dlatego w prawie tym badanie na zasadzie rozsądkowej, czy dane porozumienie jest  prokonkurencyjne, czy antykonkurencyjne, następuje zgodnie z dość uznaniową praktyką orzeczniczą, a  nie przepisem prawa literalnie wskazującym, jakie warunki musi spełniać dane porozumienie. 
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Jednocześnie praktyka amerykańska przyjmuje, że pewne rodzaje porozumień (tj. dotyczące ustalania  cen zakupu lub sprzedaży między konkurentami, wielkości produkcji lub sprzedaży, zmowy przetargowe,  podział rynku poprzez przypisywanie klientów, dostawców, terytoriów lub kanałów produkcji dystrybucji  lub sprzedaży) są zakazane per se. Zakaz per se oznacza, że amerykański sąd nie bada ewentualnych  prokonkurencyjnych skutków danego porozumienia, ale a priori przyjmuje jego antykonkurencyjny  charakter. Tymczasem w systemie wspólnotowym i polskim nawet najpoważniejsze praktyki (zakazane  w USA per se) można badać pod kątem spełnienia warunków wyłączenia indywidualnego (tj. reguły  rozsądku). W USA taka możliwość nie istnieje, albowiem najcięższe naruszenia nie mogą być badane na  podstawie rule of reason. Przykładem jest wertykalne ustalanie cen odsprzedaży. Do 2007 r. w USA  orzecznictwo powszechnie przyjmowało, że jest to praktyka zakazana per se. Oznaczało to, że  amerykański przedsiębiorca nie miał szans na skuteczną argumentację, że taka praktyka jest zgodna z  rule of reason i w konsekwencji dozwolona. W naszym systemie taka szansa istnieje, tj. można usiłować  wykazać, że wertykalne ustalanie cen odsprzedaży korzysta ze zwolnienia indywidualnego - precyzyjnie  określonego w przepisie. Wyrok Sądu Najwyższego USA Leegin z 2007 r. zmienił podejście do  wertykalnego ustalania cen odsprzedaży. Sąd ten uznał, że nie jest to praktyka zakazana per se. W  konsekwencji sądy powinny oceniać ją z uwzględnieniem rule of reason, co w praktyce oznacza  konieczność odniesienia się do „prokonkurencyjnych argumentów" podnoszonych przez  przedsiębiorców. Do 2007 r. zastosowanie do tego typu porozumień zakazu per se oznaczało, że  amerykańskie sądy automatycznie pomijały tego typu argumentację, w ogóle nie biorąc jej pod uwagę.  Jak widać podstawowa różnica między systemem amerykańskim a wspólnotowym (i polskim) wyraża się  w tym, że amerykańska rule of reason ma charakter dość uznaniowy i jest poprzedzona analizą cech  danego rodzaju porozumienia. Natomiast w prawie wspólnotowym i polskim czym innym są cechy  danego porozumienia (ogólnie określone w art. 6 u.o.k.k., art. 101 ust. 1 TFUE), a czym innym przesłanki  indywidualnego zwolnienia - ściśle wskazane w art. 8 u.o.k.k. oraz w art. 101 ust. 3 TFUE. W wyroku z 23  października 2003 r., T-65/98, Von den Bergh Foods, Sąd przeciwstawił się utożsamianiu europejskiego  rozumienia rule of reason z amerykańskim. W praktyce oznacza to, że jeśli porozumienie nie spełnia  przesłanek z art. 101 ust. 3 TFUE (art. 8 u.o.k.k.), to nie można usiłować wykazać, że jest ono dozwolone  na podstawie szerokiej interpretacji art. 101 ust. 1 TFUE (art. 6 u.o.k.k.) dotyczącej cech  charakterystycznych dla danego rodzaju porozumienia. Zob. też D. Miąsik, Reguła rozsądku... 
Zasada (reguła) rozsądku oparta jest ona na założeniu, że nie jest celowe stosowanie zakazu do  porozumień ograniczających konkurencję i przekraczających progi zwolnienia de minimis, które  jednocześnie powodują pewne pozytywne skutki, przeważające nad ograniczeniem konkurencji (Decyzja  Prezesa UOKiK z 16 kwietnia 2007 r., RWA-10/2007, publikowana na stronie www.uokik.gov.pl). 
