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Od autora

Oddawana do Panstwa rak monografia stanowi zmodyfikowana wersj¢
rozprawy doktorskiej, ktorg obronilem z wyr6znieniem w maju 2017 roku
w Instytucie Nauk Prawno-Administracyjnych Wydziatu Prawa i Admini-
stracji Uniwersytetu Warszawskiego. Doktorat napisalem po przeprowa-
dzaniu kilkuletnich badan rozpoczgtych w roku 2011 na University of
Florida G. Levin College of Law podczas studiow LL.M. in Comparative
law, ktore pomogly zrozumie¢ ekonomiczne podstawy stosowania prawa
antymonopolowego. Dalsze badania prowadzitem w trakcie studiow dokto-
ranckich w Samodzielnym Zaktadzie Europejskiego Prawa Gospodarczego
Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, a zakonczylem obrona
we wspomnianym Instytucie Nauk Prawno-Administracyjnych. Kazdy z eta-
pOw badan, czy to zagraniczne studia o charakterze prawno-poréwnawczym,
czy studia doktoranckie dotyczace nauk o zarzadzaniu i ekonomii, odcisnat
swoje pietno na przygotowanej ksigzce. Piszac rozprawe korzystalem m.in.
z bogatych zbioroéw bibliotek University of Florida pozwalajacych dotrzec
do najistotniejszych spraw amerykanskiego prawa antymonopolowego jak
1 szerokiej literatury ekonomicznej, Biblioteki Uniwersytetu Warszawskiego,
Biblioteki Centrum Studiow Antymonopolowych i Regulacyjnych oraz
Biblioteki College of Europe.

Impulsem do napisania niniejszej monografii bylo dostrzezenie deficytu
w stosowaniu uksztaltowanych juz w innych systemach prawnych narzedzi
ekonomicznych przez krajowy organ ochrony konkurencji podczas postepo-
wan antymonopolowych w sprawach koncentracji przedsigbiorcow. Istnienie
takiego deficytu moze w moim przekonaniu prowadzi¢ do wydawania decy-
zji administracyjnych sprzecznie z celami stawianymi przed stosowaniem
prawa antymonopolowego. Mniejszego znaczenia nie mial takze fakt, ze
przedmiot niniejszej monografii — bedacy jednym z trzech filarow prawa
antymonopolowego, nie doczekat si¢ jak dotad kompleksowego badania lub
opracowania w krajowej doktrynie prawa ochrony konkurencji. Warto przy
tym przypomniec, ze najwigcej decyzji administracyjnych Prezes UOKiK
wydaje wtaSnie w zakresie prewencyjnego nadzoru nad koncentracjami i ze
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tego typu decyzje maja wplyw na przeprowadzanie najwigkszych procesow
transakcyjnych. Wypetnienie wspomnianych luk i zaproponowanie odpo-
wiednich rozwigzan majacych swoje uzasadnienie nie tylko w przepisach
prawa, ale i zasadach prawd ekonomicznych oraz potaczenie tych dwoch
nierozlacznych aspektOw stosowania prawa antymonopolowego jest celem
niniejszej ksiazki. Praktyczne aplikowanie zaproponowanych modeli oceny
skutkow rynkowych koncentracji powinno w mojej ocenie prowadzi¢ do sku-
teczniejszego stosowania przepisOw prawa ochrony konkurencji w zakresie
prewencyjnej kontroli nad koncentracjami, co ma niewatpliwy wplyw na roz-
wQj gospodarczy, wolny rynek, a finalnie na Nas wszystkich — konsumentow.
Oddawana do Panstwa rak monografia bez watpienia nie powstataby bez
niezwykle cennych merytorycznych wskazowek dr hab. Cezarego Banasin-
skiego, promotora mojej rozprawy doktorskiej. Szczegolne podzigkowania
w wydaniu ksiazki oraz organizacyjna i merytoryczng pomoc na etapie pisania
doktoratu nalezg si¢ takze profesorowi Tadeuszowi Skocznemu - dyrekto-
rowi Centrum Studiow Antymonopolowych i Regulacyjnych. Kolejne podzig-
kowania kieruje wobec recenzentéw mojej rozprawy doktorskiej dr hab.
Agaty Jurkowskiej-Gomulki oraz profesora Andrzeja Wrobla, za bardzo
stuszne spostrzezenia wskazane w recenzjach, pozwalajace na wzbogacenie
tresci doktoratu, ktore pomogly mi przygotowac niniejsza monografie.

dr Dariusz Aziewicz LL.M.



Wykaz skrotow

CMA — Competition and Markets Authority

DOJ — the United States Department of Justice Antitrust Division
FTC — Federal Trade Commission

OECD — Europejska Organizacja Wspotpracy i Rozwoju (European

Organization of Cooperation and Development)

Komisja ~ — Komisja Europejska

Konstytucja — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 roku (Dz.U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483, ze zm.)

KPA — ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania admi-
nistracyjnego (Dz.U. 1960 nr 30 poz. 168, ze zm.)

Rozporzadzenie 139/2004 — Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004
z 20.01.2004 r., w sprawie kontroli koncentracji przedsig-
biorstw (Dz. Urz. WE 1. 24 z 2004 r.)

Prezes UOKIK - Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

OFT — Office of Fair Trading

SOKiK — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow

SPI — Sad (dawny Sad Pierwszej Instancji WE)

TFUE — Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej

uokik — ustawa z dnia 17 lutego 2007 o ochronie konkurencji i kon-

sumentow (Dz.U. 2007 Nr 50 poz. 331 ze zm.)

Wyjasnienia Prezesa UOKIK — Wyja$nienia dotyczace oceny przez Prezesa
UOKIK zgtaszanych koncentracji

Wytyczne Komisji — Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia
przedsigbiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie
kontroli koncentracji przedsigbiorstw [Dz.U. C 31 z 5.2.2004]






Rozdziat 1.

Uzasadnienie przeprowadzonego badania

1.1. Prewencyjny charakter nadzoru nad koncentracjami przedsiebiorcow
- skutki praktyczne

Nadz6r nad koncentracjami przedsiebiorcow jest jednym z trzech filarow
(sfer) sprawowanej przez panstwo (publicznoprawnej) ochrony konkurencjil.
Na dwa pozostafe filary sktadajg sie interwencja w kolektywne oraz interwencja
w jednostronne zachowania przedsigbiorcéw, mogace ograniczy¢ konkurencje?.

Instytucja nadzoru nad koncentracjami przedsigbiorcOw tworzy materialno-
-prawne podstawy interwencji panstwa w procesy gospodarczych przeksztat-
cen strukturalnych (ksztalt strukturalny przedsigbiorcow). W polskim systemie
prawnym nadzor ten jest sprawowany przez organ administracji rzadowej —
Prezesa UOKIK3 — w trybie uregulowanym przepisami uokik*. Jest to nadzor
administracyjnoprawny — Srodek oddzialywania merytorycznego polegajacy na

I Literatura przedmiotu wskazuje na prawidiowos¢ okreslenia ,,nadz6r nad koncentracjami
przedsigbiorcow” zamiast ,kontroli” koncentracji przedsigbiorcéw, por. T. Skoczny,
Zgody szczegdlne w prawie kontroli koncentracji, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu
Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2012, s.16; J. Olszewski, Nadzor
nad koncentracjgq przedsigbiorcow jako forma prewencyjnej kontroli koncentracji, Wyd.
Uniwersytetu Rzeszowskiego, Rzeszow 2004, s. 56 i nast.; M. Stefaniuk, Publicznoprawne
reguly konkurencji, Verba, Lublin 2005, s. 244-245; R. Stankiewicz, Kontrola koncentracji
przedsigbiorcow w regulacji antymonopolowej, rozprawa doktorska Wydziat Prawa
i Administracji Instytut Nauk Prawno-Administracyjnych, s. 37; T. Skoczny, w:
T. Skoczny, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow Komentarz, redaktor naukowy
prof. T. Skoczny, wyd. 2, Warszawa 2014, Nb 1, s. 579.

2 T Skoczny, w: T. Skoczny, Ustawa o ochronie konkurencji..., s. 576; por. art. 1 ust. 2 ustawy
0 ochronie konkurencji i konsumentdw, z dnia 16 lutego 2007 r (Dz.U. Nr 50, poz. 331).

3 Por. art. 29 ust. 1 uokik; Prezes UOKIK jest jednoosobowym organem administracji
rzadowej, zaliczanym do kategorii organéw centralnych, nazywanych samodzielnymi, co
podyktowane jest bezpoSrednim podporzadkowaniem Prezesowi Rady Ministrow.

4 Wraz z kontrola sadowa decyzji administracyjnych przed Sadem Ochrony Konkurencji
i Konsumentow.
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wydawaniu wtadczych rozstrzygnie¢ przez organ administracji panstwa. Nadzor
nad koncentracjami przedsigbiorcow rdzni si¢ od pozostalych filarow ochrony
konkurencji, tj. od zakazu stosowania kolektywnych lub jednostronnych praktyk
naruszajacych konkurencje tym, ze jest stosowany uprzednio (ex ante) — przed
finalnym dzialaniem rynkowym przedsigbiorcy. Jest wigc wykonywany prewen-
cyjnie, a nie represyjnie. Z kolei interwencja w naruszajace konkurencje zacho-
wania rynkowe (praktyki) przedsigbiorcow ma charakter nastepczy — represyjny
(ex post), odbywajac si¢ po dzialaniu przedsigbiorcy. W doktrynie wskazano na
wzajemne uzupelnianie si¢ istniejacych filarow ochrony konkurencji.

Dzialaniem objetym nadzorem prewencyjnym jest dokonanie procesu
gospodarczego (przez podmioty prawa prywatnego) majacego na celu
zewnetrzny wzrost przedsigbiorcy (najczesciej przez transakcje kapitalowa)?.

W zdecydowane] wigkszoSci istniejacych systemow nadzoru nad kon-
centracjami na Swiecie przedsigbiorcy zglaszaja zamiar koncentracji. Co
do zasady, w réznych systemach prawnych, normy prawa ochrony kon-
kurencji, wymagaja rowniez wstrzymania dokonania planowanego procesu
gospodarczego i uzalezniajg je od pozytywnej (bezwarunkowej albo warun-
kowej) decyzji organu ochrony konkurencji (tzw. stand still/hold-separate
obligation)8. W doktrynie polskiego prawa ochrony konkurencji przyjmuje
si¢ stanowisko, ze metoda nast¢pczej (represyjnej) ingerencji panstwa jest
w przypadku nadzoru nad koncentracjami mniej skuteczna. W szczeg6lnoSci
ktopoty sprawia podjecie proby ,,naprawy” sytuacji rynkowej po przepro-
wadzeniu koncentracji generujacej antykonkurencyjne skutki®.

