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Streszczenie

W artykule ukazano istote testu rownie efektywnego konkurenta w kontekscie oceny nozyc
kosztowo-cenowych w sektorze telekomunikacji. Zwrécono tez uwage na réznice miedzy testem
réwnie efektywnego konkurenta i testem hipotetycznie dosc¢ efektywnego konkurenta oraz przed-
stawiono uwarunkowania zwigzane z ich stosowaniem w sektorach regulowanych na przyktadzie
telekomunikaciji.

Stowa kluczowe: naduzycie pozycji dominujgcej; nozyce kosztowo-cenowe; test rownie efek-
tywnego konkurenta; test hipotetycznie dos¢ efektywnego konkurenta.

l. Wstep

Nozyce kosztowo-cenowe sg najczesciej spotykane w sektorach regulowanych, w ktérych
istnieje monopol na urzgdzenia kluczowe na poziomie hurtowym. Wystepowanie tego monopolu
czesto stanowi bodziec do wprowadzenia regulacji sektorowych wymuszajgcych na przedsiebior-
stwach dominujgcych na wyzszym szczeblu rynku (ang. upstream market) dostarczanie ustug
konkurentom prowadzgcym dziatalnos¢ gospodarczg na nizszym szczeblu rynku (ang. downstream
market), co moze sktania¢ do naduzycia pozycji dominujgcej w formie nozyc kosztowo-cenowych’.

* Autorka jest adiunktem na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego.

T Przypadki nozyc wystepujg rowniez w przemystach, w ktérych zobowigzania regulacyjne co do podazy dobr lub ustug nie wystepujg. Zob. np. orzeczenie
w sprawie T-5/97 Industrie des Poudres Sphériques v. Radzie UE, Zb. Orz. 2000, s. 11-3755; Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 18.07.1988 w sprawie
1V/30.178 Napier Brown v. British Sugar, Dz. Urz., 1988, L 284/41.
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Test réwnie efektywnego konkurenta stanowi narzedzie stuzgce do kwalifikacji prawnej prak-
tyk wykluczajgcych dominanta, do ktorych nalezg m.in. nozyce kosztowo-cenowe. Ich skutkiem
moze by¢ wykluczenie z rynku réwnie efektywnego konkurenta przedsiebiorstwa zintegrowanego
wertykalnie. Zgodnie z powyzszym testem, zachowanie przedsiebiorstwa polegajgce na stoso-
waniu nozyc kosztowo-cenowych jest sprzeczne z art. 102 TFUE, jesli jest zdolne do wyklucze-
nia z rynku konkurenta, ktory jest przynajmniej tak efektywny, jak przedsiebiorstwo dominujgce
pionowo zintegrowane.

Celem artykutu jest ukazanie istoty testu réwnie efektywnego konkurenta jako narzedzia
prawa konkurencji wykorzystywanego do oceny naduzycia pozycji dominujgcej w formie nozyc
kosztowo-cenowych. W artykule skoncentrowano sie na tescie réwnie efektywnego konkurenta,
ktory zostat zastosowany w orzeczeniu w sprawie Deutsche Telekom?, TeliaSonera® i Telefénica®.
We wszystkich przypadkach chodzito o sektor komunikacji elektronicznej. W zwigzku z tym, ze
w sprawie Telefénica wykorzystano nie tylko test rownie efektywnego konkurenta (ang. equally
afficient competitior test), lecz takze alternatywny test hipotetycznie dos¢ efektywnego konkurenta
(ang. hypothetical reasonably afficient competitior test) — w dalszej czesci opracowania zostang
przedstawione oba narzedzia oceny naduzycia pozycji dominujgcej w sektorze telekomunikacji.
W artykule podjeto probe wskazania réznic pomiedzy tymi instrumentami oraz ustalenia, na ile
mozna je traktowac jako instrumenty komplementarne.

Il. Pojecie nozyc kosztowo-cenowych

Pojecie nozyc kosztowo-cenowych (ang. margin squeeze) odnosi sie do strategii wertykalnie
zintegrowanego przedsiebiorstwa sprzedajgcego czynniki produkcji na wyzszym szczeblu rynku
i jednoczes$nie konkurujgcego z innymi przedsigbiorstwami na nizszym szczeblu rynku®. Strategia
ta polega na znacznym ograniczeniu marzy konkurentdéw na nizszym rynku z zamiarem wyklu-
czenia ich z tego rynku. Nozyce kosztowo-cenowe mogg powstac w sytuacji, gdy wertykalnie
zintegrowane przedsiebiorstwa posiadajg pozycje dominujgcg na wyzszym rynku i jednoczesnie
oferujg produkty (ustugi) niezbedne dla prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez konkurentéw
na nizszym rynku. Tego typu sytuacja czesto wystepuje w sektorach regulowanych, jak np. sektor
telekomunikacyjny, gdy dawni monopolisci konkurujg z przedsigbiorstwami, ktérym zobowigzani
sg dostarczy¢ ustugi na wyzszym rynku (np. ustugi dostepu do sieci telefonicznych)8. Poniewaz
wertykalnie zintegrowane przedsigbiorstwa posiadajgce pozycje dominujgcg majg wptyw na ceny
wejscia przedsiebiorstw na nizszym rynku, na ktdrym sg tez konkurentami — mogg ograniczac
marze zysku konkurentéw prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg na nizszym rynku przez pod-
niesienie cen swoich ustug na wyzszym rynku. W efekcie powstajg nozyce kosztowo-cenowe. Aby
przedsiebiorstwa dziatajgce na nizszym poziomie rynku byty konkurencyjne, powinny utrzymywac

2 Orzeczenie w sprawie w sprawie C-280/08 P Deutsche Telekom AG v. Komisji, Zb. Orz. 2010, s. 1-9555.
3 Orzeczenie w sprawie C-52/09 Konkurrensverkt v. TeliaSonera Sverige AB, Zb. Orz. 2011, s. I-527.

