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Wybidrcze ustalanie cen ponizej srednich kosztéw
catkowitych przez dominujgcego operatora pocztowego
zgodne z prawem unijnym.

Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w sprawie Post Danmark A/S przeciwko Konkurrenceradet, C-209/10

1. Przedmiot glosy

Przedmiotem glosy jest orzeczenie Trybunatu w sprawie Post Danmark A/S v. Konkurrenceradet
z dnia 27 marca 2012 r.'. Zostato ono wydane w odpowiedzi na pytania skierowane na podstawie
art. 267 TFUE przez Hajesteret, zmierzajgce do ustalenia czy art. 102 TFUE nalezy interpretowaé
w ten sposob, ze wybidrcze obnizanie cen przez zajmujgce pozycje dominujgcg przedsiebiorstwo
pocztowe, na ktérym cigzy obowigzek $wiadczenia ustug powszechnych, do poziomu nizszego niz
Srednie koszty catkowite tego przedsiebiorstwa, lecz wyzszego niz jego srednie koszty przyrostowe,
moze stanowi¢ naduzycie wykluczajgce w sytuacji, gdy zostanie dowiedzione, ze ustalenie ceny
na takim wtasnie poziomie nie miato na celu wyeliminowania konkurenta? W przypadku udziele-
nia na pytanie pierwsze odpowiedzi, ze wybidrcze obnizanie cen w warunkach opisanych w tym
pytaniu moze w pewnych okoliczno$ciach stanowi¢ naduzycie wykluczajgce, jakie okolicznosci
sad krajowy winien wzig¢ pod uwage?

Z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze art. 102 TFUE dotyczy nie tylko praktyk wyrzadzajg-
cych bezposrednig szkode konsumentom, ale takze praktyk, ktére wyrzgdzajg im szkode poprzez
naruszenie zasad konkurencji2. W ten wiasnie sposéb nalezy rozumie¢ zawarte w pytaniach pre-
judycjalnych pojecie naduzycia wykluczajgcego.

2. Stan faktyczny

Post Danmark i Forbruger-Kontakt sg dwoma wiodgcymi w Danii przedsiebiorstwami w sek-
torze doreczania przesytek nieadresowanych (reklam, ksigzek telefonicznych, przewodnikéw,
gazet lokalnych i regionalnych itp.). Zgodnie z postanowieniem odsyfajgcym sektor ten zostat
catkowicie zliberalizowany i nie jest objety zadnymi duiskimi uregulowaniami dotyczgcymi ustug
pocztowych. W sprawie zawistej przed sgdem krajowym jest bezsporne, ze wtasciwy rynek mozna
ograniczy¢ do rynku ustug doreczania przesytek nieadresowanych w Danii.

Do 2004 r. koncerny SuperBest, Spar i Coop, bedgce przedsiebiorstwami prowadzgcymi su-
permarkety, byty waznymi klientami Forbruger-Kontakt. Pod koniec 2003 r. Post Danmark zawarta
umowy z tymi trzema koncernami, zapewniajgc sobie doreczanie ich przesytek nieadresowanych
od dnia 1 stycznia 2004 r. Post Danmark zaoferowata tym firmom ceny korzystniejsze od oferty
Forbruger-Kontakt.

1 Orzeczenie ETS (Wielka Izba) w sprawie Post Danmark A/S v. Konkurrencerédet, z dnia 27 marca 2012 r., C-209/10.
2 Wyr. z dnia 17 lutego 2011 r. w sprawie C-52/09 TeliaSonera Sverige, dotychczas nieopublikowany w Zbiorze, pkt 24 i przytoczone tam orzecznictwo.
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Forbruger-Kontakt ztozyt skarge do Konkurrenceradet (rada ds. konkurencji), w nastepstwie
ktérej Konkurrenceradet uznata, ze Post Danmark, naduzyta swojej pozycji dominujgcej na duriskim
rynku ustug doreczania przesytek nieadresowanych, stosujgc z jednej strony rabaty lojalnosciowe,
traktujgc klientow znajdujgcych sie w tej samej sytuacji odmiennie pod wzgledem stosowanych
cen i rabatéw (co zostato uznane przez Konkurrenceradet za ,wtérng dyskryminacje cenowg”),
z drugiej za$ — stosujgc wobec dawnych klientéw Forbruger-Kontakt inne ceny niz oferowane
wiasnej klienteli, nie mogac przy tym uzasadni¢ istotnych réznic w cenach i obnizkach wysokoscig
ponoszonych kosztow (praktyka uznana przez Konkurrenceradet za ,pierwotng dyskryminacje
cenowg”). Sad krajowy wskazuje, ze ceny zaproponowane koncernowi Coop nie pozwalaty Post
Danmark na pokrycie $rednich kosztow catkowitych3, lecz wytgcznie $rednich kosztéw przyro-
stowych* tego przedsiebiorstwa.

