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1. Wprowadzenie

Wspdlnym mianownikiem zmian w unijnym prawie konkurencji
na przestrzeni ostatniej dekady jest wiekszy nacisk na analize eko-
nomicznych efektéw zachowan przedsiebiorcow. Role teorii mikro-
ekonomicznej widaé¢ wyraznie w szeregu wytycznych z zakresu art.
81 oraz tych dotyczacych kontroli poziomych, a wkrétce takze pio-
nowych 1 konglomeratowych koncentracji.! Na tym tle praktyka an-
tymonopolowa w dziedzinie naduzycia pozycji dominujacej (art. 82)
moze wydawaé sie ostatnim reliktem epoki, w ktérej dominowalo
legalistyczne podejscie do projektowania i stosowania narzedzi poli-
tyki konkurencji. Aktualne prace nad modernizacja art. 82 maja na
celu zmiane tego stanu. Dodatkowa motywacja do stworzenia
wytycznych na polu naduzycia pozycji dominujacej byta potrzeba
usystematyzowania przez Komisje Europejska aktualnej linii pre-
cedenséw, czesto malo koherentnych. Wreszcie konieczno$é upo-
rzadkowania sfery oddzialywania art. 82 wigze sie z rosnacym za-

* Dr Kamil Kiljafiski — urzednik Komisji Europejskiej, ekonomista w Biurze
Gléwnego Ekonomisty Dyrektoriatu Generalnego ds. Konkurencji, absolwent SGH
i KCL (King’s College London). Artykut wyraza wylacznie osobiste opinie autora
i nie ma nic wspdlnego z oficjalnym stanowiskiem Komisji Europejskiej.

1 Fale modernizacji nie omijaja takze sfery pomocy panstwa, gdzie dodatkowa
komplikacja jest konieczno$é uwzgledniania redystrybucji miedzy réznymi grupa-
mi konsumentéw oraz fiskalnych efektéw wydatkéw pomocowych. W ramach tejze
dziedziny nalezatoby bez watpienia polozy¢ wiekszy nacisk na analize ekono-
miczng wplywu pomocy panstwa na handel wewnatrzwspdélnotowy. Aktualnie
wplyw ten jest praktycznie domniemany, co wydaje sie¢ mylnym zatozeniem, choéby
z punktu widzenia wspdlnotowej zasady subsydiarnoéci.
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stosowaniem wspoélnotowego prawa konkurencji na poziomie krajo-
wym.?2

Celem ponizszego artykulu jest zasygnalizowanie szeregu wy-
branych zalecen, jakie nauka ekonomii moze zaoferowaé¢ w ramach
reformy art. 82. W pierwszej kolejnoSci zarysowana zostanie eko-
nomiczna problematyka zjawiska nazwanego przez prawo pozycja
dominujaca. Druga czesé artykulu dotyczyé bedzie cen drapieznych,
jako najbardziej reprezentatywnego naduzycia pozycji dominujace]
o charakterze wykluczajacym (z ang. exclusionary).?

2. Kilka ogoélnych zasad stosowania ekonomii
w prawile konkurencji

Na wstepie warto poruszy¢ kilka metodologicznych kwestii
zwigzanych z zastosowaniem ekonomii w prawie konkurencji. Bez-
posrednig konsekwencja myélenia ekonomicznego jest koncentracja
uwagi urzednika na efekcie danej praktyki na rynku, w odréznieniu
od jej formy.4 Dla oceny efektu stosuje sie najczeSciej mikroekono-
miczny standard nadwyzki konsumenta w przyblizeniu réznicy
miedzy tym, ile konsument jest gotéw maksymalnie zaptaci¢ a tym,
ile za dany produkt ptaci w rzeczywistosci. Strata konsumencka jest

2 Czytelnik poszukujacy podstawowej analizy prawno-ekonomicznych aspektéow
stosowania art. 82 TWE powinien zapoznaé sie z: R.O'Donoghue, J.Padilla, The
law and economics of article 82 EC, Hart Publishing, Oxford 2006 lub M.Motta,
Competition policy: theory and practice, Cambridge University Press, Cambridge
2004.

3 Pierwsza wersja wytycznych z zasady nie zajmuje sie naduzyciami o charakte-
rze wyzyskujacym (z ang. exploitative). Patrz: DG Competition discussion paper on
the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, opublikowany na
stronach internetowych Komisji w grudniu 2005. Taka kolejno$é jest czeéciowo
wynikiem przekonania, ze Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nie jest
najlepiej przygotowany do kontroli naduzyé nie polegajacych na zwieksze-
niu/utrwaleniu, a jedynie na wykorzystaniu pozycji dominujacej. Co do zasady
Urzad powinien reagowacé jedynie w sytuacji, kiedy regulator sektorowy nie istnie-
je lub dziala w sposéb nieefektywny. W przypadku niektérych form naduzycia po-
zycji dominujacej, jak dyskryminacja cenowa, oddzielenie skutkéw wykluczajacych
1 wyzyskujacych nie jest niestety tatwe. Nalezy tez zaznaczyé, iz w przypadku
naduzyé o charakterze wyzyskujacym sposéb osiagniecia pozycji rynkowej (konku-
rencja rynkowa czy monopol z prawnego nadania) ma kluczowe znaczenie dla oce-
ny przestanek regulacji danego sektora gospodarki.

4 Patrz: Raport grupy doradczej EAGCP, An economic approach to article 82,
tekst dostepny na stronie:
http://ec.europa.eu/comm/competition/publications/studies/eagep_july_21_05.pdf
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warunkiem wystarczajacym dla interwencji urzedu konkurencji
przeciw praktyce o charakterze wykluczajacym. Natomiast strata
z punktu widzenia konkurentéw firmy dominujacej nie jest ani wa-
runkiem koniecznym, ani wystarczajacym. Maksymalizacja nad-
wyzki konsumenta jako celu polityki konkurencji ma miejsce na
podstawie domniemania ekonomicznego (teoria) i materiatu dowo-
dowego (empiria). Domniemanie ekonomiczne budowane jest z wy-
korzystaniem ugruntowane]j, wrecz podrecznikowe] mikroekono-
mii.5 Zrodta materiatu dowodowego sg réznorakie — od zbiorow fak-
tow historycznych, poprzez opisowe dane statystyczne, az po
sondaze, techniki symulacji i prognozowanie oraz ekonometryczna
weryfikacje zwiazkow przyczynowo-skutkowych.