Chodzi zatem o sytuację, w której dane porozumienie zawiera wprawdzie postanowienia  naruszające ustawę o ochronie konkurencji i konsumentów, a w szczególności jej art. 6, jednocześnie  jednak tworzy pewną wartość dodaną. Jeśli ta wartość dodana przewyższa negatywne skutki dla  konkurencji, wówczas - kierując się zdrowym rozsądkiem - można przyjąć, że w ostatecznym  rozrachunku korzystniejsze będzie zaakceptowanie porozumienia niż jego sankcjonowanie. 
Samoocena przedsiębiorcy 
Porozumienie, które spełnia przesłanki zakazu zawartego w art. 6 ust. 1 u.o.k.k., ale jednocześnie spełnia  wszystkie przesłanki art. 8 ust. 1 u.o.k.k., podlega wyłączeniu. Ocena, czy przesłanki te zostały spełnione,  jest zadaniem przedsiębiorcy.
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Przestanki zastosowania zwolnienia indywidualnego 
Aby móc uznać, że w określonej sprawie występuje określona wartość dodana, porozumienie  zawierające pewne antykonkurencyjne uzgodnienia musi jednocześnie spełniać łącznie następujące  przesłanki: 
1) przyczyniać się do polepszenia produkcji, dystrybucji towarów; do postępu technicznego lub  gospodarczego („przyrost efektywności"); 
2) zapewniać nabywcy lub użytkownikowi odpowiednią część korzyści wynikających z porozumień; 3) nie nakładać na zainteresowanych przedsiębiorców ograniczeń, które nie są niezbędne do  osiągnięcia tych celów; 
4) nie stwarzać tym przedsiębiorcom możliwości wyeliminowania konkurencji na rynku właściwym w zakresie znacznej części określonych towarów. 
4.2. Przyrost efektywności 
Zwiększenie efektywności - istota 
Chodzi o sytuację, w której porozumienie generuje określone korzyści gospodarcze, takie jak  polepszenie produkcji, dystrybucji towarów albo postępu technicznego lub gospodarczego. Korzyści te  można najogólniej określić jako przyrost wydajności (efektywność). 
Przyrost efektywności - wymogi formalne 
Aby udowodnić spełnienie tej przesłanki, konieczne jest wykazanie: charakteru zakładanej korzyści,  związku przyczynowego między korzyścią a porozumieniem, prawdopodobieństwa oraz zakresu każdej z korzyści oraz terminu i sposobu osiągnięcia zakładanej korzyści. Zasadniczo te pozytywne  korzyści powinny znajdować bezpośrednie odzwierciedlenie w sferze interesów szerokiego kręgu uczestników rynku lub też całej gospodarki. Dopuszczalna jest sytuacja, w której korzyści wynikające ze  wzrostu wydajności osiągniętego dzięki porozumieniu (zawierającemu jednocześnie elementy  ograniczające konkurencję) uzyskują bezpośrednio jego strony. Polepszenie musi mieć jednak charakter  obiektywny, tzn. nie opierać się wyłącznie na subiektywnym przekonaniu stron o jego istnieniu.  Wymagane jest również wykazanie, że korzyści te zostaną przekazane odbiorcom końcowym. W  przeciwnym razie nie będzie można uznać, że porozumienie rzeczywiście generuje przyrost wydajności. 
Omawiany przyrost wydajności należy oceniać, porównując sytuację sprzed zawarcia  porozumienia (czyli w okresie istnienia pełnej - nieograniczonej porozumieniem - konkurencji) oraz po  jego zawarciu. Polepszenie to musi rzeczywiście istnieć; nie może być hipotetyczne lub uzależnione od  ziszczenia się określonych warunków.
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Rodzaje korzyści związanych z przyrostem wydajności 
Poniżej wskazano możliwe rodzaje korzyści związane z przyrostem wydajności. 
4.2.1. Korzyści finansowe (redukcja kosztów) 
Jedną z istotniejszych efektywności w zakresie kosztów jest efektywność wynikająca z wprowadzenia  nowej technologii pozwalającej na ograniczenie dotychczas ponoszonych kosztów. 