Decyzja Konkurrenceradet zostata utrzymana w mocy przez Konkurrenceankenaevnet (ko-
misja odwotawcza ds. konkurencji), ktéra ponadto potwierdzita, Ze nie zdotano wykazac istnienia
po stronie Post Danmark zamiaru wyeliminowania konkurencji, wobec czego przedsiebiorstwo
to nie naduzyto swej pozycji dominujgcej na rynku ustug doreczania przesytek nieadresowanych
poprzez stosowanie drapieznych cen.

Wyzej wymienione decyzje wydane przez Konkurrenceradet i Konkurrenceankenegevnet staty
sie ostateczne w zakresie, w jakim stwierdzaty z jednej strony brak naduzycia pozycji dominujg-
cej, polegajgcego na stosowaniu drapieznych cen, z drugiej zas — istnienie takiego naduzycia ze
wzgledu na prowadzenie polityki ,cenowej dyskryminacji wtérnej” wobec klientow Post Danmark
innych niz koncerny SuperBest, Spar i Coop.

Post Danmark odwotata sie od tych decyzji do @stre Landsret (wschodniego sgdu regionalne-
go). Sad stwierdzit, ze Post Danmark naduzyto pozycji dominujgcej, stosujgc w latach 2003-2004
w odniesieniu do bytych klientéw Forbruger-Kontakt polityke cenowg odmienng od stosowane;j
wobec swych aktualnych klientéw, nie mogac przy tym uzasadnic tych réznic wysokoscig pono-
szonych kosztow.

Post Danmark wniosta do Hgjesteret odwotanie od wyroku wydanego przez Jstre Landsret.
Przedsiebiorstwo to w szczegdlnosci podniosto, ze zgodnie z kryteriami wynikajgcymi z wyroku
z dnia 3 lipca 1991 r. w sprawie AKZO®, ceny zaoferowane koncernowi Coop mogg zosta¢ uznane
za stanowigce naduzycie jedynie woéwczas, gdy dowiedzione zostanie istnienie zamiaru wyelimi-
nowania konkurencji. Natomiast Konkurrenceradet wskazata, ze istnienie zamiaru wyeliminowa-
nia konkurencji nie stanowi bezwzglednego wymogu, jaki winien zosta¢ spetniony, by stosowanie
wybidérczo obnizonych cen, ktére sg nizsze niz catkowite koszty srednie, lecz wyzsze niz koszty
przyrostowe, miato znamiona naduzycia pozycji dominujgce;.

3. Stanowisko Trybunatu

Trybunat podkreslit na wstepie, ze z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze stwierdzenie
istnienia pozycji dominujgcej samo w sobie nie pocigga za sobg postawienia jakiegokolwiek

4 Koszty przyrostowe zdefiniowano jako ,koszty, ktore miatyby znikng¢ w krotkiej lub $redniej perspektywie czasowej (od trzech do pieciu lat) w przy-
padku, gdyby Post Danmark zaprzestata wykonywania dziatalno$ci w zakresie doreczania nieadresowanych przesytek”.