Idealnym rezultatem wyzej zarysowanego procesu decyzyjnego
jest wytyczenie warunkéw wystarczajacych dla uznania danej prak-
tyki za nieszkodliwa i warunkéw koniecznych dla znalezienia (pri-
ma facie) naduzycia. Podstawowym zadaniem wytycznych na da-
nym polu polityki konkurencji jest ograniczenie wartosci oczekiwa-
nej tzw. bledéw pierwszego i drugiego rodzaju (tj. uznania
nieszkodliwej praktyki za szkodliwa, co oznacza zbyt interwencjoni-
styczne podejscie urzedu antymonopolowego, badZz uznania szko-
dliwej praktyki za nieszkodliwa, co prowadzi do zbyt tagodnej poli-
tyki konkurencji).

3. Ekonomiczne rozumienie prawnej kategorii
»pozycja dominujaca”

3.1. Aksjologia art. 82 TWE

Fundamentalng prawna przestanka stosowania art. 82 jest uzy-
skanie przez przedsiebiorstwo pozycji dominujacej. W rezultacie
identyczne zachowanie dwéch firm prowadzi do skrajnie odmien-
nych skutkéw prawnych: jest karalne albo dozwolone w zaleznos$ci
od ich pozycji na danym rynku wlasciwym. Praktyka precedensowa
sadow ma dostarczac szeregu argumentow przemawiajacych za tak
asymetrycznym traktowaniem przedsiebiorstw na rynku. Wiek-
szo$¢ z nich jest jednak dla ekonomisty zupelnie niezrozumiala.

5 Aktualnie jest to ciagle ekonomia neoklasyczna i jej dzial zwany Industrial
Economics (najwierniejszym polskim tlumaczeniem bedzie ,ekonomia niedoskona-
tej konkurencji”). Niewykluczone, ze wraz z postepem technik eksperymentalnych
ekonomia behawioralna stanie sie kiedy$ dodatkowym narzedziem w polityce kon-
kurencji.
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Zarzut, 1z firmy o pozycji dominujacej nie sq przedmiotem efek-
tywnej konkurencji jest pozbawiony tresci, jezeli nie wiadomo, czym
tak naprawde jest efektywna konkurencja. Wielokrotnie przytacza-
na wyjatkowa odpowiedzialnoéé firm dominujacych (z ang. special
responsibility) jest terminem o silnym zabarwieniu moralnym, ale
zupelnie nieweryfikowalnym w praktyce. Podobnie romantyczne
jest zabarwienie slynnych réwnych szans (z ang. level playing field)
i konkurencji dzentelmenskiej (competition on the merits). Nieco
bardziej merytoryczna jest teza ordoliberatéw o wartoéci konkuren-
cji jako procesu rywalizacji per se, bez wzgledu na jego skutki ryn-
kowe w konkretnym przypadku.® Jednakze traktowanie proceséw
rynkowych jako zjawisk, ktérych struktury nie mozna zrozumieé
(z ang. black box) jest raczej malo satysfakcjonujace.”

Powyzszy zamet pojeciowy jest niebezpieczny z dwoch powoddow.
Po pierwsze, stronami skarzacymi w postepowaniach z art. 82 sa
czesto rywale firmy dominujacej, ktorych interes rzadko pokrywa
sie z interesem konsumentéw. Po drugie, art. 82 jako narzedzie sto-
sowane ex post jest o wiele mniej efektywnym regulatorem struktu-
ry rynkowej niz kontrola koncentracji, dzialajaca ex ante.

3.2. Wyznaczanie rynku wla§ciwego w postepowaniu
z art. 82 TWE

Juz na etapie definicji rynku, pierwszego kroku analizy anty-
monopolowej zachowan przedsiebiorstw podejrzanych o naduzywa-
nie pozycji dominujacej, napotykamy powazne problemy. Te bar-
dziej oczywiste (ale mniej powazne) wiaza sie z sofizmatem celofa-
nowym (z ang. cellophane fallacy), ktéry co do zasady kwestionuje
poprawno$¢ definicji rynku w sytuacji wystapienia znaczacej sily
rynkowej. Problem tkwi tu w niemoznos$ci rozréznienia, czy obec-
nos¢ substytutow na rynku jest dowodem na brak pozycji dominuja-
cej czy raczej konsekwencja wykorzystania takiej pozycji (w rezul-
tacie czego towary normalnie znajdujace sie poza rynkiem bedg do
niego wlaczone). Nalezy jednak podkres$lié, ze sofizmat celofanowy

6 Ciekawa dyskusja na temat aksjologicznych zagadnienn ochrony konkurencji,
w tym reformy polityki kontroli naduzycia pozycji dominujacej, zawarta jest
w: M.Hellwig, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit?: zur normativen Grundlegung
der Wettbewerbspolitik, Bonn 2005.

7 Proby sformalizowania Schumpeterianskiej kreatywnej destrukeji sa oczywi-
$cie podejmowane. Patrz przykladowo prace naukowcéw taczacych fizyke z ekono-
mia jak: P.Ormerond, Why most things fail, Faber and Faber, London 2005.
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nie tyle uniemozliwia definicje rynku w postepowaniu z art. 82, co
nie pozwala na jednoznaczne stwierdzenie, ze rynek na pewno nie
jest wezszy niz ten ustalony w ramach logicznego eksperymentu
SSNIP (z ang. small but significat non-transitory increase in priced)
przeprowadzonego z poziomu cen biezacych (potencjalnie wyzszych
od cen konkurencyjnych). Mozna natomiast w takim przypadku
z zasady wnioskowac, ze rynek nie jest szerszy niz ten ustalony
w ramach SSNIP przeprowadzonego z poziomu cen biezacych. Jesli
bowiem produkty firmy podejrzewanej o pozycje dominujaca nie
napotykaja substytutéw przy cenach biezacych (wyzszych), to tym
bardziej nie znajda ich przy cenach konkurencyjnych (nizszych).?
W tym sensie sofizmat celofanowy oznacza jedynie, 1z rynek jest ra-
czej nie szerszy niz pokazal eksperyment SSNIP.