Przykład 85. Zapewnienie korzyści finansowych 
Załóżmy, że firma A uzyskuje wysoką wydajność w zakresie produkcji mierzonej w jednostkach na  godzinę. Jednocześnie jej technologia charakteryzuje się wysokim zużyciem określonych półproduktów.  Z kolei firma B ma niską wydajność czasową, ale stosowana przez nią technologia pozwala na  zmniejszenie zużycia półproduktów. Połączenie obydwu wymienionych technologii - w wyniku porozumienia horyzontalnego - daje możliwość osiągnięcia wysokiej wydajności przy zmniejszeniu  nakładów na półsurowce. Badając wskazane porozumienie na podstawie zasad ogólnych (art. 6 u.o.k.k.), 
możemy dojść do wniosku, że porozumienie ogranicza konkurencję. Przed zawarciem porozumienia na  rynku istniała technologia firmy A i technologia firmy B, w wyniku jego realizacji została tylko jedna,  wspólna technologia. Na gruncie art. 6 u.o.k.k. jest to niewątpliwe ograniczenie zakresu konkurowania  między firmą A i B. Dopiero analiza zgodnie z regułą rozsądku pozwala stwierdzić, że takie ograniczenie  (jeśli spełnia też pozostałe przestanki z art. 8 u.o.k.k.) niesie więcej pozytywnych niż negatywnych  skutków dla rynku i jego uczestników. 
4.2.2. Poprawa jakości towarów 
W interesie konsumentów leży dostęp do produktów o jak najlepszej jakości. Zasadniczo porozumienia  mające na celu polepszenie jakości towaru z dużą dozą prawdopodobieństwa będą traktowane jako  prokonkurencyjne. Jeśli istnieje prawdopodobieństwo, że badane porozumienie będzie prowadzić do  wzrostu cen produktów, to taka strata musi zostać nabywcom (użytkownikom) zrekompensowana  odpowiednią poprawą jakości tego produktu. Tym samym poprawa jakości towaru może  usprawiedliwiać (oczywiście w odpowiednim zakresie) zawarcie porozumienia, nawet jeśli  porozumienie to może jednocześnie skutkować zwiększeniem cen sprzedaży. 
4.2.3. Poprawa produkcji 
Chodzi o każdą pozytywną dla procesu wytwórczego zmianę, która pozwala osiągnąć wzrost produkcji  przy wykorzystaniu porównywalnych takich co dotychczas środków. 
Przykład 86. Poprawa produkcji. Poprawa produkcji może przykładowo obejmować: - poprawę opłacalności produkcji; 
- szybsze wprowadzenie na rynek nowego produktu; 
- wprowadzenie tańszego produktu; 
- zwiększenie asortymentu produkcji (sprzedaży); 
- zwiększenie liczby punktów sprzedaży; 
- zwiększenie wykorzystania mocy produkcyjnych.
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4.2.4. Poprawa dystrybucji towarów 
Przykład 87. Poprawa dystrybucji towarów. Poprawa dystrybucji towarów może się wyrażać w  szczególności w zapewnieniu: 
• lepszej dostępności towarów; 
• obniżenia kosztów wejścia na rynek; 
• lepszej obsługi konsumentów (np. wspólny punkt serwisowy); 
• rozwiązania problemu free rider effect*; 
• ciągłości dostaw. 
* Tzw. problem jazdy na gapę. Przykład: dystrybutor A inwestuje w salon sprzętu audio 1 mln zł. Jego  konkurent, dystrybutor B, nic nie inwestuje i sprzedaje ten sam sprzęt o 30% taniej na Allegro. Klient  przychodzi do dystrybutora A, gdzie korzysta z fachowej obsługi i możliwości odsłuchu sprzętu w różnych  konfiguracjach, po czym sprzęt i tak kupuje na Allegro u dystrybutora B. W takiej sytuacji dystrybutor B  będzie „jechał na gapę”, korzystając z inwestycji poczynionych przez dystrybutora zob. A.R. Poździk,  Dystrybucja produktów na zasadzie wyłączności w Polsce i Unii Europejskiej, Lublin 2006, s. 36. 
Na bazie polskiego orzecznictwa za prokonkurencyjne uznano przykładowo z jednej strony  porozumienie, które zakładało ograniczenie liczby dealerów w przypadkach, gdy ich nadmierna liczba  mogła stanowić zagrożenie dla efektywności sieci dystrybucyjnej. Z drugiej strony możliwość rozbudowy  sieci dystrybucji uznano za czynnik prokonkurencyjny usprawiedliwiający pewne ograniczenia. 