W zwiazku z powyzszym analiza zamierzonych koncentracji przedsigbiorcow
ma charakter prospektywnego (przysziosciowego) badania potencjalnego wysta-

5 Nalezy jednak zauwazy¢, ze w wyjatkowych przypadkach odnosnie do koncentracji
przedsigbiorcow, w zakresie uznania administracyjnego, moze zosta¢ zastosowany
nadzdr represyjny. Jest tak w przypadku oparcia decyzji na nierzetelnych informacjach
lub dokonania koncentracji bez zgody organu (art. 21 i 99 uokik).

6 Ibidem, s. 1024.

7 Trzeba przy tym zauwazyc, ze przepisy prawa ochrony konkurencji nie dotyczg nadzoru nad
wewngtrznym wzrostem przedsigbiorcow tj. takiego, ktory odbywa si¢ poprzez samodzielne
uzyskanie przewag technologicznych, strategicznych, finansowych, nawet jesli prowadzi on
do uzyskania sity rynkowej. W zwigzku z tym nalezy uzna¢ wewnetrzny wzrost przedsigbiorcy
za pozadany jak i za przejaw pozytywnej umiejetnoSci prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej
w gospodarce wolnorynkowej. Organy ochrony konkurencji wychodzg z zatozenia, ze sita
rynkowa uzyskana w ten sposob nie moze by¢ sankcjonowana, dopoki nie wykorzystuje
si¢ jej w sposOb negatywny wobec konsumentéw (zob.: art. 9 uokik).

8 Por. art. 97 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, z dnia 16 lutego
2007 r. (Dz.U. Nr 50, poz. 331).

9 C. Banasinski, E Piontek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow, Komentarz,
LexisNexis, 2009, s. 322.
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pienia (antykonkurencyjnych) skutkéw, jakie planowany proces gospodarczy,
majacy na celu wzrost zewngtrzny przedsigbiorcy (w przypadku jego skonsumo-
wania), wywrze na rynku. Stawianym przed nia zadaniem jest ochrona rynku
przed zaistnieniem skutkOw ograniczajacych konkurencje w Swietle celow prawa
antymonopolowego!Y, nie za$ eliminowanie juz istniejacych stanow faktycznych.

Decyzja organu antymonopolowego podejmowana jest po przeanalizowaniu
skutkow, jakie badana koncentracja dopiero wywrze na odpowiednim rynku
(rynkach) wtasciwym!l. Takie podejScie — eliminowania antykonkurencyjnych
skutkéw koncentracji w ich zarodku (in its incipiency), co do zasady nie ulegio
zmianie od poczatku stosowania prawa antymonopolowego na $wieciel2.

Uprzedni charakter procesu nadzoru nad koncentracjami przedsi¢bior-
cOw sprawia, ze w ramach prowadzonej analizy organ antymonopolowy
ma do czynienia z zalozeniami i prawdopodobiefistwami (probabilities),
a nie pewnikami (certainties)'3.

10 Zob. pkt. 1.5 ksiagzki.

11" Ze wzgledu na zawegzong tematyke monografii oraz ztozono$¢ pojecia rynek wiaSciwy
Swiadomie pomijam rozwazania nad tg instytucja prawa ochrony konkurencji. Wskazuj¢
jednak, ze zgodnie z definicja zawarta w uokik rynkiem wiaSciwym jest rynek towarow,
ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wlasciwosci, w tym jakos¢, sq uznawane
przez ich nabywcow za substytuty oraz sq oferowane na obszarze, na ktorym, ze wzgledu na
ich rodzaj i wlasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentow, znaczgce
roznice cen i koszty transportu, panujq zblizone warunki konkurencji zob. art. 4 pkt 9 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw. Dla definiowania rynku wasciwego zob: T. Skoczny,
I. Szwedziak-Bork, w: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji..., s. 147-166;
B. Turno, Definiowanie rynku wlasciwego w sprawach antymonopolowych z uwzglednieniem
podejscia ekonomicznego — problemy, metodologia oraz propozycje rozwigzar alternatywnych,
w: Prawo Konkurencji 25 Lat, red. naukowa T. Skoczny, Warszawa 2016, s. 405; E. Stawicki,
w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow, Komentarz, red. A. Stawicki, E. Stawicki,
LEX, Warszawa 2011, s. 141 i nast.; K. Kohutek, w: M. Sieradzka, K. Kohutek, Ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentow, Komentarz, wyd. 2, LEX, 2014.

12 Zob. orzeczenie Sadu Najwyzszego USA, w sprawie United States v. Philadelphia Nat'l
Bank, 374 U.S. 321 (1963); orzeczenie Sadu Najwyzszego USA z 19.03.1974, w sprawie
United States v. General Dynamics Corp., 415 U.S. 486, 505 & n. 13, 94 S. Ct. 1186, 1197
& n. 13, 39 L.Ed.2d 530 (1974). Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA, w sprawie Brown
Shoe Co. v. United States, 370 U.S. 294, 317 (1962): “authority for arresting mergers at
a time when the trend to a lessening of competition in a line of commerce was still in its
incipiency.”; orzeczenie Sadu Najwyzszego USA, w sprawie United States v. Von's Grocery
Co., 384 U.S. 270, 277 (1966): “Congress sought to . . . arrest a trend toward concentration
in its incipiency before that trend developed to the point that a market was left in the grip
of a few big companies.”; orzeczenie Sadu Najwyzszego USA, w sprawie FTC v. Procter
& Gamble Co., 386 U.S. 568, 577 (1967): “Section 7 of the Clayton Act was intended to
arrest the anticompetitive effects of market power in their incipiency.”

13 Zob. przyktadowo orzeczenie Sadu Najwyzszego USA, w sprawie United States v Genral
Dynamics Corp., 415 U.S. 486, 505, 94 S.Ct. 1186, 39 L.Ed.2d 530 (1974).
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Na organie ochrony konkurencji cigzy wigc specyficzna i istotna — nie
tylko z punktu prawnego, ale takze spotecznego!# — odpowiedzialno$¢.
Polega ona na dokonaniu poprawnej oceny nie obecnych, ale dopiero spo-
dziewanych skutkéw rynkowych (majacych oddzialywanie spotfeczne, tj. na
konsumentéw) dziatan przedsigbiorcow przed ich zmaterializowaniem sig.
Ocena ta jest dokonywana w ramach luzu normatywnego oraz szerokiej
dyskrecjonalnosci przyznanej organowi ochrony konkurencjils.

Badanie przez organy antymonopolowe skutkow zamierzonych koncentracji
przedsigbiorcow zostalo w praktyce uksztaltowane jako badanie poréwnaw-
cze sytuacji (stanu nat¢zenia konkurencji na danym rynku wiasciwym) sprzed
dokonania koncentracji (pre-merger scenario) z sytuacja po jej dokonaniu (post-
-merger scenario). Zastosowanie znajduje tutaj m.in. tzw. test counterfacutal. Jest
to narzedzie analityczne uzywane do przedstawienia odpowiedzi na pytanie,
czy zamierzona koncentracja doprowadzi do skutkoéw antykonkurencyjnych,
biorac pod uwage jak rozwijataby si¢ sytuacja rynkowa w przypadku doko-
nania oraz niedokonania koncentracjil®. Za wtasciwy do stosowania w takiej
sytuacji nalezy uzna¢ dodatkowy wymog poszukiwania zwiazku przyczynowego
pomiedzy mogacymi si¢ pojawi€ (antykonkurencyjnymi) skutkami a zamierzona
koncentracja!”. Wedlug powyzszego zatozenia istotne ograniczenie konkurencji
w wyniku dokonania koncentracji powinno zosta¢ stwierdzone nawet wtedy,
gdy koncentracja jest tylko jedna z przyczyn wystapienia negatywnych skutkow
dla konkurencji. Wspomniany wymog poszukiwania zwiazku przyczynowego
zostal uksztaltowany gtéwnie w prawie niemieckim!8.

Ocena skutkow koncentracji jest dokonywana w Swietle uksztattowanych
przestanek ekonomicznych. Cechuje je wieloS¢ i wspoizaleznos¢, w doktrynie
wskazuje sig, ze ich zakres nie jest sformalizowany lub tez zamknigty!®.

14 Zob. pkt. 1.5. niniejszej ksigzki.

15 Tak: C. Banasinski, Dyskrecjonalnos¢ w prawie antymonopolowym, Warszawa 2015, s. 419.

16 Zob. przyktadowo: Competition Commission i Office of Fair Trading, Merger Assessment
Guidelines, wrzesien 2010, s. 21, pkt 4.3.1., dostgpne na: Bundeskartellamt, Guidance
on Substantive Merger Control, 29 marzec 2012, courtesy translation, pkt 12. Dost¢pne
na: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Leitlinien/Guidance %20
-%20Substantive%20Merger%20Control.pdf?__blob=publicationFile&v=6.

17 M. Rosenthal, S. Thomas, European Merger Control, C.H. Beck, Hart, Nomos, Monachium
2010, s. 195; A. Lindsay, A. Berridge, The EC Merger Regulation: Substantive Issues,
3rd Edition, Sweet&Maxwell 2009, s 242.

18 Bundeskartellamt, Guidance on..., pkt 182, oraz wskazana tam decyzja Bundeskartellamt
z 15.10.1991, nr WuW/E BGH 2743/2748, w sprawie Stormamer Tageblatt.

19 E. Janton-Drozdowska, Ekonomiczne przestanki antymonopolowej oceny koncentracji, w:
Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Konkurencja w gospodarce wspotczesnej,
s. 269.
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Uksztattowanie skomplikowanej struktury prawno-analitycznej oceny
skutkoéw koncentracji przedsigbiorcow sprawia, ze btednie przeprowadzone
analizy tego typu operacji gospodarczych moga (w §wietle teorii tzw. kosztow
bledu — error costs?Y) spowodowac wydanie zgody na dokonanie koncentracji,
ktorej skutki okaza si¢ dla rynku negatywne (W rzeczywistosci obniza dobro-
byt konsumentow) — tzw. false negatives (btad drugiego rodzaju). Z drugiej
strony moga tez spowodowac wydanie zakazu dokonania koncentracji, maja-
cej potencjal wygenerowania pozytywnych skutkdw rynkowych (powigkszenia
dobrobytu konsumentoéw) — tzw. false positives (btad pierwszego rodzaju)?!.