4 Orzeczenie w sprawie T-336/07 Telefénica i Telefénica de Espafia v. Komisji (orzeczenie jeszcze nie opublikowane w zbiorze orzeczen). Telefénica
i Telefénica de Esparia ztozyly apelacje od wyroku — sprawa C-295/12 P.

5 A. Jones, B. Surfin, EU Competition Law. Text, Cases and Materials, 4th edn., Oxford University Press, Oxford 2011, s. 413 i n; N. Dune, Margin
Squeeze: Theory, Practice, Policy-Part I, ECLR 2012, No. 1, s. 30-32; L. Hou, Some aspects of price squeeze within the EU: a case law analysis,
,European Competition Law Review” 2011, 32(5), s. 250-256; D. Jalovietzki, K. Jaros, S. Klaue, H.P. Venneman, Wspdinotowe reguty konkurencji i ich
znaczenie dla polskich sedziéw, UOKIK, Warszawa 2007, s. 40—41; J.G. Sidak, Abolishing the Price Squeeze as a Theory of Antitrust Liability, ,Journal
of Competition Law and Economics” 2008, No. 2, s. 279-309.

6 H. Aufm'mkolk, The “Feedback Effect” of Aplyin EU Competition Law to Regulated Industries: Doctrinal Contamination in the Case of Margin Squeeze,
w~Journal of European Competition Law & Practice” 2012, No. 2, s. 149-159.
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ceny sprzedazy na poziomie wertykalnie zintegrowanych przedsiebiorstw. To jednak prowadzi do

strat i nie jest optacalne w dtugim okresie.

Nozyce stosujg najczesciej wertykalnie zintegrowane przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy:

—  przedsiebiorstwa na nizszym rynku sg zmuszone do zaopatrywania sie u wertykalnie zintegro-
wanego przedsiebiorstwa prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg na tym samym (nizszym)
szczeblu rynku;

—  wertykalnie zintegrowane przedsiebiorstwa posiadajg znaczny udziat w nizszym rynku, a za-
tem ostabienie konkurentéw ma istotny wptyw na poziom ich zyskow;

—  produkty wertykalnie zintegrowanych przedsigbiorstw i ich konkurentéw sg bliskimi substytu-
tami, co oznacza, ze klienci tatwo mogg zmieni¢ dostawce dobr lub ustug i skorzysta¢ z oferty
tych pierwszych.

Nozyce powstajg w wyniku rozpietosci miedzy cenami na wyzszym i nizszym poziomie ryn-
ku, w przypadku gdy wertykalnie zintegrowane przedsiebiorstwo posiada pozycje dominujgcg na
wyzszym poziomie rynku. Gdy konkurenci dominanta na nizszym rynku kupujg czynniki produkcji
na wyzszym rynku od tego dominanta i konkurujg z nim na nizszym rynku, dominujgce przedsie-
biorstwo moze posiada¢ motywacje do podniesienia cen produktéw (ustug) na wyzszym rynku
lub obnizenia cen dla finalnych konsumentéw (uzytkownikéw kohcowych) na nizszym rynku, aby
ostabi¢ konkurentéw na tym rynku poprzez doprowadzenie do wzrostu ich kosztéw lub zmniejszenia
ich przychoddéw. Rozpietos¢ miedzy ceng dominanta na wyzszym i nizszym rynku jest nieuczciwa
w rozumieniu art. 102 a TFUE, gdy jest on zdolny do wykluczenia konkurenta z nizszego rynku,
ktory jest przynajmniej tak efektywny, jak dominujgce przedsiebiorstwo’.

W orzeczeniu w sprawie Deutsche Telekom AG® i w orzeczeniu prejudycjalnym w sprawie
TeliaSonera®, TSUE orzekt, ze nozyce ze wzgledu na efekt wykluczajgcy, jaki mogg powodowac
dla konkurentéw, tak samo efektywnych jak dominujgce przedsiebiorstwo, i w braku obiektywnego
uzasadnienia, mogg stanowi¢ naduzycie w rozumieniu art. 102 TFUE.