4.2.5. Polepszenie rozwoju technicznego (wprowadzenie nowych produktów) 
Zasadniczo Komisja Europejska wychodzi z założenia, że wprowadzenie nowych, lepszych produktów  przyczynia się do zwiększenia consumer welfare. 
Przykład 88. Polepszenie rozwoju technicznego. Polepszenie rozwoju technicznego może przykładowo  polegać na: 
- udoskonaleniu istniejących produktów; 
- stworzeniu nowych modeli produktów już funkcjonujących na rynku; 
- opracowaniu zupełnie nowych produktów lub technologii; 
- szybszym wprowadzeniu na rynek nowego produktu; 
- znalezieniu nowego zastosowania dla istniejącej technologii. 
Tego rodzaju wzrost efektywności działania występuje przede wszystkim w przypadku porozumień  badawczo-rozwojowych i porozumień transferu technologii oraz porozumień dystrybucyjnych, którym  towarzyszy udzielenie licencji na prawa własności intelektualnej lub know-how (np. porozumień  franchisingowych). 
W wyroku w sprawie Glaxo3Sąd stwierdził, iż można przyjąć, że wprowadzenie ograniczeń umownych,  które prowadzą do stosowania w różnych krajach UE zróżnicowanych cen lekarstw (co oznacza, że w  niektórych krajach ceny te będą wyższe), może być dopuszczalne, jeśli zostanie wykazane, że taki system  zróżnicowanych cen przyczynia się do generowania zysków, które następnie są wykorzystywane do  prowadzenia badań nad rozwojem nowych leków. 
  
3 Wyrok Sądu z 27 września 2006 r., T-168/01, Glaxo Smith Kline Services Unlimited przeciwko Komisji (Zb.Orz. 2006, s. 2969).
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4.2.6. Polepszenie rozwoju gospodarczego 
Efektywność polegająca na polepszeniu rozwoju gospodarczego będzie mogła zostać wykazana przede  wszystkim w przypadku przedsięwzięć na tyle dużych, żeby mogły wywrzeć pozytywny wpływ na  rozwój całej branży, a nawet gospodarki danego kraju. 
Przykład 89. Polepszenie rozwoju gospodarczego 
Polepszenie rozwoju gospodarczego może przykładowo polegać na budowie: 
- sieci autostrad; 
- stadionów na Euro 2012; 
- elektrowni atomowej; 
- oczyszczalni ścieków dla dużego miasta. 
4.3. Zapewnienie nabywcy lub użytkownikowi odpowiedniej części korzyści wynikających z porozumienia Zapewnienie nabywcy lub użytkownikowi odpowiedniej części korzyści wynikających z porozumienia  zawierającego antykonkurencyjne elementy jest kolejną przesłanką - oprócz poprzednio omówionego wymogu, aby porozumienie generowało przyrost efektywności – której łączne spełnienie jest wymagane  do zastosowania instytucji zwolnienia indywidualnego. 
Ratio tej przesłanki oparte jest na założeniu, że podniesienie efektywności musi wywierać  pozytywne skutki dla innych uczestników rynku. Jak zostało sprecyzowane w wyroku Sądu Apelacyjnego  w Warszawie, konieczna jest analiza, czy „stosowanie praktyki monopolistycznej pozwala w lepszym  stopniu zaspokoić potrzeby konsumentów, niżby to miało miejsce, gdyby praktyka ta nie była  stosowana". Chodzi o to, żeby korzyści wynikające z przyrostu wydajności zostały przeniesione na  odbiorców. Jako odbiorców należy przy tym rozumieć nie tylko odbiorców końcowych, ale także  pośrednich, którzy nabywają towar w celu jego dalszej odsprzedaży. 