5 Wyrok ETS z 3 lipca 1991 r. w sprawie nr C-62/86, Akzo Chemie BV v. Komisja WE.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2014, nr 2(3)



104

Krzysztof Krzystek @  Wybidrcze ustalanie cen ponizej srednich kosztow catkowitych przez dominujgcego operatora...

zarzutu wobec przedsiebiorstwa, ktore jg posiada®. Artykut 102 TFUE nie ma bowiem na celu unie-
mozliwienia przedsiebiorstwu zdobycia, dzieki jego wtasnym swiadczeniom, dominujgcej pozycji na
rynku’. Przepis ten nie zmierza takze do zapewnienia, by konkurenci, mniej skuteczni niz przed-
siebiorstwo zajmujgce pozycje dominujgcg, pozostali na rynku. Nie kazdy skutek w postaci wy-
kluczenia musi koniecznie prowadzi¢ do naruszenia konkurencji. Z definicji konkurencja miedzy
Swiadczeniami moze doprowadzi¢ do znikniecia z rynku lub do odsuniecia na dalszy plan kon-
kurentdw mniej skutecznych, a zatem mniej interesujgcych dla konsumentéw w szczegdlnosci
pod wzgledem cen, mozliwosci wyboru, jakosci i innowacyjnosci. Jednak w odniesieniu do kon-
kurentéw uwazanych za bedgcych rownie skutecznymi art. 102 TFUE zakazuje przedsiebiorstwu
zajmujgcemu pozycje dominujgcg stosowania praktyk powodujgcych skutki w postaci ich wyklu-
czenia oraz wzmachniajgcych jego dominujgcg pozycje przy uzyciu srodkow innych niz oparte na
konkurencji miedzy swiadczeniami.

Trybunat zwrdcit uwage, ze aby ustali¢ czy przedsiebiorstwo zajmujgce pozycje dominujg-
cg naduzyto tej pozycji poprzez stosowanie praktyk cenowych, nalezy poddac¢ ocenie wszystkie
okolicznosci i zbadac czy praktyki te majg na celu pozbawienie nabywcy lub ograniczenie mu
mozliwosci wyboru zrodet zaopatrzenia, zamkniecie dostepu do rynku konkurentom, zastosowa-
nie w odniesieniu do partnerow handlowych nieréwnych warunkéw do réwnowaznych swiadczen
i stworzenie im przez to niekorzystnych warunkéw konkurencji lub umocnienie pozycji dominujgcej
wskutek zaktdcenia konkurencii®.

W wyniku przeprowadzonej oceny ustalono, ze ceny zaproponowane koncernom Spar
i SuperBest zostaty okreslone na poziomie wyzszym od srednich kosztéw catkowitych. Trybunat
stwierdzit, ze nie mozna wywnioskowac, ze takie ceny wywotujg skutki antykonkurencyjne.
Jednakze cena zaproponowana koncernowi Coop nie pozwalata Post Danmark na pokrycie $red-
nich kosztow catkowitych przypisanych tgcznej dziatalnosci obejmujgcej doreczanie przesytek
nieadresowanych, lecz pozwalata jej na pokrycie srednich kosztéw przyrostowych zwigzanych z tg
dziatalnoscia. Trybunat stwierdzit, ze taka polityka cenowa zastosowana przez przedsigbiorstwo
zajmujgce pozycje dominujgcg wobec jednego tylko klienta nie moze zosta¢ zakwalifikowana jako
naduzycie wykluczajgce jedynie na takiej podstawie, ze cena zostata ustalona ponizej poziomu
srednich kosztow catkowitych, a powyzej poziomu $rednich kosztow przyrostowych. Ustalenie
ceny na takim poziomie, ktory pokrywa najistotniejsze koszty zwigzane z wprowadzeniem towaru
do obrotu lub swiadczeniem ustug sprawia, ze konkurent réwnie skuteczny bedzie miat co do za-
sady mozliwos¢ konkurowania z tymi cenami bez ponoszenia nadmiernych diugookresowo strat.