Z tego powodu najistotniejszym punktem stosowania prewencyjnego
nadzoru nad zamierzonymi koncentracjami przedsi¢biorcow jest prze-
prowadzenie takiej analizy spodziewanych skutkéw koncentracji, ktora
pozwoli okresli¢ je (przewidzie¢/zaprognozowaéd) jak najdokladniej. Jak
najdokfadniejsze okreslenie skutkow koncentracji prowadzi za$ do zwigk-
szenia efektywnoSci (skutecznoS$ci) nadzoru panstwa nad koncentracjami
przedsigbiorcow. Obniza prawdopodobienstwo wystapienia btedow w ocenie
koncentracji. Skuteczno$¢ prawa ochrony konkurencji pozostaje natomiast
we wzajemnej korelacji z jego jakoScig i tworzy jeden z elementow dobrej
administracji2. W praktyce musi dochodzi¢ do kojarzenia teorii prawa
z teorig funkcjonowania wolnego rynku?3.

Z punktu widzenia przedsigbiorcow istotne jest takze, ze uplywajacy czas
postepowania dotyczacego weryfikacji przed sadami, decyzji administracyjnej
wydanej przez organ antymonopolowy, moze doprowadzi¢ do nieaktualnosci
(np. nieoptacalnosci lub utraty srodkéw inwestycyjnych) przeprowadzenia
koncentracji (utraty uzasadnienia rynkowego). Istnieje tzw. czasowa sensytyw-
nos¢ koncentracji, a ewentualny wyrok sadu moze mie¢ dla przedsigbiorcy
jedynie znaczenie ,historyczne” lub ,,psychologiczne”?4. Stusznie twierdzi
R. Posner, ze czas egzekwowania prawa cz¢sto nie jest czasem realnym (law
time is not a real time)?. W mojej ocenie z samego faktu ukonstytuowania
nadzoru nad koncentracjami w prawie polskim, jako oceny prospektywnej
i uprzedniej (administracyjnoprawnego nadzoru prewencyjnego), wynika

20 J.B. Baker, Taking the Error out of ‘Error Costs’ Analysis: What’s Wrong With Antitrust’s
Right, Antitrust Law Journal, vol. 80, s. 1-39.

21 Zob. przyktadowo: A. Christiansen, W. Kerber, Competition Policy with Optimally
Differentiated Rules Instead of ,per se Rulesm vs. Rule of Reason”, dost¢pne na: http://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=872694.

22 C. Banasinski, Dyskrecjonalnos¢ w prawie antymonopolowym..., s 492.

B Zob. punkty 1.6.-1.9. ksiazki.

24 Ibidem, s. 381.

25 R. Posner, Antitrust in the New Economy, John M. Olin Law & Economics Working
Paper, nr 106, s. 9.
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wola ustawodawcy, by w tym przypadku skuteczne egzekwowanie prawa
odbywato si¢ w czasie (z punktu widzenia operacji gospodarczej) rzeczywi-
stym (realnym), nie prowadzac do utraty aktualno$ci zamierzonego wzrostu
zewnetrznego. Wzmacnia to potrzebe przeprowadzenia jak najdoktadniej-
szej analizy spodziewanych skutkOw koncentracji na etapie postgpowania
administracyjnego przez Prezesa UOKIK.

Wymog prowadzenia jak najdoktadniejszej analizy skutkow koncentracji
przedsigbiorcow przez Prezesa UOKIK wynika tez z zasad ogdlnych KPA.
Postgpowanie przed Prezesem UOKIK jest postepowaniem administracyj-
nym (art. 1 KPA). Art. 83 uokik stanowi, ze ,,w sprawach nieuregulowanych
w ustawie do postgpowania przed Prezesem Urzedu stosuje si¢ przepisy
ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postgpowania administracyjnego,
z zastrzezeniem art. 84726, Przepisy KPA znajduja wigc wprost zastosowa-
nie w sytuacjach nieuregulowanych w uokik. Wskazuje si¢, ze zakres swo-
body organu administracji wynikajacy z przepisow prawa materialnego, jest
ograniczony ogdlnymi zasadami postgpowania administracyjnego?’. Uwage
zwroci€ nalezy w szczegolnosci na dwie zasady ogolne.

Art. 7 KPA statuuje tzw. zasad¢ prawdy obiektywnej (tj. podjecia przez
organ administracji wszelkich czynnosci niezb¢dnych do dokladnego wyja-
Snienia stanu faktycznego oraz do zalatwienia sprawy, majac na wzgle-
dzie interes spofeczny i stuszny interes obywateli). Jest to naczelna zasada
postgpowania administracyjnego?s. W doktrynie prawa administracyjnego
wskazuje si¢, ze realizacja zasady prawdy obiektywnej nastepuje przede
wszystkim przez przeprowadzenie stosowanych dowodow w danej sprawie?.
Organ prowadzacy postepowanie ma jednak obowiazek nie tylko rozpatrze-
nia materialu dowodowego ale tez jego zbierania, aby ustali¢ stan faktyczny
sprawy zgodny z rzeczywistoscigV. Ze wskazanej zasady ogolnej wynika
obowiagzek organu administracji do ,,wyczerpujacego zbadania wszystkich
okolicznosci faktycznych zwigzanych z okreSlona sprawa w ten sposob by
stworzyC jej rzeczywisty obraz i uzyska¢ podstawe do trafnego zastosowania

26 Art. 84 uokik: ,,W sprawach dotyczacych dowodéw w postepowaniu przed Prezesem
Urzedu w zakresie nieuregulowanym w niniejszym rozdziale stosuje si¢ odpowiednio
art. 227-315 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego.”

27 M. Jaskowska, A. Wrobel, Kodeks postepowania administracyjnego, Komentarz, Wyda-
nie II, Zakamycze 2005, s. 143.

28 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 10.06.1987r., P 1/87 (Pal. 1987, Nr 12, s. 113).

29 F. Elzanowski, w: Kodeks postepowania administracyjnego, Komentarz, M. Wierzbowski,
A. Wiktorowska (red.), 2 wydanie, Warszawa 2013, s. 57.

30 M. Jaskowska, A Wrobel, Kodeks postegpowania..., s. 150.
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przepisu prawa”3l. Realizacja zasady prawdy obiektywnej ma wigc Scisly
zwigzek z zasadg praworzadnosci (art. 6 KPA), bowiem ,,prawidlowe usta-
lenie stanu faktycznego jest niezbednym elementem prawidiowego zasto-
sowania normy prawa materialnego”32. Obowiazek realizacji zasady prawdy
obiektywnej jest widoczny takze w treSci art. 12 KPA - ustanawiajacego
obowiazek dzialania organu ,,wnikliwie i szybko” (art. 12 KPA)3. W dok-
trynie podkreSla sig, ze przepis ten tworzy: ,nakaz mozliwie szybkiego
dziatania organow, jednak bez uszczerbku dla wnikliwoSci postgpowania,
tj. bez uszczerbku dla realizacji zasady prawdy materialnej” (tj. obiektyw-
nej — dod. autor)’*. W kontekscie art. 12 KPA wskazuje si¢ w koncu, ze
,»Szybkos¢ (...) nie jest celem samym w sobie, lecz metoda poszukiwania
prawdy obiektywnej. Postepowanie powinno przebiegac szybko, ale tylko do
momentu, do ktorego szybkoS¢ nie bedzie kolidowata z wnikliwoscia organu,
polegajaca na koniecznoSci wyjasnienia wszystkich okolicznosci w sprawie”3>.
W doktrynie prawa ochrony konkurencji podkres§la si¢, ze z uwagi na fakt
dziatania Prezesa UOKIK w interesie publicznym, uzasadniony jest obo-
wiazek dochodzenia prawdy obiektywnej i podjecia wszelkich krokow dla
wyjasnienia stanu faktycznego3®.

Art. 8 KPA statuuje natomiast zasad¢ poglebiania zaufania obywateli
do organdw Pafistwa (prowadzenia postgpowania w sposob budzacy zaufa-
nie jego uczestnikow do wladzy publicznej). W doktrynie prawa admini-
stracyjnego przyjmuje si¢ m.in., ze wiladza ma prawny obowiqgzek dqzy¢ do
stworzenia takiej atmosfery postepowania, w ktorej obywatel ma zaufanie i jest
przekonany, ze stojgc przed urzedem — reprezentacjg wladzy, bedzie potrakto-
wany w sposob sprawny, kompetentny, zgodny z prawem oraz maksymalnie
uwzgledniajgcy jego interesy’’. 7. interpretacji zasady poglebiania zaufa-
nia obywateli do organow Pafstwa bierze si¢ postulat przewidywalnosci
dziatan administracji publicznej. W panstwie praworzadnym standardem

31 B. Adamiak, w: Kodeks postepowania administracyjnego, Komentarz, B. Adamiak,
J. Borkowski, 11 wyd., s. 57, cytowane za: Dawidowicz, ogolne postgpowanie administracyjne
s. 108.

32 B. Adamiak, w: Kodeks postgpowania administracyjnego, Komentarz, B. Adamiak,
J. Borkowski, 11 wyd. s. 57.

3 Organy administracji publicznej powinny dziata¢ w sprawie wnikliwie i szybko, postugujac
si¢ mozliwie najprostszymi Srodkami prowadzacymi do jej zalatwienia.

34 J. Malanowski, w: Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, M. Wierzbowski,
A. Wiktorowska (red.), 2 wydanie, Warszawa 2013.

35 M. Kotulska, Czas a postepowanie administracyjne, w: J. Niczyporuk (red.), Kodyfikacja
postepowania administracyjnego na 50-lecie K.PA., Lublin 2010, s. 424

36 C. Banasinski, E Piontek, Ustawa o ochronie konkurencji..., s. 721.

37 J. Malanowski, w: Kodeks postepowania administracyjnego..., s. 65.
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powinna by¢ mozliwoS¢ przewidzenia, jakiego rozstrzygnigcia dokona wta-
dza wydajaca akt administracyjny w okre§lonych warunkach prawnych38.
Nowela KPA z 9 marca 2017 roku zasada poglebiania zaufania obywateli
do organdw Panstwa zostala uzupelniona m.in. o zasad¢ proporcjonalnosci.
W uzasadnieniu projektu ustawy wskazano, ze w myS§l tej zasady organy
powinny podejmowac dziatania miarkujace cele i wymierzane obywatelom
dolegliwosci, tak by byly wspoimierne do wyznaczonego celu. Z zasady
tej wynika dqzenie do stosowania w stosunku do obywateli srodkow, ktore
nie sq nadmiernie dolegliwe, a zatem sq przydatne do realizacji danego celu,
konieczne w danej sytuacji i proporcjonalnie w Scislym tego stowa znaczeniu.
W uzasadnieniu wskazano dodatkowo, ze zasada proporcjonalnosci znaj-
duje zastosowanie w sytuacji, gdy organ administracji dysponuje pewnym
zakresem luzu decyzyjnego.