Przykład 90. Transfer korzyści na konsumenta. Krajowe biuro podróży porozumiało się z  przedsiębiorcami oferującymi pokoje hotelowe na terenie kraju w sprawie rozpowszechniania poprzez  swoją stronę internetową informacji o obowiązujących cenach za dobę hotelową. Konsumenci mają  dostęp zarówno do cen, jak i do informacji o jakości świadczenia usługi noclegowej. Ponadto mogą  dokonać rezerwacji lub zakupu u wybranego przedsiębiorcy na warunkach podanych na stronie  internetowej biura podróży. Potencjalnie porozumienie mogłoby wywołać skutki ograniczające  konkurencję, jednakże w podanym przypadku jest prawdopodobne, że korzyści związane z tego typu  wymianą informacji mogłyby zostać przeniesione na konsumentów przez zmniejszenie kosztów  związanych z poszukiwaniem odpowiadającego im produktu oraz ułatwieniem porównywania ofert. A  zatem przesłanka wystarczającej korzyści dla konsumentów z przyrostu wydajności zostałaby spełniona. 
Jednocześnie należy zaznaczyć, że Prezes UOKiK zdaje się przyjmować, że najcięższe kategorie  porozumień - porozumienia cenowe, również wertykalne - nie mogą generować żadnych korzyści dla  pozostałych podmiotów rynkowych. Nie jest to trafny pogląd. Z formalnego punktu widzenia nie ma  żadnych przeszkód, aby indywidualne zwolnienie (tj. art. 8 ust. 1 u.o.k.k.) stosować także do porozumień
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cenowych. W praktyce przypadki takie będą bardzo rzadkie, ale nie oznacza to, że nie istnieją.  Przykładem z orzecznictwa będzie np. ustalanie przez konkurentów cen sprzedaży na wspólny bilet  komunikacji miejskiej (przykład omówiony w kolejnym punkcie) oraz ustalanie cen odsprzedaży prasy. W  ocenie Trybunału Sprawiedliwości prawo kolportera do zwrotu niesprzedanych egzemplarzy prasy może  bowiem usprawiedliwiać zobowiązanie go do stosowania ceny wydrukowanej na egzemplarzu gazety. 
4.4. Zasada niezbędności 
Zasada ta oznacza zakaz nakładania na zainteresowanych przedsiębiorców ograniczeń, które nie są  niezbędne do osiągnięcia korzystnych efektów wskazanych w pkt 4.2. i 4.3. Wymóg dotyczy wszystkich  przesłanek zawartych w tym przepisie. Jeżeli zakładane rezultaty można osiągnąć przy wykorzystaniu  mniej restrykcyjnych środków, przesłanka niezbędności działania nie zostaje spełniona. 
Aby sprawdzić, czy zasada ta nie została naruszona, należy zadać pytanie, czy zakładane skutki  porozumienia można by osiągnąć z pominięciem elementów antykonkurencyjnych albo przy  zastosowaniu rozwiązań łagodniejszych dla konkurencji. 
Przykład 91. Brak złamania zasady niezbędności. Transport miejski w Warszawie obejmuje: autobusy,  tramwaje, metro oraz szybką kolej miejską. Załóżmy, że wszystkie te cztery środki transportu są  zarządzane przez samodzielne (nienależące do jednej grupy kapitałowej), konkurujące ze sobą prywatne  spółki. Przedsiębiorcy ci postanowili wprowadzić jeden bilet na przejazd wszystkimi środkami transportu  miejskiego. Podstawowa cena biletu ma wynosić 5 zł. Niezależnie od tego można kupić bilety  jednorazowe u każdego z przewoźników na dotychczasowych zasadach (tj. za 2 zł). Wspólny bilet  uprawnia do podróży metrem, autobusami, tramwajami i koleją na terenie Warszawy i w jej okolicach.  Bilet jest dystrybuowany we wszystkich powszechnie wykorzystywanych punktach sprzedaży. Wedle  zasad ogólnych prawa ochrony konkurencji sprzedaż biletu nie byłaby dozwolona. Oznaczałaby bowiem,  że czterech konkurentów posiadających 100% udziałów na warszawskim rynku transportu miejskiego  musi uzgodnić wspólną cenę. Ustalenie jednolitej ceny przez konkurentów rodzi podejrzenia o jej  zawyżenie w wyniku zmowy i co do zasady jest zakazane przez art. 6 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k. Niemniej jednak  porozumienie przynosi konsumentom wiele korzyści, przede wszystkim możliwość wygodnego  korzystania z różnych środków lokomocji bez konieczności każdorazowych zakupów pojedynczych  biletów w różnych punktach sprzedaży. Kolejną korzyścią jest oszczędność - wspólny bilet kosztuje mniej  niż trzy jednorazowe bilety różnych przewoźników. Mamy zatem do czynienia z przyrostem efektywności  i z jego przeniesieniem na konsumentów. Porozumienie nie łamie także zasady niezbędności. Korzyści z  niego wynikające są oczywiste, a trudno wyobrazić sobie racjonalne rozwiązanie, w którym można  byłoby je osiągnąć bez ustalenia jednej ceny biletu. 