Jesli wystapigq uzasadnione podejrzenia, iz definicja rynku jest
zbyt szeroka, istniejq teoretyczne mozliwosci obejScia problemu so-
fizmatu celofanowego. W przypadku praktyk wyzyskujacych osza-
cowanie konkurencyjnego poziomu ceny (przykladowo wzietego
z rynku geograficznego o ,zdrowszej” strukturze) okaze sie nie-
zmiernie pomocne dla definicji rynku, a takze dla analizy samego
naduzycia. W przypadku praktyk wykluczajacych sprawa jest nieco
bardziej skomplikowana, choé¢ i tu pojawiajq sie préby wyelimino-
wania konsekwencji sofizmatu celofanowego. Na przyklad poprzez
weryfikacje, czy przywrodcenie firmy wykluczonej z rynku na skutek
rzekomej praktyki monopolistyczne] doprowadziloby do trwalego
obnizenia cen na rynku o 5-10%.10 Z uwagi na nikly walor prak-
tyczny tego typu procedur oraz charakter ponizszego artykulu nie
beda one tu szerzej omawiane.

Problemy mniej oczywiste (ale bardziej powazne) pojawiaja sie
przy definicji rynkéw, na ktérych wystepuje duze zrdéznicowanie
produktu, a preferencje konsumentéw sie réznia. W takiej sytuacji
sita konkurencji jest czesto rézna dla ré6znych kombinacji produk-
téw (z ang. Jocalised), a granice rynku niejednoznaczne. Zalézmy
dla przykladu, ze nasz kandydat na rynek oferuje cztery produkty
o udzialach 40% (firma 1, podejrzana o pozycje dominujaca), 30%

8 Niewielka, ale znaczaca podwyzka ceny o charakterze nieprzejSciowym.

9 Wyjatek moga tu stanowié¢ dobra o charakterze demonstracyjnym, ktérych
wysoka cena jest zasadniczym zrédlem ich uzytecznoéci (czesto, choé nie zawsze
utozsamiane z tzw. dobrami Veblena).

10 Patrz: P.B.Nelson, L.J.White, Market definition and the identification of
market power in monopolisation cases: a critigue and a proposal, New York Uni-
versity Center Pollack for Law and Business Working Paper 2003, No. CLB-03-022.
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(firma 2), 15% (firma 3) i 15% (firma 4). Moz tak sie zdarzyé, iz
produkty firm 11 2 sa dalekimi substytutami, a firm 1 1 3 bliskimi.
W takiej konfiguracji udzialy w rynku niewiele nam mowia o grze
konkurencyjnej, a sekwencyjne stosowanie procedury SSNIP (po-
przez dodawanie produktéw w kolejnoéci ich wielkoéci sprzedazy)
moze prowadzi¢ do watpliwych rezultatow.1!

3.3. Dowodzenie pozycji dominujace)

Spojrzmy teraz na kolejny etap procedury antymonopolowej:
dowodzenie pozycji dominujacej. Jej definicja w orzecznictwie osa-
dzona jest na koncepcji niezaleznosci firmy dominujacej od nabyw-
cé6w (badZ samych konsumentéw) oraz konkurentéw. Literalne ro-
zumienie takiej definicji musi prowadzi¢ na manowce. Bowiem ze
stricte teoretycznego punktu widzenia niezalezno$é od nabywcoéw
jest mozliwa tylko w przypadku monopolu z pionowa krzywa popytu,
a wiec jest to przypadek w przyrodzie nie wystepujacy. W pozosta-
lych sytuacjach nawet monopolista podlega dyscyplinie swojej
krzywej popytu i nie moze podwyzszaé cen bez konsekwencji dla
wielkoéci sprzedazy (i zysku). Jeéli chodzi o niezaleznoéé¢ firmy do-
minujacej od rywali to jest ona pelna wylacznie w monopolu oraz
(nieco paradoksalnie) w modelu konkurencji doskonalej, kiedy to
liczba przedsiebiorstw jest tak duza, ze zachowanie rywali nie ma
zadnego znaczenia.

W rzeczywistoéci (i w praktyce orzeczniczej) pozycje dominujaca,
daje sie zaobserwowaé najczesciej] w sytuacji oligopolu, a tam za-
chowanie firmy dominujacej bedzie (miedzy innymi) zalezne od
spodziewanej reakcji konkurentéow rynkowych. Faktem jest nato-
miast, ze zakres, w jakim rywale ograniczaja zachowanie danego
przedsiebiorstwa jest rézny. O ile wiekszos¢ firm na rynku posiada
minimalna swobode w ustalaniu cen, to wylacznie niektére z nich
moga, je podnieéé o wiele ponad ceny konkurentéw (i zarazem koszt
produkecji), nie obnizajac tym samym swoich zyskéw. 12

11 Méwiac bardziej precyzyjnie: udziaty w takim rynku maja znaczenie jedynie
w sytuacji, jeéli ranking preferencji krancowych konsumentéw odpowiada kolejno-
$ci udzialéow w rynku. Popyt rzadko jest tak homogeniczny w przypadku wiekszosci
débr konsumpceyjnych. Patrz: G.Werden, Assigning market shares, ,,Antitrust Law
Journal”, vol. 70, Issue 1/2002.

12 Por.: D.Evans, J.Padilla, Designing antitrust rules for assessing unilateral
practices’ a neo-Chicago approach, ,University of Chicago Law Review”, 2005.
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Dochodzimy wiec do wniosku, ze ekonomicznie sensowna, inter-
pretacja pojecia niezaleznosci firmy dominujacej jest swoboda pod-
niesienia cen daleko ponad koszt krancowy, bez utraty klientéw na
rzecz konkurencji. Taki jest tez sens ekonomicznego pojecia sily
rynkowej (z ang. market power). Zatem szansa na dialog miedzy
prawem a ekonomia w dziedzinie art. 82 jest uznanie pozycji domi-
nujacej za analogiczna z posiadaniem przez przedsiebiorstwo zna-
czacej sity rynkowej. A lepiej - zréwnanie naduzycia pozycji dominu-
jacej z proba zwiekszenia (badZ utrwalenia) znaczacej sily rynkowe;j.