Trybunat zwrécit uwage, ze nawet jesli sgd krajowy stwierdzit istnienie skutkéw antykon-
kurencyjnych wynikajgcych z zachowania przedsiebiorstwa zajmujgcego pozycje dominujgca,
przedsiebiorstwo to moze broni¢ swoich dziatan'®, w szczegdlnosci poprzez wykazanie, ze jego

z dnia 16 marca 2000 r. w sprawach potgczonych C-395/96 P i C-396/96 P Compagnie maritime belge transports i in. v. Komisja, Rec. s. 1-1365, pkt 37.
7 Zob. w szczegolnosci ww. wyr. w sprawie TeliaSonera Sverige, pkt 24.
8 Zob. podobnie ww. wyrok w sprawie TeliaSonera Sverige, pkt 43.

9 Wyr. z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-280/08 P Deutsche Telekom v. Komisja, dotychczas nieopublikowany w Zbiorze, pkt 175 i przyto-
czone tam orzecznictwo.

10 Zob. podobnie wyr.: z dnia 14 lutego 1978 r. w sprawie 27/76 United Brands i United Brands Continentaal v. Komisja, Rec. s. 207, pkt 184; z dnia
6 kwietnia 1995 r. w sprawach potgczonych C-241/91 P i C-242/91 P RTE i ITP v. Komisja, Rec. s. |-743, pkt 54, 55; a takze ww. wyr. w sprawie
TeliaSonera Sverige, pkt 31, 75.
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dziatanie jest obiektywnie konieczne'!, albo ze skutki w postaci wykluczenia, ktére dziatanie to
powoduje, mogg zosta¢ zréwnowazone, czy tez mogg nad nimi przewazy¢ korzysci pod wzgle-
dem efektywnosci, z ktérych majg pozytek réowniez konsumenci'?,

W sentencji Trybunat orzekt, ze art. 102 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, iz polityka
niskich cen stosowana w odniesieniu do niektérych waznych dawnych klientéw konkurenta przez
przedsiebiorstwo zajmujgce pozycje dominujgcg nie moze by¢ uznana za stanowigcg naduzy-
cie wykluczajgce na tej tylko podstawie, ze cena zastosowana przez to przedsigbiorstwo wobec
jednego z owych klientow jest nizsza od poziomu Srednich kosztow catkowitych przypisywanych
rozwazanej dziatalnosci, lecz wyzsza niz zwigzane z nig odpowiednio ocenione w postepowaniu
w sprawie przed sgdem krajowym s$rednie koszty przyrostowe. Aby oceni¢ czy w okolicznosciach,
takich jak okolicznosci rozpatrywanej sprawy, zachodzity skutki antykonkurencyjne, nalezy zba-
da¢ czy ta niemajgca obiektywnego uzasadnienia polityka cenowa powoduje rzeczywiste lub
prawdopodobne wyeliminowanie konkurenta ze szkodg dla konkurencji, a z tego wzgledu — dla
interesow konsumentow.

4. Ocena stanowiska Trybunatu

Pomimo iz na podstawie dotychczasowego orzecznictwa, przede wszystkim orzeczenia
AKZO, mozna byto wywnioskowaé¢ pewne wskazowki dotyczgce analizowanej materii, orzecze-
nie Trybunatu byto z napieciem wyczekiwane. Stanowi ono wazny gtos w toczgcej sie w Europie
debacie na temat celow prawa konkurencji, w ktorej to gtos zabrata juz Komisja Europejska®s.
Wydajgc to orzeczenie Trybunat jednoznacznie przyjmuje stanowisko zgodne z gtosem Komisji
i przyznaje priorytet ocenie skutkow ekonomicznych dziatan podjetych przez przedsiebiorstwo
ponad bardziej sztywng interpretacje i stosowanie pojecia naruszenia w bardziej anglosaskim
znaczeniu'. Na pierwszy rzut oka orzeczenie wprost potwierdza zasady wypracowane w orze-
czeniu AKZO, mianowicie istnienie domniemania, ze ceny ustalone na poziomie nizszym od
$rednich kosztow zmiennych'® sg sprzeczne z prawem, natomiast ceny bedgce powyzej tego
poziomu, lecz ponizej poziomu srednich kosztéw catkowitych, stanowig naruszenie tylko jesli sg
czescig planu wyeliminowania konkurencji. Pomimo tego orzeczenie porusza istotne zagadnienia
dotyczgce cen drapieznych, takie jak zakres, w jakim standardy wypracowane w AKZO odnoszg
sie do stosowania cen wybidrczych, czy tez znaczenia zamiaru wyeliminowania konkurenc;ji przy
ustalaniu cen na poziomie ponizej $rednich kosztéw catkowitych, a powyzej srednich kosztow
zmiennych.