4.5. Brak ryzyka wyeliminowania konkurencji 
Art. 8 ust. 1 pkt 4 u.o.k.k. wyklucza możliwość udzielenia indywidualnego zwolnienia spod zakazu  praktyk ograniczających konkurencję, jeśli porozumienie stwarza przedsiębiorcom możliwości  wyeliminowania konkurencji na rynku właściwym w zakresie znacznej części określonych towarów. 
Porozumienie nie może w dalszej perspektywie skutkować eliminacją konkurencji na istotnej  części rynku. Analiza konkurencji obejmuje stan przed zawarciem porozumienia. Porozumienie nie może 
14 
prowadzić do zamknięcia konkurentom dostępu do rynku, w całości lub w części. Przesłankę tę trudniej  jest spełnić, jeżeli któraś ze stron porozumienia ma pozycję dominującą. 
Abstrahując od teoretycznych rozważań, można przyjąć, że eliminacja konkurencji (jako  mechanizmu gospodarczego) może być rozumiana przede wszystkim na dwa sposoby, tj. jako sytuacja, w której: 
1) dotychczas samodzielni i rywalizujący ze sobą przedsiębiorcy całkowicie rezygnują z dalszego  (ekonomicznego) współzawodnictwa lub są do tego zmuszani; lub 
2) w wyniku zawartego porozumienia uniemożliwiony zostaje dostęp do rynku właściwego  podmiotom trzecim. 
Eliminacja konkurencji nie powinna być rozumiana w sposób absolutny. Nie chodzi tutaj  bowiem o całkowite, empirycznie udowodnione wyeliminowanie mechanizmów konkurencji na  danym rynku właściwym. Taka sytuacja będzie miała bowiem miejsce tylko w warunkach monopolu.  Wystarczające jest stworzenie realnego ryzyka takiej eliminacji, która nie musi objąć całego rynku  właściwego, ale choćby znaczną jego część. Nasilenie tego negatywnego zjawiska musi być przy tym  znacznie silniejsze od zwykłego ograniczenia konkurencji. 
Przykład 92. Porozumienie stwarzające ryzyko wyeliminowania konkurencji. Sprawa Van den Bergh  Foods (spotka zależna Unilever) dotyczyła sprzedaży lodów przez firmę Unilever (producenta lodów  Algida). Unilever udostępniał swoim dystrybutorom nieodpłatnie albo za symboliczną opłatą lodówki do  przechowywania lodów. Warunkiem było zagwarantowanie przez danego sprzedawcę prawa  wyłączności dla lodów Algida sprzedawanych w lodówce dostarczonej przez tego producenta. W  praktyce oznaczało to, że jeśli dany sklep otrzymał lodówkę od Unilever, to nie mógł w niej sprzedawać  konkurencyjnych lodów. Dystrybutorzy wprawdzie czerpali korzyści z niskich opłat za dzierżawę  lodówek, niemniej jednak często de facto równało się to zrzeczeniu się prawa do sprzedaży lodów  konkurencyjnych producentów. Komisja uznała, że w tych punktach sprzedaży, w których nie było  miejsca na więcej niż jedną lodówkę, porozumienie eliminowało konkurencję. Unilever, umieszczając  jedyną możliwą lodówkę w danym punkcie sprzedaży, wykluczał sprzedaż konkurencyjnych lodów, nie  było już bowiem dla nich miejsca. W efekcie, zdaniem Komisji, porozumienie to przyczyniłoby się raczej  do wzrostu niż do spadku cen lodów (mimo że lodówki byty darmowe albo prawie darmowe). 