lll. Nozyce kosztowo-cenowe a inne praktyki cenowe

Naduzycie pozycji dominujgcej w formie nozyc kosztowo-cenowych moze by¢ czasami kwa-
lifikowane jako drapieznictwo cenowe lub dyskryminacja cenowa'?. W $wietle orzecznictwa TSUE
nozyce kosztowo-cenowe stanowig jednak odrebng kategorie naduzycia pozycji dominujgcej'.
Mogg one powsta¢ w sytuacji, gdy ceny ani na gérnym, ani na dolnym rynku nie naruszajg art. 102
TFUE, ale marza nie jest wystarczajgca, aby pozwoli¢ na przetrwanie konkurentom. W odréznie-
niu od cen nadmiernie wygérowanych na wyzszym rynku lub cen drapieznych na nizszym rynku,
nozyce kosztowo-cenowe dotyczg roéznicy miedzy cenami na dwdch wertykalnie powigzanych
rynkach. Nie chodzi tu o indywidualny poziom cen na jednym z tych rynkéw'2. Chociaz nozyce

Konkurrensverkt przeciwko TeliaSonera Sverige AB, op. cit., pkt. 31, 32, 39, 45.

8 Orzeczenie w sprawie C-280/08 P Deutsche Telekom AG przeciwko Komisji, op. cit., pkt. 183.

9 Orzeczenie w sprawie C-52/09 Konkurrensverkt przeciwko TeliaSonera Sverige AB, op. cit., pkt. 31.
10 Zob. orzeczenie w sprawie T-336/07 Telefonica, pkt. 187, 180, 181

" Orzeczenie w sprawie C-280/08 P Deutsche Telekom AG, op. cit., pkt. 104—105; Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 4.07.2007 w sprawie COMP/38.784
Wanadoo Espana przeciwko Telefénica, Dz. Urz. 2008, C 83/06, pkt. 283. Decyzja ta zostata zaskarzona do TSUE przez spotke Telefénica (orzeczenie
w sprawie T-336/07) i Hiszpanie ( orzeczenie w sprawie T-398/07); orzeczenie w sprawie T-336/07 Telefonica i Telefénica de Espana przeciwko Komisji,
op. cit., pkt. 201.

2. Zob. K. Kohutek, Drapieznictwo cenowe jako przejaw naduzycia pozycji dominujgcej w prawie konkurencji - Wytyczne Komisji z 2009 r. a stanowisko
sgdow wspdlnotowych, EPS 2010, nr 3, s. 4-11.
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kosztowo-cenowe mogg zosta¢ spowodowane przez ceny nadmiernie wygorowane lub drapiezne,
nie ma potrzeby udowodnienia, ze stanowig one naduzycie na kazdym z dwéch rynkéw powigza-
nych wertykalnie'3. Indywidualny poziom cen na wyzszym i nizszym rynku nie ma zwigzku z ana-
lizg nozyc kosztowo-cenowych. Istotna jest marza miedzy cenami na rynku wyzszym i nizszym.
Przesgdza ona o tym czy dochodzi do naduzycia pozycji dominujgcej w formie nozyc kosztowo-
-cenowych. Przy ocenie zgodnosci z prawem pewnych marz zysku w $wietle prawa konkurencji
nalezy sprawdzi¢ zyskownos$¢ dominujgcego przedsiebiorstwa, biorgc pod uwage jego wtasne
koszty, zgodnie z testem rownie efektywnego konkurenta. Taki poglad potwierdzit TSUE w sprawie
Deutsche Telekom i TeliaSonera' oraz Sgd Generalny w sprawie Telefonica'®.

IV. Test rownie efektywnego konkurenta
w praktyce decyzyjnej Komisji Europejskiej i orzecznictwie

Komisja wykorzystata test rownie efektywnego konkurenta na nizszym szczeblu rynku juz
w 1988 r., w decyzji w sprawie Napier Brown/British Sugar'®. Test naduzycia pozycji dominujgce;j
sprowadzat sie do ustalenia czy dominujgce przedsiebiorstwo pokrywa swoje koszty zmienne.
Komisja stwierdzita, ze ceny detaliczne British Sugar mogty powodowac, ze réwnie efektywne
przedsiebiorstwo nie osiggato zyskéw'” (marza zysku wynosita zero). Dlatego tez Komisja przy-
jeta zatozenie, ze nozyce mozna udowodni¢ poprzez wykazanie, ze dziatalnos¢ dominanta nie
bytaby zyskowna, jezeli spotke zalezng dominanta prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg na niz-
szym rynku obowigzywatyby ceny takie, jakie pobierane sg od konkurentow za ustugi hurtowe na
wyzszym rynku (niezbedne dla prowadzenia dziatalnosci na nizszym rynku)'®.

W sektorze telekomunikacji prawdopodobnie pierwszg sprawg, w ktérej Komisja wykorzy-
stata test réwnie efektywnego konkurenta przy ocenie nozyc kosztowo cenowych byta decyzja
w sprawie Deutsche Telekom AG. W 2003 r. Komisja natozyta kare pieniezng na spotke Deutsche
Telekom AG (dalej: DT), bytego panstwowego monopoliste telekomunikacyjnego w Niemczech,
za stosowanie nozyc miedzy cenami hurtowymi dostepu do petli lokalnej i miesiecznych optat
abonamentowych za ustugi telefoniczne i dostep do Internetu®. Wprawdzie ceny zaréwno hur-
towe, jak i detaliczne byty regulowane przez organy krajowe (cho¢ w réznym zakresie), Komisja
wskazata, ze mimo to DT byt zdolny do naruszenia art. 102 TFUE, poniewaz jego celem byto
stosowanie nozyc na rynku detalicznym?°. Decyzja ta zostata utrzymana w catosci przez TSUE.