Jesli wiec przyjmiemy, ze méwiac o pozycji dominujacej prawo
ma na mys$li znaczaca site rynkowa, mozemy postawic¢ kolejne py-
tanie: od czego ona zalezy? Doprowadza nas to do pojecia indeksu
Lernera. Mozna go mierzy¢ bezposrednio, w drodze empirycznej es-
tymacji krzywej popytu, albo - co bardziej korzystne z punktu wi-
dzenia potrzeb polityki konkurencji - wyrazi¢ posrednio, jako funk-
cje elementow struktury rynku:1s

S (k)

Li_—
8d+Sf8f

Powyzszy wzor jest wyprowadzony dla oligopolu, w ktérym dzia-
laja zaréwno firmy majace wplyw na cene rynkowa, jak réwniez
drobnica rynkowa (z ang. competitive fringe), ktéra przyjmuje ceny
na rynku za dane. Indeks miesci sie w przedziale od zera do od-
wrotnoéci elastycznoéci popytu na poziomie rynkowym (sa). W prak-
tyce site rynkowa mozna uznacé¢ za znaczaca, jesli indeks jest wiek-
szy niz 1/2 albo, przy pewnych dodatkowych zatozeniach, kiedy ela-
styczno$¢ popytu jest mniejsza niz 2.

Kluczowa, role w wyznaczaniu sily rynkowej odgrywa tak zwany
domyst oligopolistyczny ki (z ang. conjectural variation), ktéry jest
wyznacznikiem oczekiwan firmy dominujacej co do tacznej reakcji
pozostatych firm majacych wplyw na cene na jednostkowa zmiane
ilosci sprzedawanej przez firme dominujaca. W pewnym uproszcze-
niu mozna go interpretowac jako miare sktonnosci rywali do strate-
gicznie agresywnej konkurencji, poprzez pasywne dostosowanie ich
poziomu produkeji do zachowania firmy dominujacej (typowe zalo-

13 Patrz np.: J.A.Ordover, A.Sykes, R.D.Willig, Herfindhal concentration, rivarly
and mergers, ,Harvard Law Review”, vol. 95/1982, s.1857-1874.
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zenie w modelu Cournot), az po zachowania o charakterze wspél-
pracy. Pozycja dominujaca jest ponadto odwrotnie proporcjonalna
do elastyczno$ci popytu na poziomie rynkowym (ea) oraz tym wiek-
sza, im slabsza jest sila rynkowej drobnicy (mierzona jej udzialem
w rynku Sroraz elastycznoécig jej podazy ). Jak widaé sila rynkowa
zalezy réwniez od udzialu przedsiebiorstwa dominujacego w rynku
(S), jednakze jest to zaledwie jedna z pieciu zmiennych.

W dorobku decyzyjnym i precedensowym daje sie zauwazyc
szersze spektrum kryteriow oceny pozycji dominujacej — przykla-
dowo caly katalog barier wejécia na rynek (tych prawnych i tych
gospodarczych) oraz szereg rozwazan wokot sity rynkowej klientéw
firm podejrzanych o posiadanie pozycji dominujacej. Z jednej strony,
im bardziej kompleksowa ocena pozycji dominujacej, tym wiecej in-
formacji, ktéorymi moze postuzy¢ sie organ antymonopolowy. Z dru-
giej jednak, mozna mie¢ watpliwosci, czy nadmierna analiza eko-
nomiczna pozycji dominujacej jest optymalna z uwagi na ograniczo-
ne zasoby ludzkie urzedéw konkurencji. Je§li bowiem podczas
badania naduzycia przeprowadzona bedzie gruntowna analiza efek-
tow rynkowych danej praktyki, to ocena pozycji dominujacej wydaje
sie raczej drugorzedna. Jesli — jak postaram sie wykazaé ponizej —
posiadanie pozycji dominujacej nie jest, z ekonomicznego punktu
widzenia, ani koniecznym, ani wystarczajacym warunkiem tego,
aby dana praktyka miata negatywne skutki dla konsumentéw, to
nie warto analizy pozycji dominujacej nadmiernie przediuzaé. W
tym kontekécie mozna by nawet widzie¢ pozycje dominujaca jako
prosty 1 przewidywalny ,filtr” dla wyznaczenia, ktoére przedsiebior-
stwa moglyby byé objete dziataniem art. 82 w ogdle. W pewnej ana-
logii do roli wspélczynnikow koncentracji branych pod uwage przy
analizie laczen przedsiebiorstw, mozna by przykladowo uznaé, ze
dla osiagniecia pozycji dominujacej wystarczy 30% udzialu w ryn-
ku.* Uprzedzajac krytyke, sprowadzenie pozycji dominujacej do
prostego udzialu w rynku (plus moze jakaé podstawowa analiza ba-
rier wej$cia na rynek) nie oznacza regresu i cofniecia polityki kon-
kurencji do niechlubnej przesztosci, gdzie 40% oznaczato dominacje
1 stamtad juz jedynie krétka droga prowadzila do uznania danego
zachowania za szkodliwe. Tak nie jest, poniewaz warunkiem ko-

14 Stosunkowo niski poziom 30% moze byé (miedzy innymi) motywowany ryzy-
kiem wynikajacym z konsekwencji sofizmatu celofanowego. Osobna dyskusja jest,
czy takie przyktadowe 30% nie jest zbyt niskim pulapem dla naduzyé¢ o charakte-
rze wyzyskujacym (z ang. exploitative).
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niecznym dla uproszczenia (i odcigzenia) pojecia pozycji dominuja-
cej jest wnikliwa analiza rynkowych efektéw danej praktyki na eta-
pie analizy naduzycia (z ang. abuse).

Pozostawiajac na boku dyskusje na temat ciezaru argumentow
w dowodzeniu pozycji dominujacej, jej utozsamienie z posiadaniem
przez przedsiebiorstwo znaczacej sily rynkowej jest aktualnie sto-
sunkowo mato kontrowersyjne. Juz od dluzszego czasu analiza
konkurencyjna firmy o najwiekszym udziale w rynku polega na ba-
daniu czynnikow w przyblizeniu odpowiadajacych zmiennym
w podanym wzorze na site rynkowa. Ten proces ,konwergencji” do-
tyczy takze obszaréw objetych dotychczas regulacjami sektorowymi.
Dla przykltadu: stosowane w pierwszych dyrektywach telekomuni-
kacyjnych pojecie znaczacej pozycji rynkowej (z ang. significant
market power) zostalo w nowym pakiecie regulacyjnym zréwnane
z antymonopolowym pojeciem pozycji dominujace;j. 16

Z jednej wiec strony mamy narastajacy konsensus co do utozsa-
miania pozycji dominujacej z sita rynkowa. Z drugiej jednak, niedo-
ceniana wydaje sie konsekwencja zréwnania pojecia pozycji domi-
nujacej ze znaczaca sila rynkowa dla oceny pozycji rynkowej pozo-
stalych przedsiebiorstw (tj. tych nieposiadajacych najwiekszego
udzialu w rynku). Otéz z ekonomicznego punktu widzenia jest cal-
kiem mozliwe, iz nie tylko firma o najwiekszym udziale w rynku ma
znaczaca, site rynkowa,.