W kwestii kryteribw stanowigcych podstawe uznania danej polityki cenowej za sprzeczng
z prawem konkurencji niezbedne jest rozgraniczenie pomiedzy normalng, zdrowg konkurencjg
i nieuczciwymi praktykami handlowymi. Trybunat wprost przywotat tu orzeczenie AKZO i wpro-
wadzone tam kryterium, zgodnie z ktérym ustalenie przez przedsiebiorstwo zajmujgce pozycije
dominujgcg cen ponizej poziomu $rednich kosztéw zmiennych jest ze swej natury uwazane za

12 Wyr.: z dnia 15 marca 2007 r. w sprawie C-95/04 P British Airways v. Komisja, Zb.Orz. s. 1-2331, pkt 86; ww. wyr. w sprawie TeliaSonera Sverige, pkt 76.

13 Zob. Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie sie kierowaé przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu
do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wylaczajgcej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujgce (2009/C 45/02).

14 D. Dittert, Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung: auf dem Weg zu einem ,more economic approach®in der Rechtsprechung des EuGH?
— Anmerkung zum Urteil des EUGH vom 27. Marz 2012, Rs. C-209/10 (Post Danmark), Europarecht, Nomos 2012, s. 572.

15 Koszty zmienne to koszty, ktére zmieniajg sie w zaleznosci od ilosci produkowanych produktow.
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naruszenie prawa konkurencji, gdyz przedsiebiorstwo takie nie ma innego interesu w stosowaniu
takich cen oprocz eliminacji swych konkurentéw, by moéc pozniej podnie$¢ ceny, korzystajgc ze
swej pozycji monopolisty'. Gdy cena jest wyzsza od $rednich kosztéw zmiennych, lecz nizsza od
srednich kosztow catkowitych, polityka cenowa przedsiebiorstwa nie moze by¢ ,z urzedu” uzna-
na za sprzeczng z prawem konkurencji. Takie dziatanie jest uwazane za naduzycie, gdy stanowi
cze$¢ planu wyeliminowania konkurencji, moze ono bowiem doprowadzi¢ do opuszczenia rynku
przez przedsiebiorstwo réwnie wydajne, jak dominujgce przedsiebiorstwo, ale ktére, ze wzgledu
na skromniejsze zasoby finansowe, nie jest w stanie sprostac takiej presji konkurenta'”. O ile
ceny zaoferowane SuperBest i Spar byty wyzsze od $rednich kosztéw catkowitych i nie mogty
stanowi¢ naruszenia, o tyle cena zaoferowana Coop miesci sie w drugim opisanym przedziale,
bedac nizsza od srednich kosztéw catkowitych, ale wyzsza od srednich kosztéw przyrostowych.
Co ciekawe, dunski sgd zastosowaty inne kryteria i metodologie niz Trybunat w sprawie AKZO,
jednak w omawianym kontekscie roznice te nie majg znaczenia'®.

Warto podkresli¢, ze w kazdym przypadku mowa jest o kosztach ponoszonych przez przed-
siebiorstwo znajdujgce sie w pozycji dominujgcej, nawet jesli koszty te sg wyzsze od kosztéw po-
noszonych przez konkurencje'®. Przedsiebiorstwo to nie moze usprawiedliwia¢ obnizenia swoich
cen ponizej swoich kosztow faktem, ze konkurencja ponosi nizsze koszty.