W orzeczeniu w sprawie Deutsche Telekom AG, TSUE wykorzystat wczesniejsze orzecze-
nie w sprawie AKZO, aby potwierdzi¢, ze test nozyc kosztowo-cenowych jest oparty nie tylko na
cenach, lecz takze na strategii dominujgcych przedsigbiorstw?!. W decyzji w sprawie Deutsche
Telekom, Komisja stwierdzita, ze w okolicznosciach tej sprawy nozyce kosztowo-cenowe wynikaty

4 Orzeczenie w sprawie C-280/08 P Deutsche Telekom, op. cit., pkt. 200-203; Orzeczenie w sprawie C-52/09 Konkurrensverkt v. TeliaSonera..., pkt. 41-44;
5 Orzeczenie w sprawie T-336/07 Telefonica..., pkt. 194.
6 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 18.07.1988 w sprawie 1V/30.178 Napier Brown v. British Sugar, Dz. Urz., 1988, L 284/41, pkt. 66.

17 Ibidem, pkt. 30.; zob. K. Kohutek, Praktyki wykluczajgce przedsiebiorstw dominujgcych. Prawidtowos$é i stosowalno$c¢ regut prawa konkurencji,
Wolters Kluwer business, Warszawa 2012, s. 546-548.

8 Obwieszczenie o stosowaniu zasad konkurencji w porozumieniach o dostepie w sektorze telekomunikacyjnym, Dz. Urz. 1998, C 265/2 Ibidem, pkt. 117.
19 Decyzja KE z dnia 21.05.2003 w sprawie Deutsche Telekom AG, Dz. Urz. 2003, L 263/9.
20 |bidem, pkt. 163—175.

21 Orzeczenie w sprawie C-280/08 Deutsche Telekom, op. cit., pkt. 198—199; orzeczenie w sprawie C 52/09 TeliaSonera, op. cit., pkt. 49; orzeczenie
w sprawie C-62/86 AKZO, Zb. Orz. 1991, s. I-3359, pkt. 74; decyzja Komisji z dnia 4.07.2007 w sprawie COMP/38.784 Wanadoo Espafa, op. cit., pkt. 546.
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z roznicy miedzy ceng hurtowg i detaliczng. Marza zysku konkurentéw prowadzgcych dziatalnosé
gospodarczg na nizszym szczeblu rynku nie wystarczata do pokrycia kosztéw produkgji?2. Chodzito
tu o koszty niezbedne dla prowadzenia dziatalnosci w zakresie sprzedazy detalicznej z wytgcze-
niem kosztow sieci, ale z uwzglednieniem kosztéw szczegdlnego wyposazenia wymaganego do
dostarczania dostepu sieciowego dla uzytkownikdw koncowych, konserwacji, obstugi klientow
i kosztéw fakturowania?. Przecietny koszt réznych ustug byt uzalezniony od ilosci linii telefonicz-
nych sprzedanych przez dominujgce przedsiebiorstwo i ich ceny?*. Koszty zmienne obejmowaty
$rednig dtugos$¢ abonamentu?®. Takie podejscie jest spojne z testem drapieznosci, ktory zaktada
wykluczenie rownie efektywnych konkurentéw, gdy dominujgce przedsiebiorstwo pobiera ceny
ponizej AAC (przecietny koszt mozliwy do unikniecia). AAC mozna okresli¢ jako zachowanie pole-
gajgce na poswiegceniu zyskow?8. Jezeli ceny dominanta ustalane sg na poziomie nizszym niz AAC,
mozna uznac, ze dominant poswieca swoje zyski (rezygnuje z zysku)?’. AAC w tym przypadku
byto takie samo, jak AVC (przecietny koszt zmienny) w czasie trwania abonamentu. Dominujgce
przedsiebiorstwo zakwestionowato te metodologie przed TSUE, ktéry utrzymat w mocy decyzje
Komisji. Nie miat on bowiem watpliwosci co do prawidtowosci analizy kosztéw przeprowadzone;j
przez Komisje. Biorgc pod uwage, ze AAC i AVC jest najnizszym kosztem, jaki mozna wykorzystac
przy ocenie praktyk wykluczajgcych, podejscie to wydaje sie w petni uzasadnione. Ceny ponizej
AAC i AVC mogg dowodzi¢ naduzycia pozycji dominujgce;.

W kolejnej decyzji w 2007 r. Komisja Europejska stwierdzita naduzycie pozycji dominuja-
cej przez hiszpanskg spotke Telefonica2®, ktdre wynikato z roznic w cenach hurtowych dostepu
ADSL (asymetryczna cyfrowa linia abonencka) na poziomie krajowym i regionalnym oraz cenach
detalicznych szerokopasmowego dostepu do Internetu. Ceny sprzedazy hurtowej na poziomie
regionalnym zostaty uznane przez krajowy organ regulacyjny za maksymalne. Komisja stwierdzi-
ta, ze system regulacyjny nie wyklucza zaprzestania stosowania nozyc przez spotke Telefonica
poprzez zaproponowanie nizszych cen za dostep hurtowy do rynku na poziomie krajowym dla
konkurentow i przez wymaog obnizenia przez krajowy organ regulacyjny cen dostepu hurtowego
na poziomie regionalnym?.