Wr6émy do naszego przykladu, gdzie produkty firm 11 2 sa da-
lekimi substytutami, a firm 11 3 bliskimi. Jes§li produkt firmy 4 jest
dalszym substytutem dla produktu firmy 2 niz produkt firmy 3 dla
produktu firmy 1, to firma 2 moze mie¢ wieksza site rynkowa niz
firma 1 (pomimo mniejszego udzialu w rynku). Dodatkowo, z eko-
nomicznego punktu widzenia, obydwie firmy (1 i 2) moga mieé jed-
noczesnie znaczacq sile rynkowa. Zapewne stwierdzenie, iz wytacz-
nie firma 2 lub zaréwno firma 1 1 2 posiadaja pozycje dominu-jaca
na rynku, zabrzmi dla prawnika jak herezja. Jednak z ekonomicz-
nego punktu widzenia nieposiadanie najwiekszego udziatu
w rynku nie powinno by¢ gwarancja nietykalno$ci w ramach poste-

15 Przynajmniej dla urzednikéw urzedéw antymonopolowych. Stanowisko sedzi6w
pokaze czas.

16 Z tym ze dla zastosowania regulacji sektorowej w telekomunikacji potrzebne
jest dodatkowo spelnienie przez dany rynek trzech strukturalnych kryteriow
wskazujacych na permanentne bariery wejécia na rynek oraz nikla szanse na jego
samonaprawe.
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powan z art. 82. Przynajmniej jeSli pozostajemy przy tozsamosci
pozycji dominujacej 1 znaczacej sily rynkowej.

Uprzedzajac nieuchronny sceptycyzm nalezy zaznaczy¢, ze pozy-
cja dominujaca drugiej co do wielkosci firmy na rynku nie musi by¢
konsekwencja btednej definicji rynku. Nie ma tez nic wspd6lnego ze
zbiorowa, pozycja dominujaca (z ang. collective dominance), ponie-
waz firmy 11 2 moga mieé, kazda indywidualnie, znaczaca sile ryn-
kowa nawet bez dorozumianej zmowy monopolowej (z ang. tacit col-
lusion). Malo tego, niektére jurysdykcje przewiduja takie formy
naduzycia. Wystarczy wspomnie¢ zamiar monopolizacji w ustawie
Shermana (z ang. attempted monopolization)'” badz tez istniejaca
swojego czasu w prawie brytyjskim instytucje zlozonego monopolu
(z ang. complex monopoly).

Z kolei w samym prawie wspoélnotowym trudno nie zauwazyé
analogii ze skutkami jednostronnymi laczenia przedsiebiorstw
(z ang. unilateral effects), ktére po orzeczeniu w sprawie Airtours!®
sa bezsprzecznie najwazniejszym mechanizmem kontroli koncen-
tracji. Otéz taczenie miedzy firmami 3 1 4 z naszego przyktadu mo-
globy by¢ teoretycznie zabronione w konfiguracjach rynkowych,
ktore umozliwiatyby podwyzszenie cen po fuzji — pomimo iz laczny
udzial w rynku (15%+15%=30%) pozostaje mniejszy niz udzial sa-
mej firmy 1 czy firmy 2. Je§li tak, to wyobrazmy sobie, ze firma 3,
przewidujac negatywna reakcje urzedu antymonopolowego, zamiast
zglosi¢ zamiar przejecia firmy 4 doklada wszelkich staran, zeby te
ostatnia wyeliminowa¢ z rynku za pomoca cen drapieznych. Jesli ta
strategia okaze sie skuteczna 1 firma 4 zaprzestanie dziatalnoSci,
skutki zachowania firmy 3 dla konsumentéw nie réznia sie az tak
bardzo od efektéw jednostronnych laczenia firmy 3 i 4. Owszem,
zasadnicza réznica miedzy naduzyciem pozycji dominujacej a tacze-
niem jest fakt, iz ceny drapiezne sa w krotkim okresie korzystne dla
konsumenta. Jeéli jednak obnizka cen bylaby ograniczona w czasie,
a fuzja prowadzitaby do synergii, to wykluczajaca praktyka mono-
polistyczna nie jest gatunkowo odmienna od laczenia przedsie-
biorstw. Dlaczego wiec art. 82 mialby nie obejmowac¢ zachowan
prowadzacych do takich samych efektéw rynkowych jak zachowania

17 Patrz: T.E.Kauper, Section two of the Sherman Act- the search for standards,
Georgetown University Law Center, 2004 oraz E.Fox, What is harm to competi-
tion? Exclusionary practices and anticompetitive effect, ,Antitrust Law Journal”,
vol. 70, Issue 2/2002.

18 Sprawa nr IV/M.1524, z dnia 22.09.1999.
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zabronione przez kontrole koncentracji? Zgoda, nasz przyklad jest
czysto hipotetyczny, ale skad wiadomo, ze gros cen drapieznych
akurat takich sytuacji nie dotyczy? Spéjrzmy teraz dokladniej na
logike tej praktyki monopolistyczne;j.

4. Ekonomiczne rozumienie naduzycia pozycji
dominujacej na przykladzie cen drapieznych

Po wykazaniu pozycji dominujacej na odpowiednio zdefiniowa-
nym rynku wlasciwym ostatnig z przestanek stosowania art. 82 jest
udowodnienie jej naduzycia w drodze okreslonej praktyki rynkowej.
Jednag z istotniejszych praktyk monopolistycznych o charakterze
wykluczajacym jest stosowanie cen drapieznych.