1.2. Bodzce prowadzace do koncentracji przedsiebiorcow

Za gtowny bodziec prowadzacy do zewng¢trznego wzrostu przedsigbiorcy
przez dokonanie operacji gospodarczej spetniajacej przestanki koncentracji
uwaza si¢ powigkszenie zyskow (profits) z dzialalnoSci rynkowej. Poprzez
zwigkszenie zyskow dochodzi do zwigkszenia wartoSci przedsigbiorcy.
R. Blair zauwaza, ze poniewaz zyskowno§¢ to roznica pomigdzy osiagganym
calkowitym przychodem (total revenue), a kosztami catkowitymi (total costs),
zyski wzrastaja wraz ze wzrostem przychoddw lub spadkiem kosztow*!. Dla-
tego tez juz na poczatku nalezy zauwazy¢, ze koncentracje przedsigbiorcow
prowadzi¢ moga do powstania dwoch przeciwstawnych standw:

(i) podnoszacego zyski w wyniku uzyskania (ewentualnie korzystania z)
sity rynkowej; lub

(i1) obnizajacego koszty w wyniku tzw. efektywnosci pochodzacych z doko-
nania zamierzonej koncentracji przedsigbiorcow.

M. Lewandowski podaje klasyfikacje motywdw zamierzonego zewnetrz-
nego wzrostu przedsiebiorcdw, dzielac je na cztery grupy:

38 Ibidem, s. 66.

39 Uzasadnienie projektu ustawy s. 13, dostgpne na: http://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.
xsp?nr=1183.

40 Ibidem, s. 13-14.

41 R.D. Blair, D.L. Kaserman, Antitrust Economics, Oxford University Press, 2009, 2 wydanie,
s. 256.
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(i) motywy techniczne i operacyjne (zwigkszenie efektywnosci zarzadzania
— efekt synergii operacyjnej polegajacej m.in. na uzyskaniu korzySci
skali, komplementarno$¢ zasobdw i umieje¢tnosci);

(ii) motywy rynkowe i marketingowe (zwigkszenie udziatu w rynku i wye-
liminowanie konkurencji, dywersyfikacje bedaca efektem wejScia na
nowy rynek);

(iii) motywy finansowe (wykorzystanie nadmiernych funduszy, zwickszenie
mozliwosci pozyskiwania kapitalow obcych, niedoszacowanie wartoSci
firmy);

(iv) motywy menedzerskie (motywy kierujace menedzerami w zwiazku
z teorig agencji, polegajace m.in. na prestizu osobistym, zakresie wtadzy,
zmniejszeniu ryzyka kierowania przedsigbiorstwem (dywersyfikacji
ryzyka kierowania firma), zwigkszeniu swobody dzialania)*2.

Dodatkowo w literaturze odnalez¢ mozna motyw szeroko rozumianego
postepu technicznego*3.

Indywidualne operacje/procesy koncentracyjne moga tez kreowac skutki
zagrazajace konkurencji, a w konsekwencji dobrobytowi konsumentow.
Moze tak by¢, nawet jesli nie jest to gléownym celem planowanego wzro-
stu zewnetrznego. Tego rodzaju skutki powoduje powstanie sily rynkowe;.

Koncentracje moga takze prowadzi¢ do nieefektywnoSci rozwijajacych
si¢ organizacji, tj. ich wzrostu poza optymalng strukture (tzw. empire buil-
ding)*. Pozostaje to jednak poza zakresem zainteresowania organu ochrony
konkurencji.

AntykonkurencyjnoS¢ zamierzonych koncentracji przedsigbiorcow jest
zatem przypadkiem szczeg6lnym (wyjatkowym), jezeli chodzi o motywacje do
generowania wzrostu zewnetrznego przedsigbiorcow. Operacje gospodarcze
w wigkszosci przypadkow biorg sie z woli uzyskania korzysci efektywnoScio-
wych, skutkujacych m.in. wzrostem dobrobytu konsumentow. Umozliwiaja
efektywniejsza dziatalno$¢ przedsigbiorcow i (co do zasady) sa prokon-
kurencyjne (jak np. korzy$¢ skali — przykladowo jedna duza fabryka jest
bardzie efektywna niz dwie mniejsze). Moga prowadzi¢ tez do zwigkszenia
innowacyjnosci czy ograniczenia ryzyka®.

42 M. Lewandowski, Fuzje i przejecia jako metody wzrostu przedsigbiorstw, Wydawnictwo
Akademii Ekonomicznej w Poznaniu, Poznan 1998, s. 80.

43 E. Janton-Drozdowska, Ekonomiczne przestanki..., s. 269.

44 R. Duchin, B. Schmidt, Riding the Merger Wave, Uncertainty, reduced monitoring, and
bad acquisitions, Journal of Financial Economics 107 (2013) 69-88.

45 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z 20.01.2004 r., w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw (Dz. Urz. WE 1. 24 z 2004 r.), pkt 4.
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1.3. Kryteria dopuszczalnoéci nadzoru panstwa i horyzontalne koncentracje
przedsiebiorcow

Z ekonomicznego punktu widzenia operacja gospodarcza mogaca spetnié
przestanki koncentracji oznacza taczenie aktywow lub pasywdéw dwoch lub
wickszej liczby niezaleznych od siebie przedsigbiorcow, skutkujac zmianami
strukturalnymi w gospodarce. Operacje (procesy) gospodarcze, powodu-
jace wzrost zewnetrzny przedsiebiorcow, sa bez watpienia jednym z pod-
stawowych przejawow gry rynkowej. Prowadzg jednocze$nie do koncentracji
majatku i kapitalu w rekach coraz mniejszej liczby przedsigbiorcow+©.

Podstawe ustroju Rzeczypospolitej Polskiej zgodnie art. 20 Konstytucji
stanowi spoleczna gospodarka rynkowa oparta na wolnoSci dziatalnoSci
gospodarczej, wlasnoSci prywatnej oraz solidarnosci, dialogu i wspOlpracy
partnerdw spolecznych. W polskim porzadku prawnym, na poziomie ustawy
zasadniczej zagwarantowana zostala przedsigbiorcom nie tylko wolno$¢
gospodarowania (art. 20 i 22), ale i zrzeszania si¢ (art. 11-13, 58, 59), a takze
gwarancja wlasnosci (art. 20, 21, 64). Wyrazona w Konstytucji wolnos¢ dzia-
talnoSci gospodarczej ma fundamentalne znaczenie dla stosowania prawa
ochrony konkurencji. Z jednej strony przejawem wolnoSci gospodarczej jest
zapewnienie swobody decyzyjnej ksztattowania organizacji przedsigbiorcow
bioracych udzial w grze rynkowej. Z drugiej strony wolno$¢ gospodarcza
nie posiada wymiaru absolutnego i nie jest catkowicie wolna od ingerencji
panstwa. Tworzone przez panstwo prawo musi bowiem uczestniczy¢ w jej
urzeczywistnianiu47.

Stuszne sg twierdzenia, ze rolg panstwa jest zakreSlanie granic wolnosci
gospodarczej — wskazywanie ograniczen i sposobow korzystania z wolnosci,
a takze ustanawianie prawnych granic korzystania z wolnosci*8. Spoteczna
gospodarka rynkowa zaklada dla panstwa role arbitra, interweniujacego
w odpowiednich, uzasadnionych sytuacjach. W takim systemie gospodar-
czym panstwo przyjmuje wspdfodpowiedzialnoS¢ za stan gospodarki, czego
przejawem jest podejmowanie dziatan fagodzacych skutki spoteczne funk-
cjonowania wolnego rynku#®. Ograniczenie wolnosci gospodarczej, zgodnie
z art. 22 Konstytucji, jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze

46 T. Skoczny, Zgody szczegdlne..., s.13.

47 K. Strzyczkowski, Rola wspdlczesnej administracji w gospodarce (zagadnienia prawne),
Wydawnictwo Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 1992, s. 59.

48 C. Kosikowski, Wolnos¢ gospodarcza w prawie polskim. Pafistwowe Wydawnictwo Naukowe,
Warszawa 1995, s. 67.

49 T. Kocowski, Reglamentacja dzialalnosci gospodarczej w polskim administracyjnym prawie
gospdoarczym, Kolonia Limited, Wroctaw 2009, s. 98.
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wzgledu na wazny interes publiczny*?. Jednocze$nie za niekwestionowany
kanon gospodarki rynkowej uwaza si¢ wolna konkurencje i podstawowe
reguly jej ochrony>!. B. Banaszak stwierdza, ze prawne ograniczenie swobody
dziatalnosci gospodarczej zwigzane jest z interwencjonizmem paristwowym. Ma
on na celu przeciwdzialanie powstaniu monopoli, bedgcych zaprzeczeniem
gospodarki wolnorynkowej>2.

Nalezy tez wskaza¢ na tre$¢ art. 31 ust. 3 Konstytucji’3, statuujaca (Wspo-
mniang juz i znajdujaca si¢ w tresci zasady zaufania obywateli do organow
Panstwa KPA) tzw. zasade proporcjonalnoscid?. Jest to przepis okreslajacy
na poziomie ustawy zasadniczej, w sposOb generalny przestanki dopusz-
czalnoSci ograniczania konstytucyjnych praw i wolnoSci. Wynika z koli-
zji migdzy gwarancja ochrony konstytucyjnych praw obywatela w sferze
gospodarczej, a koniecznoScia ograniczenia w imi¢ interesu publicznego
swobodnego dysponowania prawem>. Zasada proporcjonalnosci sprowadza
si¢ w praktyce do zakreSlenia nieprzekraczalnych granic ingerencji panstwa
w sfer¢ gwarantowanych konstytucyjnie praw i wolnosci jednostki, w tym
wolnosci gospodarczej i wolnoSci majatkowej’¢. W zwigzku z brzmieniem
art. 8 Konstytucji nakazujacym bezpoSrednie stosowanie postanowien ustawy
zasadniczej, dotyczy m.in. wydawania indywidualnych aktow prawnych
(w tym decyzji administracyjnych) ustanawiajacych ograniczenia w zakresie
korzystania z konstytucyjnych praw i wolnosci’’”. W doktrynie prawa kon-
stytucyjnego wskazuje sig, ze szczegoOlnie istotng kwestia jest przestrzeganie
zasady proporcjonalnosSci przez organy administracji rozstrzygajace sprawy
indywidualne38. Okre§la ona bowiem relacje¢ stosowanych srodkéw do osia-
gniecia okreSlonego celu, bedac standardem dzialania m.in. dla organow

S0 Art. 22 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r.