Aby potwierdzi¢ nozyce kosztowo-cenowe w sprawie Telefénica, Komisja przeprowadzita test
réwnie efektywnego konkurenta, tzn. zbadata czy ustalanie cen przez spoétke Telefénica na ustugi
dostarczane tak samo efektywnemu konkurentowi ograniczy jego dziatalnos¢ na nizszym rynku.
W tym przypadku Komisja wykorzystata dtugookresowy przecietny koszt krancowy (ang. Long-Run
Average Incremental Cost — LRAIC) na nizszym rynku3®. Uzasadniat to fakt, ze decyzje konku-
rentow w kwestii inwestycji byty oparte na catkowitym koszcie krancowym produkcji i w analizie
nozyc kosztowo-cenowych konieczna byta ocena zdolnosci konkurentéw do rywalizacji w dtugim

22 Decyzja KE z dnia 21.05.2003 w sprawie Deutsche Telekom, op. cit., pkt. 107.
25 |bidem, pkt. 139, 155-158.

24 Ibidem, pkt. 116 i 159.

25 |bidem, pkt. 148, 151 i 159.

26 K. Kohutek, Drapieznictwo..., s. 5-6.

27 Zob. Wytyczne w sprawie priorytetow, ktérymi Komisja bedzie sie kierowa¢ przy stosowaniu art. 82 WE [aktualnie art. 102 TFUE] w odniesieniu do
szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wytaczajgcej podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujgce, Dz. Urz. 2009, C 45/2, pkt. 67.

28 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 4.07.2007 w sprawie COMP/38.784 Wanadoo Espafia v. Telefénica. ..
29 Ibidem, pkt. 675.
30 Ibidem, pkt. 316-324.
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okresie3'. Innym uzasadnieniem byto to, ze w przemystach sieciowych koszty state sg wysokie,
a koszty zmienne — niskie. Aby utrzymac rentownos¢, przedsiebiorstwo musi ustali¢ ceny powy-
zej kosztow zmiennych32, Ceny ponizej kosztow zmiennych mogg mieé charakter wykluczajgcy.
Komisja przyjeta zatozenie, ze dominujgce przedsiebiorstwo powinno ustala¢ ceny na poziomie
pozwalajgcym réwnie efektywnemu konkurentowi stosowac takg marze, ktéra umozliwi mu prowa-
dzenie dziatalnosci w dtugim okresie33. Oznacza to, ze marza zysku powinna by¢ wyzsza od zera3+.

W zwigzku z tym, ze test réwnie efektywnego konkurenta nie stanowi narzedzia wyznaczaja-
cego granice legalnosci zachowan dominantdw, a raczej stuzy on do wstepnej oceny praktyk ceno-
wych, w decyzji w sprawie Telefénica Komisja obok analizy marz zysku i ustalania cen, sprawdzita
inne czynniki, istotne z ekonomicznego punktu widzenia. Mianowicie zbadata ona wzrost pozycji
Telefénica na rynku wtasciwym. W okresie 2002—2004 na rynku szerokopasmowego dostepu do
Internetu na poziomie krajowym rozwijata sie ona szes¢ razy szybciej niz wszyscy konkurenci
na rynku ustug ADSL tgcznie. Lokalny rozwdj konkurentéw byt bardzo ograniczony. W roku 2004
znaczna liczba mniejszych konkurentow i oferentéw dostepu ADSL do Internetu opuscita rynek.
Koszty dostepu ADSL w Hiszpanii w badanym okresie ksztattowaty sie powyzej przecietnej euro-
pejskiej. Komisja stwierdzita, ze nie byto zadnego uzasadnienia takiego zachowania Telefénica.
Nie nastgpit tez wzrost efektywnosci spofki, ktéry mogtby zrownowazy¢ negatywne skutki z punktu
widzenia prawa konkurencji.

Badanie oparte na koszcie AAC w sprawie Deutsche Telekom AG i LRAIC w sprawie
Telefonica jest zbiezne z testem kosztow w analizach drapieznosci cen3®. Miara kosztow wy-
korzystana w sprawie Telefénica sktania do pytania, czy samo zastosowanie testu kosztow jest
wystarczajgce do ustalenia naduzycia pozycji dominujgcej. W przypadku nozyc, podobnie jak
w przypadku cen drapieznych, gdy ceny sg ponizej ATC (przecietny koszt catkowity) lub LRAIC,
ale powyzej AVC (przecietny koszt zmienny)3® lub AAC, wymagane jest udowodnienie zamiaru
zachowania antykonkurencyjnego. Stwierdzenie naruszenia art. 102 TFUE jest mozliwe wowczas,
gdy poswiecenie zysku nastgpi w celu antykonkurencyjnego zamkniecia dostepu do rynku kon-
kurentom dominanta. Wykluczenie konkurentéw na skutek poswiecenia zyskow jest kluczowym
elementem w tzw. skutkowym podejsciu do zakazu naduzywania pozycji dominujgcej. Ma ono
zastosowanie przy ocenie zaréwno drapieznictwa cenowego, jak i nozyc kosztowo-cenowych.
Prawdopodobienstwo drapieznictwa jest jednak ograniczone, poniewaz jest ono strategig ryzy-
kowng. Praktyki wykluczajgce oparte na rezygnacji z zyskdw sg z natury mniej atrakcyjne dla do-
minujgcego przedsiebiorstwa niz praktyki, ktére mogg wykluczy¢ rownie efektywnego konkurenta,
bez zmuszania dominujgcego przedsiebiorstwa do poniesienia strat, co z kolei stanowi motyw
skfaniajgcy do korzystania z nozyc®’.