Przykład 93. Porozumienie niestwarzające ryzyka wyeliminowania konkurencji. Przedsiębiorca B  produkujący sprzęt gospodarstwa domowego posiada na rynku właściwym ok. 65% udziałów. Jego  konkurent A, którego udziały rynkowe wynoszą 10%, wynalazł zasilanie nowej generacji znacznie  podnoszące wydajność sprzętu gospodarstwa domowego oraz obniżające zużycie energii elektrycznej. Producent A zaproponował zawiązanie z producentem B umowy typu joint venture, na mocy której  producent A udzieliłby licencji na produkcję nowego zasilania, natomiast producent B wniósłby swoje  doświadczenie w marketingu i technologii sprzedaży oraz wybudował linię produkcyjną. Producenci A i B  łącznie posiadaliby udziały w wysokości 75%. Na rynku krajowym pozostał jeden konkurent C o udziałach  w wysokości 15%, natomiast konkurent D posiadający 10% udziałów został włączony do liczącej się korporacji międzynarodowej dopiero wchodzącej na polski rynek. Dzięki wejściu na rynek de facto nowego podmiotu (za pośrednictwem producenta D), który jest w stanie konkurować z największymi  uczestnikami rynku, konkurencja na rynku nie zostanie wyeliminowana. Gdyby natomiast  dwudziestopięcioprocentowy udział skupiony w ręku producentów C i D byt rozproszony między małych 
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lokalnych producentów, to istnieje ryzyko, że porozumienie między konkurentami A i B doprowadziłoby  do wyeliminowania ich z rynku i przejęcia ich udziałów przez połączone siły producenta A i B. Urząd  antymonopolowy mógłby zatem bronić tezy, że porozumienie doprowadziło do eliminacji mechanizmów  konkurencji na znacznej części rynku. 
4.6. Ciężar dowodu spełnienia przesłanek indywidualnego zwolnienia 
Ciężar wykazania, że zachodzą przesłanki określone w art. 8 ust, 1 u.o.k.k., spoczywa na  przedsiębiorcy. W praktyce oznacza to, że jeśli organ antymonopolowy dowie się o porozumieniu, które  może naruszać interes publiczny, ale jednocześnie istnieje prawdopodobieństwo, że korzysta ono z  wyłączenia z art. 8 u.o.k.k., to mimo wszystko powinien wszcząć postępowanie wyjaśniające. W takim  postępowaniu zainteresowani przedsiębiorcy będą mieli okazję wykazania istnienia wymienionych  przesłanek. Jeśli im się to uda, postępowanie powinno zostać zakończone. Przedsiębiorca nie ma  natomiast obowiązku ani podstaw prawnych do notyfikowania danego porozumienia Prezesowi UOKiK. 
5. Niezbędne ograniczenia konkurencji (ancillary restraints) w porozumieniach  horyzontalnych i wertykalnych 
Koncepcja tzw. niezbędnych ograniczeń konkurencji (ancillary restraints - literalne tłumaczenie  nakazywałoby stosować terminologię „pomocnicze ograniczenie konkurencji") zaczęła kształtować się  w Stanach Zjednoczonych na początku XX w., a w Unii Europejskiej od lat sześćdziesiątych. Koncepcja  ta zakłada, że niektóre ograniczenia konkurencji - które normalnie traktowane byłyby jako  niedozwolone - powinny zostać uznane za legalne, albowiem są częścią szerszej - pozytywnie  ocenianej - działalności gospodarczej i są niezbędne dla jej realizacji. Komisja Europejska definiuje  takie ograniczenie jako ograniczenia stron porozumienia, które nie stanowią jego głównego  przedmiotu, ale są bezpośrednio powiązane i niezbędne do prawidłowej realizacji celów zamierzonych  przez to porozumienie. Komisja podaje jako przykład zobowiązanie stron porozumienia badawczo rozwojowego do powstrzymania się od prowadzenia takich badań na własną rękę lub w porozumieniu  ze stronami trzecimi. 
Komisja uznaje, że ograniczenie jest wówczas bezpośrednio powiązane z porozumieniem  głównym, jeśli stanowi jego część składową i jest uzależnione od jego istnienia. Nie ma ono charakteru samodzielnego, ale wspiera porozumienie główne. Z kolei niezbędność ograniczenia oceniania jest  obiektywnie. Testem na jej istnienie jest odpowiedź na pytanie, czy porozumienie główne może w  racjonalny sposób funkcjonować bez ocenianego ograniczenia. 