51 T. Skoczny, Przeciwdziatanie praktykom monopolistycznym w swietle orzecznictwa, Centrum
Polityki i Prawa Konkurencji Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszwskiego, Dom
Wydawniczy ELIPSA, Warszawa 1994, s.11.

52 B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2004, s. 244.

53 ,Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw mogg byé
ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie
dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony srodowiska, zdrowia
i moralnosci publicznej, albo wolnoSci i praw innych osob. Ograniczenia te nie moga
naruszac¢ istoty wolnoSci i praw”.

54 C. Banasinski, w: H. Grokiewicz-Waltz, M Wierzbowski (red.), Prawo Gospodarcze.
Zagadniania Administracyjnoprawne, Warszawa 2011, s. 82.

55 Ibidem.

56 C. Banasinski, Dyskrecjonalnosé w prawie antymonopolowym..., s. 524.

57 M. Szydio, w: M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RE Tom I, Komentarz, Warszawa
2016, s. 791 i nast.

58 Ibidem.
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administracji®®. Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego przyjmuje odno-
$nie do zasady proporcjonalnosci stanowisko, ze: 1) Srodki zastosowane
przez prawodawce musza by¢ w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych celow
(kryterium przydatnoSci); 2) musza one by¢ niezbe¢dne dla ochrony inte-
resu, z ktdrym sa powiagzane (kryterium niezbednosci); 3) ich efekty musza
pozostawaé w proporcji do cigzar6w naktadanych na obywatela®. Zgodnie
z zasadg proporcjonalnosci z charakteru celu powinien wigc wynika¢ Srodek
jego realizacji. Referowane — kryterium przydatnosci — polega na racjonal-
nym uzasadnieniu rozstrzygni¢cia w stosunku do celu. Druga z przestanek
okreSla niezbednoS¢ — istniejaca gdy zastosowanie zadnego innego Srodka
nie jest wystarczajace do osiagnigcia celu. Odnosnie do trzeciej z przedsta-
wionych przestanek Trybunal Konstytucyjny staje na stanowisku, ze ,,sposrod
mozliwych Srodkow dziatania nalezy wybiera¢ mozliwie najmniej ucigzliwe
dla podmiotow, wobec ktorych maja by¢ zastosowane, lub dolegliwe w stop-
niu nie wigkszym niz jest to niezb¢dne dla osiagnigcia zalozonego celuol.
W doktrynie prawa ochrony konkurencji obecne jest stanowisko, ze zasada
proporcjonalnosci otwiera m.in. droge do szerszych analiz ekonomicznych
skutkow zachowan rynkowych przedsigbiorcowo2.

Ustawodawca przepisami uokik wprowadza ograniczenia dla wolnosci
gospodarczej®3. Jednym z takich ograniczen jest niewatpliwie ustanowiona
w art. 20 ust. 1 uokik kompetencja Prezesa UOKiK do zablokowania
dokonania operacji gospodarczej (wydania decyzji zakazujacej dokonania
koncentracji przedsigbiorcow). Jednoczesnie podejmowanie przez panstwo
dziatan w stosunku do operacji gospodarczych jest SciSle uwarunkowane.
Ustawodawca kreuje chociazby przestanki mozliwoSci podjecia takiej inter-
wencji, okreslajac w pierwszej kolejnosci, jakie procesy gospodarcze moga
w ogole zosta¢ poddane ocenie organu antymonopolowego — z punktu
widzenia ich wplywu na konkurencje.

59 M. Wyrzykowski, Legislacja — demokratyczne paristwo prawa — radykalne reformy polityczne
i gospodarcze, w: H. Suchocka (red.), Tworzenie prawa w demokratycznym paristwie
prawnym, Warszawa 1992, s. 50 i nast.

60 Wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z: 9.6.1998 r., K 28/97, OTK 1998, Nr 4, poz. 50;
26.4.1999 r., K 33/98, OTK 1999, Nr 4, poz. 71; 2.6.1999 r., K 34/98, OTK 1999, Nr 5,
poz. 94; 21.4.2004 r., K 33/03, OTK-A 2004, Nr 4, poz. 31.

61 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 25.2.1999 r., K 23/98, OTK 1999, Nr 2, poz. 25.

62 C. Banasinski, Dyskrecjonalnosé w prawie antymonopolowym..., s. 535.

63 Podstawy stosowania ustawodawstwa antymonopolowego wskazuj¢ w pkt. 1.9. niniejszej
ksigzki.
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Ingerencja organdéw administracji w sfer¢ wolnosci i praw odnoszacych
si¢ do dziatalnosci gospodarczej jest nazywana nadzorem gospodarczymo.
Jedna z klasycznych postaci nadzoru gospodarczego jest nadzor reglamen-
tacyjny — zapewniajacy obowigzywanie systemu nakazOw i zakazow m.in.
w celu ochrony interesow ekonomicznych konsumentow. Nadzor reglamen-
tacyjny jest sprawowany m.in. przez Prezesa UOKiK®.

Ustawodawcy determinuja materialno-prawne kryteria interwencjonizmu
panstwa‘ w decyzje niezaleznych podmiotéw gospodarczych generujace ich
zewngtrzny wzrost. ZarOwno ustawodawca polski, jak i inni ustawodawcy
kreuja w szczegolnosci kryteria jurysdykcyjne takiej ingerencji — po spetnie-
niu ktorych dochodzi do nawiazania relacji nadzoru pomigdzy organem anty-
monopolowym a przedsigbiorca (tzw. kryteria dopuszczalno$ci nadzoru)é7.

Organy ochrony konkurencji sprawuja nadzor nad operacjami gospo-
darczymi bedacymi tzw. koncentracjami przedsigbiorcow. W zaleznosci od
porzadku prawnego za koncentracj¢ uwaza si¢ odpowiednio zdefiniowane
formy operacji/proceséw gospodarczych (przestanka typu koncentracji).
W przypadku systemOw nadzoru prewencyjnego zgloszeniu podlega zamiar
dokonania koncentracji, lecz tylko wtedy, gdy SciSle okreSlone podmioty
(przedsigbiorcy%®), uznane za uczestnikOw zamierzonej koncentracji, spel-
niajg tzw. przeslanke obrotu/notyfikacyjna (merger thresholds/tournover test).
Przestanke typu koncentracji oraz przestank¢ obrotu/notyfikacyjna proces
gospodarczy musi spetni¢ kumulatywnie, by mozliwos¢ jego przeprowadze-
nia (skonsumowania) musiala zosta¢ poddana prewencyjnemu nadzorowi
panstwa.

Polski ustawodawca ustalil, ze za koncentracj¢ uznawane sg cztery formy
procesOw gospodarczych: (i) polaczenie dwoch lub wigcej samodzielnych
przedsigbiorcoéw (potaczenie), (ii) przejecie, przez nabycie lub objecie akcji,
innych papierow wartoSciowych, udzialow lub w jakikolwiek inny sposob

64 K. Kocowski, w: System Prawa Administracyjnego, R. Hausner, Z. Niewiadomski,
A. Wrdbel, Publiczne prawo gospodarcze, Tom 8a, C.H. Beck, INP PAN, Warszawa 2013,
s. 373.

65 Ibidem, s. 379.

66 Zob: K. Kliczka, Wolnos¢ gospodarcza a interwencjonizm paristwowy, w: Granice wolnosci
gospodarczej w systemie spolecznej gospodarki rynkowej. Ksiega jubileuszowa z okazji 40-lecia
pracy naukowej prof. dr. hab. Jana Grabowskiego, Katowice 2004, s. 105; C. Banasinski,
w: H. Grokiewicz-Waltz, M Wierzbowski (red.), Prawo Gospodarcze. Zagadnienia
Administracyjnoprawne, Warszawa 2011, s. 32; C. Kosikowski, Konstytucyjna regulacja zasad
ustroju gospodarczego, w: A. Lopatka (red.), Ku konstytucji spoleczeristwa obywatelskiego,
Warszawa 1995, s. 62 i nast.

67 T. Skoczny, Zgody szczegdlne..., s. 16-17.

68 Zob. s. 74 ponizej i wskazane tam odwolanie.
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bezposredniej lub poSredniej kontroli nad jednym lub wigcej przedsig-
biorcami przez jednego lub wigcej przedsigbiorcow (przejecie kontroli),
(iii) utworzenie przez przedsigbiorcow wspolnego przedsigbiorcy (utworze-
nie joint venture), (iv) nabycie przez przedsigbiorcg czgéci mienia innego
przedsigbiorcy (calodci lub czgdci przedsigbiorstwa), jesli obrot realizowany
przez to mienie w ktorymkolwiek z dwoch lat obrotowych poprzedzajacych
zgloszenie przekroczyl na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej rownowar-
tos¢ 10 000 000 euro%?.

Nie nalezy zgodziC si¢ z pogladem przedstawionym w doktrynie, ze czyn-
nikiem kwalifikujacym dang operacje gospodarcza jako koncentracj¢ w pra-
wie polskim jest zmiana kontroli nad przedsigbiorca lub przedsigbiorcami
bez wzgledu na to, czy dokonana jest ona na skutek przejecia kontroli
czy tez polaczenia”. Trudno sobie wyobrazi¢, ze w przypadku utworzenia
wspOlnego przedsigbiorcy dochodzi do zmiany kontroli nad przedsigbiorcq.
W praktyce gospodarczej, w wigkszoSci przypadkow, do utworzenia wspol-
nego przedsigbiorcy dochodzi przez utworzenie zupetnie nowej spotki kapi-
talowej (nowego przedsigbiorcy w rozumieniu uokik). Moze do tego dojs¢
takze w wyniku przystapienia przez przedsigbiorc¢ do juz istniejacej tzw.
spotki potkowej (shelf-company), ktéra dotychczas nie prowadzita dziatalno-
Sci gospodarczej. W tym drugim przypadku do utworzenia wspOlnego przed-
sigbiorcy dochodzi takze, jesli przystepujacy do spoiki nie przejmuje nad nig
kontroli lub nawet (w wyniku przystapienia) nie dochodzi do uksztattowania
wspolnej kontroli’!. Jest tak, poniewaz polskie prawo ochrony konkuren-
cji nie konstytuuje przestanki wspodlnej kontroli dla utworzenia wspdlnego
przedsigbiorcy’2. Do zmiany kontroli nad przedsigbiorca nie dojdzie takze,
w przypadku koncentracji polegajacej na nabyciu przez przedsigbiorce czgSci
mienia innego przedsigbiorcy.