Skutkowe podejscie do nozyc kosztowo-cenowych wymaga udowodnienia antykonkurencyjnych
skutkow przy zastosowaniu opartego na kosztach testu réwnie efektywnego konkurenta. Kwestie
oceny zasadnosci domniemania nozyc kosztowo-cenowych sprowadzajg sie do tego, jak efektywny

31 Ibidem, pkt. 317-318.
32 |bidem, pkt. 317.
33 L. Hou, Some aspects..., s. 255.

34 Ibidem.

35 L RAIC nie moze by¢ nizszy niz AAC.
36 Catkowity koszt produkciji przypadajgcy na jednostke produktu.

37 K. Kohutek, Drapieznictwo..., s. 10.
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musi by¢ konkurent na nizszym rynku, aby ochroni¢ sie przed nozycami. Jedno z podejs¢ wska-
zuje na wymaog, ze konkurent na nizszym rynku musi by¢ tak efektywny, jak spétka zintegrowana
wertykalnie. Istotg testu rownie efektywnego konkurenta jest pytanie, czy konkurent na nizszym
rynku, ktéry jest przynajmniej tak efektywny, jak wertykalnie zintegrowana spétka pokrywa swoje
koszty na wkasciwym nizszym rynku, biorgc pod uwage ceny ustalone przez wertykalnie zintegro-
wane przedsiebiorstwo. Wymaga to porownania roznicy miedzy ustalonymi przez wertykalnie zin-
tegrowang spdtke cenami na wyzszym i nizszym szczeblu rynku z jej kosztami na nizszym rynku38.

Naruszenie prawa konkurencji poprzez stosowanie nozyc kosztowo-cenowych jest wiec
definiowane w oparciu o réznice cenowe miedzy produktami dominujgcego przedsiebiorstwa na
dwoch wertykalnie powigzanych rynkach3.

V. Test hipotetycznie dos¢ efektywnego konkurenta

Alternatywng metodg ustalenia naduzycia pozycji dominujgcej poprzez nozyce kosztowo-ce-
nowe jest test hipotetycznie dos¢ efektywnego konkurenta. W wytycznych w sprawie stosowania
regut konkurencji do oceny porozumien w sektorze telekomunikacji opublikowanych w 1998 r.,
Komisja wskazata, ze w pewnych okolicznosciach nozyce kosztowo-cenowe mozna takze udo-
wodni¢ poprzez wykazanie, ze rdznica miedzy ceng wejscia (dostepu) i ceng dominanta na dol-
nym rynku jest niewystarczajgca, aby pozwoli¢ hipotetycznie do$¢ efektywnemu dostawcy ustug
na nizszym rynku osiggnac¢ zyski, chyba ze dominujgce przedsiebiorstwo moze wykazag, iz jego
dziatalno$¢ na nizszym rynku jest wyjatkowo efektywna?©.

Komisja ani nie wyjasnita, kiedy sg wtasciwe okolicznosci, aby wykorzystac ten test, ani nie
zdefiniowata dostatecznej efektywnosci w wytycznych*!. Na podstawie decyzji w sprawie British
Sugar mozna sformutowac wniosek, ze Komisja przyjeta zatozenie, iz hipotetycznie dosc¢ efektyw-
ny konkurent jest tak samo efektywny, jak przedsiebiorstwo dominujgce i z tego wzgledu uznata
oba testy za rownorzedne z punktu widzenia materialnoprawnego®?.

Test hipotetycznie dos¢ efektywnego konkurenta zostat zastosowany przez Komisje obok
testu réwnie efektywnego konkurenta w omawianej wcze$niej decyzji w sprawie Telefénica*s.
Komisja miata na celu ustalenie czy koniecznos¢ pozyskania czynnikdéw produkcji na wyzszym
rynku przez konkurentéw dominanta prowadzgcych dziatalno$¢ na nizszym rynku bedzie miata
wptyw na ich sytuacje rynkowg. Tym samym Komisja potwierdzita, ze dgzy do zapobiegania wy-
kluczeniu nowo wchodzgcych na rynek?#4.

Zgodnie ze standardem hipotetycznie dos¢ efektywnego konkurenta, przedsiebiorstwo zinte-
growane wertykalnie ustala swoje ceny w taki sposob, ze pozostawia przestrzen konkurentom na
nizszym rynku, ktérzy nie sg tak efektywni, jak przedsiebiorstwo zintegrowane wertykalnie, ale sg
uznawani za dosc¢ efektywnych, biorgc pod uwage mniejszg skale ich dziatalnosci. Zatem hipote-
tycznie dosc¢ efektywny konkurent moze byé mniej efektywny niz spétka dominujgca, poniewaz np.