Celem omawianej konstrukcji jest uelastycznienie oceny porozumień, które mogą ograniczać  konkurencję. Następuje to w uproszczonej formie, tj. bez konieczności odwoływania się do instytucji  indywidualnego zwolnienia i związanej z tym konieczności ekonomicznego uzasadnienia spełnienia 
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czterech przesłanek opisanych w pkt 4. Podstawowa różnica między instytucją indywidualnego  zwolnienia, a niezbędnego (pomocniczego) ograniczenia konkurencji polega na tym, że ta ostatnia  instytucja znajduje zastosowanie jedynie do oceny pewnego, niesamodzielnego wycinka określonego porozumienia, z kolei indywidualne zwolnienie stosuje się do oceny całego porozumienia. Ponadto, podczas gdy istota indywidualnego zwolnienia polega na zbalansowaniu pro- i antykonkurencyjnych  choćby potencjalnych skutków porozumienia i oceny, które z nich przeważają, ancillary restraints dotyczy oceny tego, czy jeden z kwestionowanych elementów w porozumieniu, które nie ogranicza  konkurencji, jest niezbędny do jego realizacji. Jeśli tak, to taki element można uznać za prawidłowy,  mimo że rozpatrywany samodzielnie zostałby uznany za antykonkurencyjny. 
Dla porządku należy wyjaśnić, że instytucja niezbędnych ograniczeń konkurencji nie jest często  stosowana w UE, a w Polsce jest ona praktycznie martwa. Taki wniosek można w każdym razie wysnuć z  faktu, iż o ile nam wiadomo. Prezes UOKiK nie wydał do tej pory żadnej decyzji, która odwoływałaby się  do omawianej instytucji. Niemniej jest prawdopodobne, że w niedalekiej przyszłości, może to nastąpić. 
Przykład 94. Niezbędne ograniczenie konkurencji. Załóżmy, że polski rynek produkcji jabłek jest bardzo  rozdrobniony. Działają na nim setki tysięcy rolników, których siła przetargowa praktycznie nie istnieje w  stosunku do siły producentów nawozów. Przyjmijmy, że producenci nawozów wykorzystują tę rynkową  sytuację, narzucając rolnikom bardzo wysokie ceny. Sytuacja taka nie jest korzystna, ponieważ nie  pozwala producentom rolnym na prawidłowy rozwój i inwestycje, co zmniejsza ich konkurencyjność  względem ich rywali z pozostałych krajów UE. Aby poprawić swoją sytuację, producenci rolni zrzeszają  się w spółdzielnie, zwiększając w ten sposób swoją siłę nabywczą i mogąc wynegocjować lepsze ceny.  Załóżmy, że obecnie działa 15 takich spółdzielni. Powodzenie każdej z nich zależy od tego, ilu  producentów rolnych uda jej się pozyskać, im więcej, tym większe szanse na wynegocjowanie  korzystnych cen i odniesienie sukcesu. Z tego też względu w statutach trzech największych spółdzielni  znajduje się zapis, zgodnie z którym ich członkowie zrzekają się prawa do uczestniczenia w  konkurencyjnych spółdzielniach. Producenci rolni skarżą się, że zapis ten ma na celu monopolizację rynku przez trzy największe spółdzielnie i odebranie im możliwości zakupów za pośrednictwem tych  spółdzielni, które w danym momencie oferują najkorzystniejsze warunki. 
Omawiany zapis można uznać za niezbędne ograniczenie konkurencji. Porozumienie główne to statut  danej spółdzielni w połączeniu z aktami przystępowania do niej przez producentów rolnych. Cel  porozumienia jest prokonkurencyjny - wyrównanie szans negocjacyjnych producentów rolnych wobec  producentów nawozów. Zakaz uczestnictwa w konkurencyjnych spółdzielniach, choć pozornie może  mieć charakter ograniczający konkurencję, w rzeczywistości taki nie jest. Jest on niezbędny do tego, aby  spółdzielnie mogły się prawidłowo rozwijać i w optymalny sposób realizować swoje zadanie w postaci  uzyskiwania możliwie niskich cen, co może następować tylko dzięki przystępowaniu do spółdzielni znacznej liczby producentów rolnych. Jeśli jednocześnie przynależeliby oni do innych spółdzielni,  osiągnięcie tego celu byłoby zagrożone.
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