Ceny drapiezne sq strategia dynamiczna. Polega ona na poswie-
ceniu pewnej czeéci zyskow osigganych w warunkach wyjSciowej
sytuacji rynkowej w celu zdobycia dodatkowej sily rynkowej (lub
obrony status quo) poprzez wykluczenie (lub trwale ostabienie) ry-
wali (ewentualnie nowych firm planujacych wejécie na rynek).
Widaé¢ wiec dwie zasadnicze konfiguracje rynkowe — cheé¢ zdobycia
pozycji dominujacej (i podniesienia cen) lub jej utrzymanie G konty-
nuacje aktualnie wysokich cen). Tradycyjne podejécie polityki kon-
kurencji do cen drapieznych uznaje te druga mozliwos$¢ za bardziej
godna uwagi. Zaklada zatem, ze firma posiadajaca znaczaca silte
rynkowa jest bardziej skora do stosowania cen drapieznych niz
przedsiebiorstwo, ktére taka pozycje dopiero chce zdobyé. Nie jest to
oczywiste przynajmniej z kilku powodéw.

Po pierwsze, wykluczenie rywali ma sens jedynie, kiedy jego
koszty (spadek zyskéw podczas wojny cenowej) sa nizsze niz korzy-
éci (rekompensata w postaci wyzszych cen po wykluczeniu rywali).
Im wiekszy udzial w rynku, tym wiekszy koszt cen drapieznych,
a im silniejsza pozycja rynkowa, tym mniejsze szanse na jej zagro-
zenie przez inne firmy 1 mniejsze korzysci z dodatkowej sity rynko-
wej.1? W tym sensie rachunek zyskow 1 strat firmy dopiero aspiru-
jacej do dominacji na dotychczas konkurencyjnym rynku, moze sie
okazacé bardziej sprzyjajacy cenom drapieznym.

Po drugie, znaczaca sita rynkowa jest definiowana jako mozli-
wo$¢ podniesienia cen ponad ceny rywali bez utraty zyskéow. Jako
taka sila rynkowa niewiele méwi nam o szansach na zyskowne

19 Oczywiécie koszty cen drapieznych firma dominujaca moze zmniejszy¢é po-
przez zastosowanie dyskryminacji cenowe;j.
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obnizenie cen ponizej poziomu cenowego rywali. W przypadku
ograniczen zdolnosci produkcyjnych moze sie to okazac¢ niemozliwe
lub nieoptacalne. Podobnie w sytuacji, kiedy aktywa firmy wyklu-
czonej zostang na rynku i uniemozliwia rekompensate strat ponie-
sionych w rezultacie zanizenia cen. Po trzecie, przedsiebiorstwo
moze probowaé wykorzystaé pozycje dominujaca na jednym rynku
w celu uzyskania znaczacej sily rynkowej na innym rynku, gdzie jej
jeszcze nie posiada.20

Po czwarte, czasem nie jest calkiem czytelna granica miedzy po-
zycja, dominujaca a samym naduzyciem. Zatézmy dla przyktadu, ze
bariery wejScia na rynek istnieja jedynie w wyniku strategicznego
zachowania firmy podejrzanej o dominacje, ktére to zachowanie
wykazuje wszelkie znamiona praktyki wykluczajacej (przyktadowo
poprzez budowe reputacji jako firmy sklonnej do drapieznych wojen
cenowych zaraz po wejéciu nowych firm na rynek). Wéwczas pozycji
dominujacej nie da sie uzasadnié¢ obiektywnie istniejacymi (egzoge-
nicznymi) barierami wejécia na rynek, a jest ona wylacznie skut-
kiem strategii danej firmy (endogeniczna). Upierajac sie w takiej
konfiguracji rynkowej przy dowodzeniu pozycji dominujacej, zanim
przejdziemy do badania naduzycia wpadniemy w logiczne bledne
koto.

7 powyzszych powodow mylne wydaje sie utozsamianie pozycji
dominujacej z mozliwo$cia rekompensaty strat po proébie zastoso-
wania cen drapieznych (z ang. recoupmen?. Oczywiécie analiza re-
kompensaty i1 pozycji dominujacej opiera sie na wielu wspdlnych
przestankach. Jednak rekompensata wydaje sie bardziej zwiagzana z
sita rynkowa ex post (zdobyciem pozycji dominujacej), anizeli z sila
rynkowa, ex ante (posiadanie sily rynkowej i jej ewentualna obrona).

Jesli powyzsze rozumowanie jest stuszne, na naszym hipote-
tycznym rynku tradycyjna polityka konkurencji przeoczyé moze
szereg antykonkurencyjnych zachowan firm pozbawionych pozycji
dominujacej przed i po wojnie cenowej (np. firma 3 wyklucza firme
4 osiagajac 30% rynku) oraz tych, ktére pozycje dominujaca dopiero
dzieki cenom drapieznym zdobeda (np. firma 2 wyklucza firme 4
osiagajac 45% rynku). Réwnoczeénie popelnianych bedzie zbyt wiele

20 Akurat takie zachowanie zostalo napietnowane przez sad w sprawie T-83/91
Tetra Pak II. Praktyka precedensowa dotyczaca sprzedazy wiazanej (z ang. tying
zabrania wiec monopolizowania rynku wigzanego, a zatem de facto uznaje mozli-
wo$¢ popelnienia naduzycia przez przedsiebiorstwo ex ante pozbawione pozycji
dominujacej na danym rynku.
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bledéw pierwszego rodzaju w efekcie przeszacowania prawdopodo-
bienstwa, i1z firmy o najwiekszym udziale w rynku stosuja ceny
drapiezne.

Bardziej elastyczne rozumienie pozycji dominujacej to nie jedyne
zalecenie ekonomii dla regulacji cen drapieznych przez art. 82.
Réwniez w wyniku zastosowania testu wywodzacego sie z orzecze-
nia w sprawie AKZO?2! polityka konkurencji moze sie okazaé zbyt
tagodna w pewnych sytuacjach, a rownoczeénie zbyt rygorystyczna
w innych.