38 Orzeczenie w sprawie T-336/07 Telefonica..., pkt. 191 i 194.

39 Zob. G. Edwards, Margin squeezes and the” equally efficient” operator, ,European Competition Law Review 2011”, No. 8, s. 404.

40 Obwieszczenie o stosowaniu zasad konkurencji w porozumieniach o dostepie w sektorze telekomunikacyjnym, Dz. Urz. 1998 C 265/2, pkt. 118.
41 K. Kohutek, Praktyki wykluczajgce przedsigbiorstw dominujgcych..., s. 541.

42 D. Geradin, R. O’Donoghue, The Concurrent Application of Competition Law and Regulation: The Case of Margin Squeeze Abuses in Telecommunication
Sector, ,Journal of Competition Law & Economics® 2005, No. 1, s. 391.

43 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 4.07.2007 w sprawie COMP/38.784 Wanadoo..., pkt. 112.
44 Ibidem, pkt. 392.
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produkuje ($wiadczy ustugi) na mniejszg skale w poréwnaniu z dominantem*>. Moze to dotyczy¢
sytuacji, gdy wertykalnie zintegrowane przedsiebiorstwa odnoszg korzysci skali i dlatego mniejsi
konkurenci lub przedsiebiorstwa wchodzgce na rynek — przynajmniej krétkookresowo — nie bedg
tak samo efektywne. Decyzja w sprawie Telefénica wskazuje, ze istotg takiego podejscia jest po-
zwolenie, aby na rynku funkcjonowaty mniej efektywne przedsiebiorstwa, co skfania do pytania,
ktory test jest wkasciwy przy ocenie nozyc kosztowo-cenowych.

VI. Kwalifikacja prawna nozyc kosztowo-cenowych
w sektorze telekomunikacji — test rownie efektywnego
czy hipotetycznie dos¢ efektywnego konkurenta?

Orzeczenie prejudycjalne w sprawie TeliaSonera wywotato ozywiong dyskusje odnosnie tego,
ktory test jest wtasciwy do oceny nozyc kosztowo-cenowych w sektorze telekomunikaciji*6. TSUE
potwierdzit, ze co do zasady test rownie efektywnego konkurenta powinien umozliwi¢ sprawdzenie
czy dominujgce przedsiebiorstwo bytoby w stanie wystarczajgco efektywnie oferowac swoje ustugi
sprzedazy detalicznej uzytkownikom koncowym i czy nie poniostoby strat, gdyby samo musiato
ptaci¢ wedtug swoich stawek hurtowych za ustugi posrednie.

Z jednej strony istniejg silne argumenty przemawiajgce za stosowaniem testu rownie efektyw-
nego konkurenta. Jest on oparty na cenach hurtowych pobieranych od konkurentéw, ktére mogg
stanowi¢ forme ich dyskryminacji cenowej przez dominanta. Test ten zwykle jest preferowany
w naduzyciach sankcjonowanych ex post, jak np. nozyce kosztowo-cenowe, chociaz jest takze
wykorzystywany ex ante przy ocenie innych praktyk cenowych*’. Jedng z istotnych kwestii jest
to, ze test rownie efektywnego konkurenta w analizie zachowan przedsigbiorstw dokonywane;j
ex post — zapewnia wiekszg pewnosc prawng, gdyz wertykalnie zintegrowane przedsiebiorstwo
zna wtasne koszty. Ponadto w przeciwiehstwie do testu hipotetycznie dos¢ efektywnego konku-
renta promuje on efektywnos¢. Oznacza to, ze ochronie podlegajg tylko konkurenci prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg na nizszym rynku, ktérzy sg przynajmniej tak efektywni, jak firma zinte-
growana wertykalnie oraz, ze konsumenci nie bedg musieli ponosi¢ wysokich kosztéw w zwigzku
z obecnoscig nieefektywnego operatora na nizszym rynku.

Z drugiej jednak strony wydaje sie, ze specyfika rynku telekomunikacyjnego przemawia za
wykorzystaniem testu hipotetycznie dosé efektywnego konkurenta*8. Uzasadnia to cho¢by sam
fakt, ze dominujgce przedsiebiorstwo moze odnosi¢ korzysci skali, a test hipotetycznie do$¢
efektywnego konkurenta pozwala na ich neutralizowanie. Oznacza to, ze organ antymonopolowy
z duzg swobodg moze chroni¢ mniej efektywnych konkurentéw przed presjg cenowg na dolnym
rynku. W literaturze mozna jednak spotkac silne argumenty przeciwne. Mianowicie wskazuje sie,
ze subsydiowanie nieefektywnego wejscia w krétkim okresie w oparciu o zatozenie, ze wchodzgcy
bedzie efektywny w dtugim okresie, moze by¢ uzasadnionym celem polityki regulacyjnej, ale taki
obowigzek nie istnieje w $wietle prawa konkurencji*®. Pojawiajg sie wiec obawy, ze Komisja zamie-

45 |bidem., pkt. 314.
46 Orzeczenie w sprawie C-52/09 Konkurrensverkt przeciwko TeliaSonera Sverige AB...