Trybunat powtdrzyt sentencje z AKZO w sprawie Tetra Pak, podkres$lajgc, ze ceny nizsze
od Srednich kosztéw catkowitych, ale wieksze od Srednich kosztow zmiennych sg uznawane za
sprzeczne z prawem tylko jesli moze by¢ wykazany zamiar wyeliminowania konkurencji?®. Przepisy
wymagajgce wykazania zamiaru, szczegolnie przedsiebiorstwa reprezentowanego przez wiele
réznych osoéb, stwarzajg trudnosci dowodowe, gdyz oprocz przeprowadzenia analizy kosztow
trzeba oceni¢ motywy lezgce za strategig przedsiebiorstwa znajdujgcego sie w pozycji dominu-
jacej, co zwykle moze by¢ tylko dokonane na podstawie dowodow z dokumentéw?'. W sprawie
AKZO Trybunat stwierdzit zamiar wyeliminowania konkurenta przede wszystkim na podstawie
dokumentdéw zawierajgcych bezposrednie grozby obnizenia ceny ponizej kosztow produkcji, jesli
konkurent nie wycofa sie z rynku??, chociaz dokonat réwniez analizy ekonomicznej, ktéra wykaza-
ta, ze nie byto zadnego obiektywnego ekonomicznego uzasadnienia dla redukcji cen na dtuzszy
okres, w szczegdlnosci przy braku obnizki cen przez konkurentow?3. W sytuacji braku istnienia
dokumentéw wprost obcigzajgcych przedsiebiorce sama analiza ekonomiczna, w wyniku ktorej
stwierdzono, ze przedsigbiorstwo znajdujgce sie w pozycji dominujgcej nie dostosowywato swoich
cen do cen konkurenta, lecz zwiekszato réznice cen pomimo ponoszonych strat, by tylko zdobyé
klientéw, okazata sie wystarczajgca by Sad Pierwszej Instancji (SPI) mogt stwierdzi¢ istnienie
zamiaru wyeliminowania konkurencji?*. Z utrwalonej linii orzeczniczej Trybunatu wynika, ze przy

18 D. Dittert, Missbrauch einer marktbeherrschenden..., s. 574.
19 Wyr. ETS z 30 stycznia 2007 r. w sprawie nr T-340/03, France Télécom SA v. Komisja WE, pkt 181 i n.
20 Wyr. ETS z 14 listopada 1996 r. w sprawie nr C-333/94 P, Tetra Pak v. Komisja WE, pkt 41.

21 H. Rosenblatt, H. Armengod, A. Scordamaglia-Tousis, Post Danmark: predatory pricing in the European Union, ,The European Antitrust Review”
2013, s. 21.

22 Wyr. ETS z 3 lipca 1991 r. w sprawie nr C-62/86, Akzo Chemie BV v.KomisjaWE, pkt 79-81.
28 Wyr. ETS z 3 lipca 1991 r. w sprawie nr C-62/86, Akzo Chemie BV v. Komisja WE, pkt 146.
24 Wyr. SPI z 6 pazdziernika 1994 r. w sprawie nr T-83/91, Tetra Pak v. Komisja WE, pkt 138.
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przeprowadzaniu oceny ekonomicznej nie ma znaczenia argument, ze szanse na pozniejsze
odzyskanie poniesionych strat sg niewielkie?®.

W orzeczeniu France Télécom Sad Pierwszej Instancji dokonat, na potrzeby stosowania
art. 102 TFUE, podziatu pomiedzy naruszeniem jako celem i naruszeniem jako skutkiem i stwier-
dzit, ze niekiedy wykazanie antykonkurencyjnego celu i antykonkurencyjnego skutku moze by¢é
réwnoznaczne. Jesli wykaze sig, ze celem danego zachowania przedsiebiorstwa znajdujgcego
sie w pozycji dominujgcej jest ograniczenie konkurencji, zachowanie to bedzie prawdopodobnie
rowniez prowadzito do skutku w postaci ograniczenia konkurencji?®.