Analiza cen drapieznych w AKZO jest rzadkim przyktadem czy-
telnych regul na polu stosowania art. 82. Dominujace przedsiebior-
stwo popelnia wykroczenie, jesli ustala ceny ponizej kosztéw Sred-
nich zmiennych, a réwnoczeSnie ma praktycznie nieograniczona
swobode dzialania powyzej kosztéw Srednich calkowitych. Pomiedzy
kosztami érednimi zmiennymi a $rednimi catkowitymi zarzut cen
drapieznych mozna jedynie oprzeé na zamiarze wykluczenia (z ang.
intent). Jeéli odpowiednio niski poziom kosztéw zostanie dowie-
dziony, firmy z zasady nie moga przywolywaé w swojej obronie ar-
gumentow efektywnosciowych.

Zbyt permisywne podejécie polityki konkurencji moze by¢ rezul-
tatem trudnos$ci w precyzyjnym oszacowaniu kosztéw firmy na po-
trzeby testu AKZO. Typowym problemem jest arbitralno$é technik
ksiegowych w ramach alokacji kosztow wspdélnych dla wielu linii
produktowych (z ang. common costs) oraz komplikacje wynikajace
z zastosowania nieliniowych cen. W rezultacie nie bedzie jasne, jaka
cene poréwnywaé z jakim kosztem. Pomimo do$éwiadczen regulato-
row sieciowych z kalkulacja kosztow, bardzo czesto nie istnieje je-
dynie zasadna metoda parcelacji kosztéw statych i/lub wspdlnych
dla kilku linii produktéw. Przykladowo: jesli dominujacy operator
polaczenia promowego przewozi samochody ciezarowe i osobowe,
a nowa firma wchodzaca na rynek oferuje jedynie przewozy osobo-
we — to jak rozdzieli¢ state koszty firmy dominujacej? Przypisanie
obstudze samochodéw osobowych wylacznie kosztéw zmiennych do-
prowadzitoby do sytuacji, kiedy jedynie niezmiernie niskie ceny
moglyby stanowié¢ potencjalny problem dla polityki konkurencji.
7Z kolei przypisanie obstudze samochodéw osobowych 100% kosztow
statych catej dziatalnoSci firmy dominujacej stworzyloby minimalny

21 C-62/86, AKZO Chemie BV przeciwko Commission, European Court Reports
1991, strona 1-03359.
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putap cenowy, niezmiernie wygodny dla firmy wchodzacej na rynek,
ale szkodliwy dla konsumentéw. Jakiekolwiek rozwiazanie pomie-
dzy tymi dwiema skrajnosciami okaze sie w duzym stopniu arbi-
tralne. Z tym ze bezpieczniejsze w takiej sytuacji wydaje sie opo-
wiedzenie sie za standardem blizszym kosztom zmiennym. Moty-
wacja dla takiego wyboru w sytuacji niepewnosci jest fakt, iz skutki
zbyt agresywnej polityki monopolowej wobec praktyk cenowych sa
natychmiastowe (de facto ceny minimalne szkodzace konsumentom),
a rezultaty zbyt tagodnej polityki antymonopolowej mniej pewne
i bardziej posrednie (konsument jest poszkodowany, jesli praktyka
cenowa firmy dominujacej trwale upo$ledzi konkurencje na rynku).

Cena nie jest naturalnie jedynym instrumentem strategii firm.
Drapiezne zachowanie moze przybieraé¢ postaé zmian jakosciowych,
gwaltownego zwiekszenia oferty (przykladowo dodatkowe polacze-
nia samolotowe jako reakcja na nowych konkurentéw) badz tez cze-
stego uciekania sie do procedur sadowych/administracyjnych (kon-
kurencja na plaszczyznie pozwéw zamiast cen). Takie zachowania
moga teoretycznie prowadzi¢ do wykluczenia rywali, ale z punktu
widzenia AKZO beda legalne. AKZO jest zatem bez watpienia do-
brym testem na potrzeby wykrywania cen drapieznych w produkcji
ziemniakéw czy gwozdzi. W mniej banalnych gateziach nowoczesnej
gospodarki rychto jednak widaé jego ograniczenia.2?

Inna konsekwencja nadmiernej wagi przykladanej do analizy
kosztowej jest zbyt lagodne traktowanie firm dominujacych w kon-
tekScie korzysci skali. Firma o takiej pozycji niejako z definicji be-
dzie miala nizsze koszty $rednie, poniewaz sprzedaje wieksza iloéé
produktu. To zjawisko dosé typowe dla sektoréw sieciowych. W ta-
kim przypadku firma o pozycji dominujacej moze obnizy¢ ceny do
poziomu powyze] swoich kosztéw Srednich catkowitych 1 pomimo
tego wykluczyé rywali, ktérych cechuja wyzsze koszty érednie (niz-
szy poziom produkcji).23 Nalezy zaznaczyé, ze gorsza pozycja ryn-
kowa rywali wynika nie tyle z ich nieefektywnoéci, ile z asymetrii
w skali firm.

Innymi stowy, gdyby dany rywal moégl sprzedawacé ilo$é porow-
nywalna z produkowana przez firme dominujaca, jego koszty mo-

22 Por. A.S.Edlin, Stopping above-cost predatory pricing, ,Yale Law Journal”,
December 11, 941/2002.

23 Szkodliwe skutki obnizek cen, wprawdzie przez przedsiebiorstwa o zbiorowej
pozycji dominujacej, uznat sad w sprawie Compagnie Maritime Belge Transports
przeciwko Commission (2000) ECR I-1365.
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glyby byé nawet nizsze. W takiej konfiguracji rynkowej polityka ce-
nowa firmy dominujace] prowadzitaby do straty konsumenckiej,
a pomimo tego standard AKZO zezwalalby na takie zachowanie.

Jednoczes$nie standard AKZO okaze sie zbyt rygorystyczny, jesli
nie zezwoli przedsiebiorstwom ustalajacym ceny ponizej kosztow
Srednich zmiennych na przytaczanie argumentéw efektywnoScio-
wych. Przyktadowo przedsiebiorstwo moze sprzedawaé ponizej tych
kosztéw: podczas promocji nowego produktu na rynku, w przypad-
ku, kiedy do$wiadczenie w sprzedazy wplywa na poziom kosztow
(z ang. learning effects), w obecnoéci efektéw sieciowych, w obliczu
nadmiernych kosztéw zmiany cennikow.