47 Orzeczenie w sprawie C-280/08 P Deutsche Telekom AG przeciwko Komisji...; K. Kohutek, Praktyki wykluczajgce przedsiebiorstw dominujgcych.
Prawidtowo$¢ i stosowalnosc regut prawa konkurencji, Wolters Kluwer business, Warszawa 2012, s. 543.

48 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 4.07.2007 w sprawie COMP/38.784 Wanadoo Esparia v. Telefonica..., pkt. 311-315.
49 D. Geradin, R. O’'Donoghue, The Concurrent Application of Competition..., s. 395.
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rza wprowadzi¢ do prawa konkurencji elementy polityki regulacyjnej (poromowanie nieefektywnych
wejsc, ktére mogg generowac zyski dopiero w diugim okresie). Istotne watpliwosci dotyczg tez
kwestii czy pozwolenie na nieefektywne wejscie w krotkim okresie bedzie prowadzito do korzysci
dla finalnych konsumentéw ze wzgledu na wigkszg rywalizacje i czy wzrosnie efektywno$¢ na niz-
szym szczeblu rynku. Ponadto wykluczenie mniej efektywnego konkurenta nie zawsze powoduje
szkode dla konsumentdéw. Jest to kolejny argument przemawiajgcy za ograniczeniem wykorzysta-
nia testu hipotetycznie dos¢ efektywnego konkurenta, chronigcego stabsze przedsiebiorstwa do
sektorow regulowanych, w ktérych struktura rynku jest w pewnym stopniu ksztattowana w sposob
sztuczny. Dotyczy to gatezi, w ktorych konkurencja dopiero sie rozwija.?0

Zastosowanie testu hipotetycznie dos¢ efektywnego konkurenta moze wskazywac, ze celem
organow ochrony konkurenciji jest promowanie wejscia na rynek przedsiebiorstw, ktére poczgtkowo
nie sg tak efektywne, jak te juz obecne na rynku, ale w przyszto$ci mogag wptyng¢ pozytywnie na
strukture konkurencji, o ile wejdg na rynek. Jezeli jednak wezmie sie pod uwage strukture rynku
telekomunikacyjnego, gdzie dominujg spotki nalezgce wczesniej do panstwa, posiadajgce dostep
do kluczowej infrastruktury, to stosowanie narzedzi ochrony mniej efektywnych przedsiebiorstw,
do ktoérych nalezy test hipotetycznie dos¢ efektywnego konkurenta, wydaje sie uzasadnione.

VIl. Konkluzje

Konkludujgc nalezy stwierdzi¢, ze ani praktyka decyzyjna Komisji Europejskiej, ani orzecz-
nictwo TSUE nie wypracowato dotychczas metody, ktéra powinna by¢ stosowana w ocenie nad-
uzycia pozycji dominujgcej w formie nozyc kosztowo-cenowych. Aktualnie podstawowym testem
oceny nozyc kosztowo-cenowych w $wietle prawa konkurenciji jest test rownie efektywnego
konkurenta. Natomiast test hipotetycznie do$¢ efektywnego konkurenta zostat uznany za alter-
natywny instrument o potencjalnie bardzo szerokim celu zastosowania. Test rownie efektywnego
konkurenta oparty jest na poréwnaniu cen dominanta na nizszym szczeblu rynku z cenami, jakie
pobiera on od swoich konkurentow na wyzszym poziomie rynku. Alternatywne podejscie, tzw. test
hipotetycznie dos¢ efektywnego konkurenta, oparte jest na kosztach takiego konkurenta na niz-
szym rynku. Zasadnos¢ stosowania tego podejscia moze wydawac sie watpliwa z punktu widze-
nia prawa konkurenciji, gdyz jego celem jest wzmocnienie systemu rynkowego, a nie wspieranie
mniej efektywnych przedsigbiorstw na rynku. Jednak w sektorach regulowanych, takich jak sektor
telekomunikacji, zdominowanych przez bytych monopolistéw, nalezy spojrze¢ na ten instrument
z szerszej perspektywy. Stanowi on bowiem jedno z nielicznych narzedzi pozwalajgcych organom
ochrony konkurencji wywiera¢ wptyw na strukture rynku.

Uznanie testu hipotetycznie dos¢ efektywnego konkurenta za alternatywny moze powodo-
wac brak pewnosci prawnej wsrdd przedsiebiorstw posiadajgcych pozycje dominujgcg. Zasada
pewnosci prawnej oznacza m.in., ze przedsiebiorstwa mogg oceni¢ zgodnos¢ z prawem swoje-
go zachowania sie. Natomiast swoboda organow ochrony konkurencji w zakresie wykorzysta-
nia jednego z omawianych testow kwalifikacji prawnej zachowania dominanta ostabia pewnos¢
prawng przedsiebiorstw. Traktowanie obu testow jako narzedzi komplementarnych wydaje sie
uzasadnione wytgcznie w sektorach regulowanych, gdzie moze byé pozadane administracyjne
oddziatywanie na strukture rynku.

50 K. Kohutek, Praktyki wykluczajgce przedsigbiorstw dominujgcych..., s. 553.
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