Wprowadzenie przez orzecznictwo wymogu wykazania zamiaru, a zatem kryterium o cha-
rakterze subiektywnym, budzi pewne watpliwosci. Naruszenia art. 102 TFUE sg tradycyjnie
oceniane na podstawie obiektywnych kryteriow??, wigc wprowadzenie kryterium zamiaru tworzy
pewnego rodzaju dysonans. Wydaje sig, ze skupienie sie Trybunatu w orzeczeniu Post Danmark
przede wszystkim na ocenie ekonomicznej i analizie realnej szansy wyeliminowania z rynku
rownie skutecznego konkurenta stanowi krok w prawidtowg strone. Nie mozna jednak zapomi-
nac, ze to odejscie od przyktadania wagi do kryterium zamiaru moze wynikac¢ jedynie z faktu, ze
w omawianej sprawie Konkurrenceradet uznat, ze nie zdotano wykazac istnienia po stronie Post
Danmark zamiaru wyeliminowania konkurencji?8, co znalazto swoje odzwierciedlenie w zadanym
pytaniu prejudycjalnym?®. Dopiero w przysztych orzeczeniach okaze sie czy w sytuacji ustalenia
cen na poziomie ponizej srednich kosztow catkowitych, ale powyzej srednich kosztow zmiennych,
Trybunat bedzie skupiat sie na kryterium obiektywnej oceny ekonomicznej i uznawat taka polityke
cenowa za sprzeczng z prawem konkurencji, gdy nie uda sie wykazac¢ zadnego innego obiektyw-
nego usprawiedliwienia prowadzenia takiej polityki niz che¢ wyeliminowania konkurencji, czy tez
ponownie potozy nacisk na elementy subiektywne.

Wyrok Post Danmark potwierdza analize Rzecznika Generalnego, zgodnie z ktérg polityka
niskich cen stosowana w odniesieniu do niektorych tylko klientdéw przez przedsiebiorstwo zaj-
mujgce pozycje dominujgcg nie moze by¢ uznana za stanowigcg naduzycie wykluczajgce bez
udowodnienia, ze polityka ta nie ma obiektywnego uzasadnienia, oraz ze powoduje rzeczywiste
lub prawdopodobne wyeliminowanie konkurenta ze szkodg dla konkurencji. Wybidrcze obniza-
nie cen jest o tyle bardziej korzystne dla stosujgcego je przedsiebiorstwa, ze pozwala nie tylko
ograniczy¢ straty, rowniez lecz takze rekompensowac je zyskami osigganymi w innych sektorach
danego rynku, gdzie oferowana cena przynosi zysk°. Niestety zagadnienie takiego subsydiowania
krzyzowego nie zostato bardziej szczegétowo omowione w orzeczeniu.

W okresie, w ktérym zaistniaty okolicznosci faktyczne majgce znaczenie w niniejszej sprawie
Post Danmark posiadata monopol w zakresie doreczania adresowanych listéw i paczek ponizej
okreslonego limitu wagowego, ktéremu towarzyszyt obowigzek doreczania przesytek adresowa-
nych ponizej tego limitu wagowego w ramach powszechnych ustug pocztowych ze wzgledu na
wytgczne prawo doreczania. W takiej sytuacji mozliwe jest, ze wystgpi krzyzowe subsydiowanie,

25 Wyr. ETS z 14 listopada 1996 r. w sprawie nr C-333/94 P, Tetra Pak v. Komisja WE, pkt 132-152; Wyr. ETS z 30 stycznia 2007 r. w sprawie
nr T-340/03, France Télécom SA v. Komisja WE, pkt 110.

26 \Wyr. ETS z 30 stycznia 2007 r. w sprawie nr T-340/03, France Télécom SA przeciwko Komisji WE, pkt 195.
27 H. Rosenblatt, H. Armengod, A. Scordamaglia-Tousis, Post Danmark: predatory pricing..., s. 22.