Trudno jest jednoczesnie znalez¢ wspOlny aspekt prawny pozwalajacy na
stworzenie definicji legalnej, obejmujacej wszystkie ustawowo zdefiniowane
formy koncentracji’3. W mojej ocenie za wspolng ceche dla wszystkich form

69 Art. 13 ust. 2 uokik.

70 M. Blachucki, System postgpowania antymonopolowego w sprawach kontroli koncentracji
przedsiebiorcow, Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Warszawa 2012, s. 28.

71 Na temat wspolnej kontroli zob: M. Dyl, R. Stankiewicz, Przejecie wspdinej kontroli nad
przedsiebiorcq jako przestanka zgloszenia zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK, Przeglad
Prawa Handlowego, Tom 3, (2013), s. 8-17.

72 Wigcej na ten temat zob.: P. Semeniuk, Koncepcja jednego organizmu gospodarczego
w prawie ochrony konkurencji, Wydawnictwo Naukowe Wydzialu Zarzadzania Uniwersytetu
Warszawskiego, Warszawa 2015.

73 M. Wierzbowski, wskazuje w tym zakresie doS¢ szeroka definicje pozaustawowa: wszelkie
sposoby aktywnosci przedsiebiorcow zmierzajgce do przyrostu zewnetrznego, prowadzqgce do
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koncentracji nalezy uzna¢ czynnik ekonomiczny. Jest nim doprowadzanie,
przez zamierzone polaczenie dotychczas niezaleznych od siebie sktadnikow
majatku (generujacego odpowiedniej wielkosci obroét), do zwigkszenia lub
powstania sily ekonomicznej podmiotu uksztattowanego w wyniku przepro-
wadzenia procesu gospodarczego.

Rozporzadzenie 139/2004, regulujace przestanki obligatoryjnego zgto-
szenia operacji gospodarczych Komisji, wskazuje na dwie giéwne formy
koncentracji: polaczenie (merger) (art. 3 pkt 1 a), przejecie kontroli (aqu-
isition of control), w tym wspOlnej kontroli (joint control) (art. 3 pkt 1 b).
Koncentracja w rozumieniu prawa unijnego jest takze utworzenie wspOl-
nego przedsigbiorcy o petnym zakresie funkcji (full function joint venture)
(art. 3 pkt 4). Komisja rozwaza tez wprowadzenie w niektdrych przypad-
kach nadzoru nad przejmowaniem mniejszoSciowych udzialow kapitatowych
przedsigbiorcow’4.

Zgodnie z niemieckim prawem ochrony konkurencji, koncentracje pole-
gaja natomiast na: (i) przejeciu kontroli, (ii) nabyciu catosci lub czesci
aktywoOw innego przedsigbiorcy, (iii) nabyciu pakietu mniejszoSciowego spet-
niajacego ustawowo okre§lone kryteria, (iv) przeprowadzeniu innej operacji
umozliwiajacej bezpoSredni lub posredni wplyw na innego przedsigbiorcg?.

W USA jako koncentracje kwalifikuje si¢ takie operacje gospodarcze,
ktorych przedmiotem sa: voting securities, non-corporate interests oraz assets,
wedtug definicji wskazanych we wtaSciwych aktach prawnych?6. Z kolei we
Francji koncentracjami sg operacje gospodarcze polegajace na: (i) polacze-
niu dwoch niezaleznych przedsigbiorcow, (ii) nabyciu kontroli nad catym lub
czescig przedsigbiorcy, (iii) utworzeniu wspolnego przedsigbiorcy o pelnym
zakresie funkcji’’.

Spelnienie drugiej z przestanek jurysdykcyjnych, tj. przestanki obrotu,
oznacza przekroczenie przez okreSlone podmioty gospodarcze wyznaczo-

bardziej lub mniej trwalych zmian strukturalnych, podkreSlajac zréznicowany charakter
owych proceséw oraz to, ze u ich podstaw leza efekty synergetyczne, koniecznosc
restrukturyzacji pozwalajgcej na ograniczenie kosztow produkcji lub dystrybucji, czy tez wymadg
sprostania konkurencji na rynku, zob. w: M. Kepinski, Prawo konkurencji, System Prawa
Prywatnego tom 15, C.H. Beck, Warszawa s. 1030.

74 Zob: D. Aziewicz, Kontrola nabywania pakietow mniejszosciowych przez Komisje Europejskq
w planowanej reformie rozporzqdzenia 139/2004, iKAR 9(3) 2014.

75 Zob.: art. 37 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekannt-
machung vom 26. Juni 2013 (BGBI. I S. 1750, 3245), das zuletzt durch Artikel 5 des
Gesetzes vom 21. Juli 2014 (BGBL. I S. 1066).

76 Zob.: Hart-Scott-Rodino Antitrust Improovements Act of 1976, 15 U.S.C. § 18a.

77 Authorite de la concurrence, Merger Control Guidelines, wersja angielska, pkt 16.
Dostepne na: http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/ld_mergers_final.pdf.
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nych przez kazde prawo antymonopolowe progéw obrotdw’8, kwalifikujacych
koncentracje do objecia obowigzkiem zgtoszenia zamiaru jej dokonania
organowi antymonopolowemu. Nalezatoby uznaé, ze przestanka obrotu
petni m.in. w polskim systemie prawnym rol¢ pozwalajaca na uchwycenie
obecnosci interesu publicznego, bedacego przestanka interwencji panstwa
w wolno$¢ dziatalnoSci gospodarczej”.

Warto zauwazy¢, ze prawo unijne konstytuuje takze przestanke ,,trwato-
sci” dla kwalifikacji operacji gospodarczej jako koncentracji objetej wymo-
giem notyfikacji®0. Przeslanki takiej nie zawiera polskie prawo ochrony
konkurencji, co zostalo niejednokrotnie podniesione w rodzimej doktrynie
prawa antymonopolowego, jak i orzecznictwied!. Z drugiej strony niektore
(cho¢ z pewnoScia nie wszystkie) rodzaje operacji gospodarczych, ktdrym
brakuje cechy ,,trwatosci”, wskazane zostaly w ustawowym wytaczeniu spod
obowiazku notyfikacji (art. 14 pkt 2 i 3 uokik). Wylaczenia te wynikaja
jednak ze specyfiki rynkow, na ktorych dochodzi do przeprowadzenia ope-
racji gospodarczej i dazenia do ulatwienia plynnoSci prowadzonej na nich
(specyficznej) dziatalnosci ekonomicznej. W mojej ocenie nalezy dazy¢ do
implementacji przestanki ,,trwatosci” koncentracji do prawa polskiego. Pod-
stawy takiej tezy nalezy poszukiwac w zasadnoSci wydania zakazu dokonania
koncentracji. Organ ochrony konkurencji nie wydaje bowiem decyzji zakazu-
jacych dokonania koncentracji, jesli te trwale nie wplywaja na konkurencje
(a przez to na dobrobyt konsumentéw) w sposéb negatywny. Swiadczy o tym
chociazby uwzglednianie w teScie, za pomoca ktorego oceniane sg skutki
koncentracji, przestanki mozliwosci nowych wejS¢ na rynek, wplywajacej na
brak mozliwoSci utrzymania sity rynkowej po dokonaniu koncentracji®2. Taka
sama tez¢ mozna postawi¢ analizujac oceny koncentracji przedsigbiorcow,
do ktorych dochodzi na rynkach wilasciwych znajdujacych si¢ we wczesnej

78 Zasady obliczania obrotu na potrzeby postepowan w sprawach koncentracji zostaly
okre§lone w Rozporzadzeniu Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2014 roku w sprawie
sposobu obliczania obrotu przedsigbiorcow uczestniczacych w koncentracji (Dz.U.
z 15 stycznia 2015 rok. Poz 79).

79 T. Skoczny, D. Miasik, w: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji..., s. 27.

80 Pkt 20 preambuly Rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004, op. cit.

81 Zob.: A. Jurkowska, D. Miasik, T. Skoczny, M. Szydto, Nowa UOKIK z 2007 r.:
Krytyczna analiza niektorych rozwigzar, PUG 2007, Nr 5., s. 17; Opinia Grupy Roboczej
ds. nowelizacji uokik z 2007 r. przy Centrum Studiéw Antymonopolowych i Regulacyjnych
(CARS UW) Proponowane przez UOKIK i inne pozgdane zmiany w ustawie o ochronie
konkurencji z 2007 r., czerwiec 2012 r., s. 15; zob. roéwniez: wyr. SA w Warszawie
z 13.10.2011 r., VI ACa 381/11, niepubl.

82 Zob. pkt. 3.4 niniejszej ksigzki.
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fazie rozwoju lub posiadajacych krotki cykl innowacyjnosci®3. Nie ma wigc
w mojej ocenie podstawy do kwalifikacji operacji gospodarczych nieposia-
dajacych cechy ,trwalosci” jako objetych obowiazkiem nadzoru panstwa,
gdyz te w praktyce nie moga zosta¢ zakazane w Swietle testu zawartego
w przepisie art. 20 ust. 1 uokik.

Dodatkowo warto zaznaczy¢, ze niektore z ustaw antymonopolowych sto-
suja przestanke wysokich udziatow rynkowych dla zakwalifikowania koncen-
tracji do obligatoryjnej oceny przez organy ochrony konkurencji®4. W §wietle
podstaw stosowania ekonomicznego testu oceny skutkow rynkowych koncen-
tracji, jak 1 gtownego celu prawa ochrony konkurencji, jest to niewatpliwie
przestanka godna uwagi®. Udzialy rynkowe wstgpnie wskazuja bowiem na
zagrozenie wystapienia skutkdw antykonkurencyjnych koncentracji (posia-
dania sily rynkowej)®. Z punktu widzenia dobrobytu konsumentdw nie ma
natomiast znaczenia, czy zdolnoS¢ do istotnego ograniczenia konkurencji
posiada przedsigbiorca generujacy duzy czy maly obrot pieni¢zny. Niemniej
jednak ma to znaczenie z punktu widzenia przeslanki interesu publicznego,
petniacej w prawie polskim role kryterium interwencji pafstwa w procesy
gospodarcze. Jego odzwierciedleniem w nadzorze nad koncentracjami sg
bowiem ustawowo okreslone progi obrotowe. Innymi stowy, ustawodawca
musialby przyjac, ze interwencja pafnstwa w interesie publicznym jest uzasad-
niona nie tylko w przypadku przekroczenia ustalonych progdw obrotowych,
ale takze w kazdym przypadku zagrozenia powstania sily rynkowej. W Swietle
zagrozen plynacych z przeprowadzenia koncentracji horyzontalnych oraz
powodoOw stosowania ekonomicznego testu oceny skutkow rynkowych kon-
centracji, takie rozwigzanie mozna uznac za stuszne®’. Nalezy tez zauwazy¢,
ze przedsigbiorcy juz w obecnym stanie prawnym musza mie¢ Swiadomos§¢
posiadania wysokiego udzialu w rynku, chociazby w celu oceny dziatania
potencjalnie niezgodnego z przepisem art. 9 uokik.