W literaturze ekonomicznej istnieje umiarkowany konsensus,
w jaki sposéb traktowaé ceny drapiezne (z ang. predation).?* Przede
wszystkim nalezy unikaé¢ budowania teorii cen drapieznych wylacz-
nie na podstawie argumentow kosztowych, bo predation to — nieste-
ty wbrew polskiemu odpowiednikowi tego terminu — duzo wiecej niz
ceny. A AKZO poprzez konfrontacje cen z kosztami zaczyna niestety
od najtrudniejszego pytania. Zamiast tego, w pierwsze] kolejnosci
nalezy zanalizowa¢ konkretny mechanizm wykluczenia rywali
z rynku (z ang. exclusion). Wyréznia sie przy tym trzy zasadnicze
techniki wykluczenia: na podstawie niedoskonato$ci w systemie za-
silania kapitalowego wykluczanego rywala, w rezultacie budowania
agresywnej reputacji oraz w wyniku znieksztalcania sygnaléw ryn-
kowych co do kosztéw lub popytu. Nastepnie powinno sie ocenié
prawdopodobienstwo rekompensaty strat poniesionych w wyniku
sztucznego zanizenia cen (z ang. recoupment). Moze to mieé¢ miejsce
w wyniku trwatego wykluczenia rywali, ale takze zachecania ich do
pasywnego zachowania na rynku, badz tez odwodzenia potencjal-
nych konkurentéw od wejscia na rynek.

Dopiero w ostatniej kolejno$ci powinno sie zweryfikowaé, czy
dane zachowanie przedsiebiorstwa wskazuje na ograniczenie zy-
skéw ponizej normalnie uzyskiwanych na danym rynku (z ang.
sacrifice). Przy tym badanie, czy przedsiebiorstwo ograniczylto zyski
nie jest tozsame z dywagacjami na temat kosztéw Srednich zmien-
nych. Raczej nalezaloby poréwnaé dodatkowy koszt wynikajacy

24 P.Bolton, J.F.Broadley, M.H.Riordan, Predatory pricing- strategic theory and
legal policy, ,,Georgetown Law Journal”, vol. 88/2000, s.2239; W.Baumol, Predation
and the logic of the average variable cost test, ,Journal of Law and Economics”, vol.
XXXIX, no. 1/1996; J.A.Orodover, R.D.Willig, An economic definition of predation:
pricing and product innovation, ,Yale Law Journal”, vol. 91, no. 8/1981.
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z dzialania podejrzewanego o predation (z ang. inceremental cost)
z dodatkowym przychodem z niego wynikajacym (z ang. incremen-
tal revenue). Czasem istnienie alternatywnej (i bardziej zyskowne;j)
strategii rynkowej jest ewidentne. Przykladowo: niedodawanie ko-
lejnego potaczenia samolotowego, jesli dotychczasowe sa wypelnione
mniej niz w polowie. Podobnie placenie klientom za niekupowanie
produktéw od konkurentow.

Wyzej zarysowane trzy etapy dowodzenia (prima facie) cen dra-
pieznych — mechanizm wykluczenia, rekompensata strat, poswiece-
nie biezacych zyskow — taczy ciezar 1 zakres materiatu dowodowego.
Im bardziej watpliwe dane potwierdzajace wykluczenie i rekompen-
sate strat, tym wyzsze oczekiwania co do dowodow na ograniczenie
zyskow ponizej normalnie uzyskiwanych na danym rynku.

5. Uwagi koncowe

Powyzszy artykul zarysowal szereg ekonomicznych mankamen-
tow biezacej polityki konkurencji na polu art. 82. Niektére wnioski
moga wydawacé sie zbyt daleko idace. Rozszerzenie zakresu dziata-
nia art. 82 na firmy o mniejszym udziale w rynku niz lider rynkowy
badz na przedsiebiorstwa zdobywajace pozycje dominujaca w dro-
dze praktyk wykluczajacych, moze byé posadzone o zbyt pochopna
rezygnacje z przewidywalnosci prawa. Po pierwsze jednak, co nie-
trudno zauwazy¢, dzialanie art. 82 nie jest az tak znowu koherent-
ne, biorac pod uwage trudnosci w definicji rynku oraz niekonczace
sie deliberacje nad wlasciwymi standardami analizy kosztowej. Po
drugie, nawet jesli aktualny stan prawny oferowatby przedsiebior-
stwom (i ich prawnikom) umiarkowanie jasne reguly postepowania,
niekoniecznie jest on w interesie konsumentéw. Jesli zarysowane
wyzej przyklady zbyt lagodnej polityki konkurencji kryja w sobie
niebagatelna liczbe niewykrytych naduzyé, to problem nie jest czy-
sto teoretyczny.

Niestety dorobek decyzyjny, przynajmniej Komisji Europejskiej,
nie jest wystarczajacy, aby pojawiajace sie watpliwosci jednoznacz-
nie rozstrzygnaé. Sprawy, gdzie przedmiotem postepowania byty
ceny drapiezne mozna w historii unijnej polityki konkurencji zliczy¢
na palcach jednej reki. Czy to oznacza, ze standard AKZO ma wy-
razny efekt odstraszajacy 1 firmy graja fair? A moze raczej nauczylty
sie stosowal predation powyze] kosztéw Srednich calkowitych lub
w drodze innych narzedzi niz ceny (jakoéé, réznicowanie produktéw,
strategiczne innowacje)? Miejmy nadzieje, ze proces publicznej kon-
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sultacji zmian w stosowaniu art. 82 rzuci nieco Swiatta na te dyle-
maty.

Abstract
Microeconomic premises for the Article 82 reform

The article discusses selected economic issues in the context of the Article
82 review (prohibition of an abuse of dominant position in the EC Treaty).
It is composed of two principal parts, the first one addressing the economic
meaning of the legal term 'dominant position'. In doing this, the author
equates dominant position with significant market power and, basing
upon such as assumption, argues that: (1) the existence of dominance is
neither necessary nor sufficient for finding an abuse and (2) it is perfectly
possible for more than one firm to be singly dominant in a given antitrust
market. Finally, two fallacies related to market definition in Article 82
investigations are discussed (cellophane fallacy and product differentia-
tion). In the second part of the article the author contrasts the current en-
forcement rules on predatory pricing with more economically sound policy.
In particular, the current policy exhibits an excessive concern with costs
and could lead to either under- or over-enforcement. It would be more rea-
sonable for a policy to constitute of three evidentiary steps: of exclusion,
recoupment and profit sacrifice.
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