28 Zob. wyr. ETS z 27 marca 2012 r. w sprawie nr C-209/10, Post Danmark v. Konkurrenceréadet, pkt 13.

29 Zob. wyr. ETS z 27 marca 2012 r. w sprawie nr C-209/10, Post Danmark v. Konkurrencerédet, pkt 18.

30 Decyzja Komisji WE z 16 lipca 2003 r. nr COMP/38.233, Wanadoo Interactive, pkt 70 i n.
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gdyz Post Danmark wykorzystywata te samg infrastrukture i tych samych pracownikow jedno-
czesnie do dziatalnosci doreczania przesytek nieadresowanych wszystkich klientow — zatem takze
tych, ktérym nie oferowata wybidrczo obnizonych cen — jak réwniez do dziatalnosci, ktéra byta
zastrzezona dla niej z tytutu cigzgcego na niej obowigzku swiadczenia ustug powszechnych doty-
czacych niektorych adresowanych przesytek. Trybunat ograniczyt sie tylko do stwierdzenia, ze na
przedsiebiorstwie zajmujgcym pozycje dominujgcg cigzy szczegolna odpowiedzialnosc¢ za to, by
swym zachowaniem nie naruszato ono skutecznej i niezaktéconej konkurencji na wspolnym rynku.
Jezeli istnienie pozycji dominujgcej wywodzi sie z dawnego monopolu ustawowego, okolicznosc¢
ta winna by¢ uwzgledniona. Tak sciste pokrywanie sie kosztow swiadczenia ustug na rynku, ktory
podlega monopolowi i rynku zliberalizowanym moze prowadzi¢ do krzyzowego subsydiowania, co
moze skutkowaé wyeliminowaniem konkurentéw ze zliberalizowanego rynku. Rzecznik Generalny
zwrocit na to uwage w swojej opinii, stwierdzajgc, ze gdy wybiorczo stosowana oferta cenowa
moze by¢ subsydiowana z zyskéw z czesciowo zastrzezonej dziatalnosci przedsiebiorstwa domi-
nujgcego na rynku, na ktéorym prowadzi ono dziatalno$¢, bedagc zobowigzanym do swiadczenia
ustug powszechnych, powodujgc tym samym wyeliminowanie konkurenta, stanowi ona naduzycie
pozycji dominujgcej?'. W celu stwierdzenia niezgodnego z prawem krzyzowego subsydiowania
przez przedsiebiorstwo dominujgce nalezy zbadaé¢ czy zysk wygenerowany z ustug swiadczo-
nych przez to przedsiebiorstwo na rynku, na ktérym jest ono zobowigzane do swiadczenia ustug
powszechnych, przekracza koszty swiadczenia wytgcznie tych ustug.

Orzeczenie Trybunatu nie pozostawia watpliwosci, ze do sgdu krajowego kazdorazowo nalezy
ustalenie czy polityke cenowg przedsiebiorstwa znajdujgcego sie w pozycji dominujgcej nalezy
uznac¢ za naruszajgcg prawo konkurencji. Niedopuszczalne jest stricte formalistyczne podejscie,
w wyniku ktérego przedsiebiorstwu uniemozliwiono by obrone swojej pozornie drapieznej polityki.
Trybunat wprost podkres$la, Ze przedsiebiorstwo moze skutecznie broni¢ sie, wskazujgc obiek-
tywne uzasadnienie swojego dziatania, jak réwniez wykazujgc, ze prowadzona polityka wywo-
tata poprawe wydajnos$ci moggca zrekompensowac wszelkie negatywne dla konkurencji skutki.
Nalezy jednak pamietac, ze dla uznania polityki cenowej za sprzeczng z prawem konkurenciji nie
jest wymagane stwierdzenie wywotania konkretnej szkody. Wystarczy wykazaé, ze analizowana
polityka moze wywotywac skutek w postaci wykluczenia z rynku32,

Sad krajowy skonfrontowany ze stanem faktycznym obejmujgcym sytuacje przedsiebiorstwa
znajdujgcego sie w pozycji dominujgcej potencjalnie naruszajgcego reguty konkurencji poprzez
stosowanie cen drapieznych musi przeprowadzic¢ obiektywng ekonomiczng analize prowadzonej
polityki cenowej, by wykazac czy prowadzi ona do wykluczenia z rynku rownie wydajnej konkuren-
cji. W analizie tej sad musi uwzgledni¢ wszelkie okolicznosci sprawy, w tym dziatajgce na korzysé
przedsiebiorstwa bedgcego w pozycji dominujgce].
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32 Wyr. ETS z dnia 15 marca 2007 r. w sprawie nr C-95/04 P, British Airways v. Komisji WE, pkt 68.
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