Bedace przedmiotem prowadzonych w niniejszej pracy rozwazan kon-
centracje horyzontalne (inaczej: koncentracje o skutku horyzontalnym)

83 Zob. pkt 3.6. niniejszej publikacji.

84 Przyktadowo, zobacz: W. Podlasin, Proceduralne aspekty nadzoru nad koncentracjami
przedsigbiorcow w Singapurze, internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny,
nr 5(4) 2015; Czyni tak réwniez ustawodawca hiszpanski (wyznaczajac, jako przestanke
zgloszeniowq przekroczenie przez konkurentéw udzialu 30% w rynku wlasciwym), zob.
https://www.cnmc.es/es-es/inicio.aspx.

85 Zob. pkt. 1.8. niniejszej ksiazki.

86 Zob. pkt 3.2. ninieszej ksiazki.

87 Roéwniez Komisja rozwaza weryfikacje przestanek zgtoszeniowych: http://ec.europa.eu/
competition/consultations/2016_merger_control/index_en.html.
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to, w odroznieniu od innych typéw koncentracji (wertykalnych® i kon-
glomeratowych®), koncentracje, ktorych uczestnikami (przedsigbiorcami
uczestniczacymi w koncentracji) sa konkurenci. Za konkurentéw uwaza
si¢ przedsigbiorcow oferujacych (lub potencjalnie mogacych zaoferowac)
produkty substytucyjne (wymienialne), na tym samym obszarze geograficz-
nym, a wi¢c na rynku wiasciwym w rozumieniu prawa ochrony konkurencji.

Wylacznie na potrzeby niniejszej monogratfii i dla potrzeb porzadkowych
przyjmuj¢, niezaleznie od terminologii stosowanej w réznych systemach
prawnych, ze koncentracji dokonuja przedsiebiorcy. Rozumiem przez to
zarOwno osoby fizyczne, jak i1 prawne, ale tez inne jednostki organizacyjne,
niezaleznie od porzadku prawnego, ktory bedzie analizowany we wtaSciwym
miejscu niniejszej pracy, mogace zostaC uznane za adresata norm prawa
ochrony konkurencji®.

1.4. Istotne ograniczenie konkurencji jako wyjatkowy przypadek
skutkow rynkowych koncentracji — potwierdzenie statystyczne

Postepowania w sprawach zamierzonych koncentracji przedsigbiorcow
tylko wyjatkowo prowadza do uznania operacji gospodarczych za szkodliwe
dla konkurencji, a w rezultacie dla konsumentow?l.

Analiza decyzji wydawanych przez Komisj¢ pokazuje, ze w latach 1990-2015,
podczas badania blisko 6 tys. spraw, az 5131 zamierzonych koncentracji zostalo
uznanych za zgodne z regutami konkurencji juz w pierwszej fazie postgpowania.
W 247 przypadkach Komisja wydata w tej fazie tzw. zgody warunkowe. Nato-
miast po wszczeciu drugiej fazy postgpowania 56 zamierzonych koncentracji
uzyskato bezwarunkowa aprobate Komisji. W 111 przypadkach Komisja wydata

88 Koncentracja wertykalnym to koncentracje, ktorych dokonuja przedsigbiorcy znajdujacy
si¢ na réznych poziomach rynku, np. producent i dystrybutor.

89 Koncentracje konglomeratowe polegaja na polaczeniu przedsigbiorcow, ktdrych relacje
rynkowe nie maja charakteru wertykalnego ani horyzontalnego, jednak ze wzgledu na
produkcje komplementarnych towardw lub zakupywanych przez t¢ samg grupe klientow
do tego samego uzytku koncowego mogace wywrzeé skutki antykonkurencyjne.

% Na temat pojgcia ,,przedsigbiorca” w polskim prawie ochrony konkurencji zobacz:
G. Materna, Pojecie przedsiebiorcy w polskim i europejskim prawie ochrony konkurencji,
Oficyna Wolters Kluwer business, Warszawa 2009; por. tez: M. Szydlo, Naduzywanie
pozycji dominujgcej w prawie konkurencji, Oficyna Wolters Kluwer business, Warszawa
2010, s. 11.

91 Przewage tzw. zgdd bezwarunkowych na dokonanie koncentracji wydawanych przez
organy ochrony konkurencji zauwaza w swoich badaniach T. Skoczny, zob. T. Skoczny,
Zgody szczegolne..., s. 34.
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zgode na dokonanie koncentracji pod warunkiem zastosowania przez uczest-
nikdw koncentracji Srodkow zaradcezych. Jedynie w 24 przypadkach zakazala
dokonania koncentracji®2. Podobne statystyki podaje brytyjski organ ochrony
konkurencji. W latach 2004-2015 rocznie ocenial on od 65 do 210 zgloszen
zamierzonych koncentracji, wydajac w tym okresie jedynie 9 decyzji zakazuja-
cych dokonania koncentracji. W 27 przypadkach zastosowat Srodki zaradcze?.
Prezes UOKIK w latach 2000-2015, wydajac 2776 decyzji administracyjnych,
zakazal dokonania jedynie 5 koncentracji®*.

Organy ochrony konkurencji w USA zmierzyly si¢ natomiast jedynie
w roku 2010 z 1166 zgloszeniami zamiaréw koncentracji przedsigbiorcow,
z czego tylko 46 zostalo skierowanych do drugiej fazy postgpowania (second
request), do ktorej kierowane sa koncentracje generujace potencjalne skutki
antykonkurencyjne®.

Biorac pod uwage powyzsze dane wazne jest, by tak minimalna liczba
koncentracji o skutku negatywnym dla konkurencji, byta skutecznie iden-
tyfikowana. Zwigkszy to efektywnoS¢ systemu nadzoru panstwa nad zamie-
rzonymi koncentracjami przedsigbiorcow.

1.5. Glowny cel prawa ochrony konkurencji

F. Hayek twierdzil, ze wyzszos¢ konkurencji wynika nie tylko stqd, ze
jest ona najskuteczniejszq ze znanych metod realizacji wlasnych zamierzen,
ale takze, a moze nawet bardziej, z tego, ze jest jedynq metodq, dzigki ktorej
nasze dzialania mogq si¢ do siebie wzajemnie dostosowywac, bez przymusu
ze strony wladzy i bez jej arbitralnej interwencji®®.

Skuteczng (efektywna) konkurencje uznaje si¢ za stan pozadany z punktu
widzenia wolnego rynku®’. Konkurencja w danym sektorze zawsze dziala
w kierunku obnizenia stopy zysku, az do dolnej granicy tego wskaznika,
czyli stopy uzyskiwanej w sektorze doskonale konkurencyjnym w rozu-

92 Zrédlo: http://ec.europa.eu/competition/.

9 Zrodlo: https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/
file/432364/Web_stats_- 31 _May_ 15.pdf.

9 Zrodio: www.uokik.gov.pl.

9 D. Sokol, J.A. Fishikin, Response Antitrust Merger Efficiencies in the Shadow of the Law,
Vanderbilt Law Review 2011, vol. 64, University of Florida Legal Studies Research
Paper No. 2011-12, s. 48.

% F. von Hayek, Droga do zniewolenia, Wyd. Arcana, 1998, s. 27.

97 Zob. przyktadowo: B. Banaszak, Konstytucja RP, Legalis: ,Jednym z najwazniejszych
gwarantow wolnosci gospodarczej jest wolna konkurencja”.
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mieniu ekonomii®®. Jednocze$nie w systemach panstw stosujacych model
gospodarki wolnorynkowej nie chodzi o ochron¢ mechanizmu konkuren-
cji o centralnie rozdzielane zasoby czy tez konkurencji wsrod nabywcow,
ale o ochron¢ konkurencji wsrdd zbywcow. Konkurencja wsrod zbywcow
wystepuje, gdy istnieja Iacznie: (i) popyt” (swobodny przeplyw pieniadza
migdzy ofertami dostawcow), (ii) konkurencyjno$¢ dostawcow (zdolno§¢
i skfonno$¢ do dziatania przyciagajacego popyt) oraz (iii) skutki motywacyjne
dla dostawcow wynikajace z przesunigcia si¢ popytu (tzw. wyrok rynku)100,
Sama konkurencja moze by¢ uwazana za proces dynamicznej rywalizacji
o odkrycie przez zbywcow informacji na temat pragnieni konsumentow!01.
Taki energiczny proces rywalizacji jest niekiedy uznawany za site¢ napgdowa
(lifeblood) skutecznie dziatajacego wolnego rynkul®2.

Zachowanie energicznej konkurencjil®® nie jest jednak celem samym
w sobiel®. Co do zasady energiczna konkurencja (jej utrzymanie) stuzy
bowiem giownemu celowi prawa ochrony konkurencji jakim jest ochrona
dobrobytu konsumentow!05.

Cele (aksjologia) polskiego ustawodawstwa antymonopolowego okre$lone
zostaly w art. 1 ust. 1 uokik. Sg nimi: ochrona i rozw¢j konkurencji oraz
zasady podejmowanej w interesie publicznym ochrony interesow przed-
sigbiorcow i konsumentdéw. Badajac polityke Prezesa UOKIK, odnajduje

9% M.E. Porter, Strategia konkurencyjna, metody analizy sektorow i konkurentow, przel.
Andrzej Ehrlich, Wydawnictwo MT Biznes, Warszawa 2006, s. 23.

9% W S$wietle nauki ekonomii popyt to ilos¢ dobra (produktu/ustugi) jaka nabywcy (kon-
sumenci/klienci) nabeda przy réznych poziomach ceny rynkowej danego produktu albo
ustugi, (zob.: Agnieszka Kwarcifiska w: Mikroekonomia, pojecia, przedmiot, ewolucja,
red. Naukowa G. Wolska, Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne, Warszawa 2014, s . 62).

100 1., Balcerowicz, Konkurencja — wynalazek Zachodu, w: Ochrona Konkurencji i Konsumentow
w Polsce i Unii Europejskiej (Studia prawno-ekonomiczne), C. Banasinski (red.), Urzad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw 2005, s. 67.

101 P. Behrens, The ordoliberal concept of ,,abuse” of dominant position and its impact on
article 102 TFEU, s. 12, dostgpny na: http://ascola-tokyo-conference-2015.meiji.jp/pdf/
ConferencePapers/General%20Session%201/Peter_Behrens_The_ordoliberal _concept_
of abuse.pdf; F. von Hayek, The Meaning of Competition, reproduced, w: Individualism
and Economic Order, 1963, s. 92.

102 Zob. przyktadowo Department of Trade and Idustry, Productivity and enterprise: A World
Wide Competition Regime, CM 5233.

103 W prawie unijnym nazywanej tez ,,skuteczna” konkurencja (effective competition) pojawia
si¢ np. w orzeczeniu Sadu w sprawie 2/76, United Brands v. Commission [1978] ECR
207, [1978] 1 CMLR 429, para. 65; orzeczeniu Sadu w sprawie 85/76, z 13.02.1979,
w sprawie nr 85/79, Hoffmann-La Roche & Co. AG v. Commission, op. cit. para. 38.

104 R. Stankiewicz, Kontrola koncentracji..., s. 25.

105° Zob. przyktadowo: S. Bishop, M. Walker, The economics of EC Competition law, Sweet
& Maxwell 2002, 2 wydanie, s. 16.
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stwierdzenie, ze gtownym i nadrzednym celem polityki konkurencji jest
zapewnienie warunkow do funkcjonowania konkurencji w gospodarce wszg-
dzie tam, gdzie moze ona wplywa¢ na zwigkszenie efektywnoSci gospoda-
rowania i innowacyjnosci, a co za tym idzie dobrobytu konsumentéw!06.
W jednej z decyzji Prezes UOKIK stwierdzit wprost, ze ostatecznym celem
ochrony konkurencji, o ktorym mowa w art. 1 uokik, jest maksymalizacja
dobrobytu konsumentéw (consumer welfare)'97. Organ rozumie dobrobyt
konsumentow jako koncowe korzySci wynikajace z konkurencji, takie jak:
wigkszy wybor, lepsza jakoS¢, nizsze ceny oraz wigksza innowacyjnoS¢ pro-
duktéw i ustug oferowanych na rynkul®. Nie utozsamia wig¢c z nim jedynie
ceny oferowanych produktow. Podobnie artykuluje cele ustawodawstwa anty-
monopolowego Sad Najwyzszy, stajac na stanowisku, ze: w tym ujeciu kon-
kurencja jest procesem rywalizacji, ktory podlega ochronie wylgcznie w zakresie
w jakim wigze si¢ z wywolaniem okreslonych, pozytywnych dla konsumentow
skutkow!%. Sad Najwyzszy wskazuje réwniez, ze: tego rodzaju zachowania
godzqg w dobrobyt konsumenta i jako sprzeczne z naczelnq funkcjg ustawy
powinny by¢ zakazane...110. Przyjecie ochrony dobrobytu konsumentéw za
gtowny cel prawa ochrony konkurencji jest poparte rozwazaniami doktryny
rodzimego prawa antymonopolowego. Przyktadowo D. Miasik i T. Skoczny
uwazaja, ze: lakze w naszym przekonaniu, ultymatywnym celem ochrony
konkurencji (podstawowym — materialnoprawnym-interesem publicznym tej
ochrony) jest zaspokojenie dobrobytu konsumentow poprzez przeciwdziatanie
strategiom przedsiebiorcow, ktore nie sq oparte na efektywnosci ekonomicznej
(alokacyjnej, produkcyjnej, ekonomicznej)1l.

Przyjmuje zatem poprawno$¢ tezy, ze giownym (nadrzednym) celem
polskiego prawa antymonopolowego jest ochrona dobrobytu konsumentéow
(consumare welfare).

Zadaniem organu ochrony konkurencji, w ramach stosowania wszystkich
trzech filarow prawa ochrony konkurencji, jest wigc ingerowanie w Scisle
okreslone zachowania rynkowe w celu ochrony dobrobytu konsumentow

106 Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Polityka konkurencji na lata 2014-2018,
s. 18.

107 Decyzja Prezesa UOKIK z 26.04.2010 nr DOK-3/2010.

108 Decyzja Prezesa UOKIK z 30.12.2011 nr RPZ-39/2011 oraz decyzja Prezesa UOKiK
z 28.11.2011 Nr DOK-10/2011, zgodnie z ktorg istota konkurencji jest: wspolzawodnictwo
niezaleznych podmiotow w celu uzyskania przewagi pozwalajgcej na osiggniecie maksymalnych
korzysci ekonomicznych ze sprzedazy towarow i ustug oraz maksymalne zaspokojenie potrzeb
konsumentow na mozliwie najkorzystniejszych warunkach.

109 Orzeczenie Sadu Najwyzszego z 19.10.2006, ITT SK 15/06; OSNP 2007, Nr 21-22, poz. 337.

10 Jpidem.

11 D. Miasik, T. Skoczny, w: T. Skoczny, Ustawa o ochronie konkurencji..., s. 53.
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przed zachowaniami przedsigbiorcoOw ograniczajacymi konkurencje. Nie jest
nim natomiast regulowanie wszelkich stosunkow gospodarczych w danym
obszarze czy struktury rynku jako takiej. Mamy tu zatem do czynienia
z ochrong zasad gry rynkowej (rules of the game), sprawowania funkcji
moderatora procesOw pozadanych w gospodarce, tagodzenia skutkow wyni-
kajacych z obiektywnych praw ekonomicznych, wykonywana przez interwen-
cje majaca na celu ich korekte w sposob racjonalny, w imi¢ ,,subiektywizmu
spotecznego”!12. W przypadku prawa ochrony konkurencji za miernik
subiektywizmu spotecznego nalezy uzna¢ dobrobyt konsumentow.
Prewencyjny nadzor nad koncentracjami przedsigbiorcow bez watpienia
wyraza si¢ wyzszym poziomem oddzialywania panstwa na prowadzenie dzia-
talnoSci gospodarczej niz nadzor nad w kolektywnymi czy jednostronnymi
praktykami rynkowymi. Nadzor nad koncentracjami dotyczy bowiem ksztaltu
strukturalnego przedsigbiorcow a nie, przyjetych przez nich strategii ryn-
kowych!3. U podstaw jego wprowadzenia lezy jednak wola ograniczenia
sytuacji, w ktorych zasady gry rynkowej beda przekraczane — w SciSle okre-
Slony sposob i ze wzgledu na SciSle okreslone uwarunkowania danego rynku
wlasciwego!14. Dochodzi wigc tutaj do posredniej (zapobiegawczej) ochrony
zasad gry na wolnym rynku, w celu ochrony dobrobytu konsumentow.
Roéwniez unijne prawo ochrony konkurencji wydaje si¢ w ostatnim czasie
skupia¢ nad ochrong dobrobytu konsumentow, jako gtownym celem sprawo-
wanego nadzoru nad rynkiem w zakresie odbywajacej si¢ na nim skutecz-
nej konkurencji. Cel ten zostal doprecyzowany w szczegolnosci po krytyce
sadowniczej, jaka spadfa na Komisj¢ na poczatku XXI wieku. Dotyczylo
to wyrokoéw SPI z 2002 roku w sprawach Tetra Lavalll> oraz Airtours'16.
O kluczowym miejscu dobrobytu konsumentow Swiadcza m.in. stowa bylej

"2 T. Kocowski, Reglamentacja..., op. cit., s. 98.; A. Domanska, Konstytucyjne podstawy
ustroju gospodarczego Polski, Warszawa 2001, s. 108.

13 Warto tez zwr6ci¢ uwage na fakt, ze w przypadku zastosowania wobec koncentracji
nadzoru represyjnego Prezes UOKIK w ramach uznania administracyjnego moze w drodze
decyzji dokona¢ podziatu przedsigbiorcy, tym przypadku przystuguja mu kompetencje
organéw spolek uczestniczacych w podziale (zob. art. 99 uokik).

14 Zob. pkt. 1.6. ksiazki.

115 Orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji z 25.10.2002, w sprawie nr T-5/02 Tetra Laval
v. Commission, dostgpne na: http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d0
£130deeb31f16654624e62b50dd5a6c6d5f98.e34Kaxil.c3eQc40LaxqMbN4ObNOPe0?text
=&docid=47829&pageIndex=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&c
id=110019.

16 Orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji z 6.06.2002, w sprawie nr T-342/99, w sprawie Air-
tours v. Commission, dost¢pne na: http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=
47383&pagelndex=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=110177.
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Komisarz ds. konkurencji N. Kroes z roku 2005117, jak i twierdzenie Komisji:
skuteczna konkurencja daje konsumentom korzysci, np. niskie ceny, wysokiej
jakosci produkty, duzy wybor produktow i ustug oraz innowacje”118. Nie ozna-
cza to jednak podejmowania interwencji tylko w przypadku bezpoSredniego
zagrozenia dla konsumentow. R. Whish zauwaza bowiem, ze dobrobyt kon-
sumentOw moze zosta¢ pomniejszony takze poSrednio przez dzialania szko-
dzace strukturze rynkul!®. Najnowsza praktyka decyzyjna Komisji zajmuje
jednoczesnie stanowisko, ze: przez kontrole koncentracji Komisja zapobiega
koncentracjom, ktore umozliwilyby pozbawienie konsumentow korzysci przyno-
szonych przez efektywnq konkurencje przez znaczne zwigkszenie sily rynkowej
przedsigbiorcow'?0. Komisja sytuuje wigc sife rynkowa w centrum zagrozen
dobrobytu konsumentow.

Faktem jest co prawda, ze na stosowanie unijnego prawa ochrony kon-
kurencji przez lata wplywaly r6znego rodzaju polityki ksztaltujace podejScie
do niektorych jego aspektow. Posrod nich znajdowaly si¢ rowniez te zwia-
zane z konsolidacja rynku wewne¢trznego. Wskazuje sig, ze niektore z tych
polityk moga sta¢ w sprzecznoSci z dzisiejszym postrzeganiem giownego
celu unijnego prawa antymonopolowego!2!.

Na ochrong¢ dobrobytu konsumentow wskazuje takze francuskie prawo
antymonopolowel?2. Niemiecki Federalny Urzad Kartelowy wskazuje za$, ze
celem jego dziatalnosci jest ochrona skutecznej konkurencji, ktora jednocze-
$nie stuzy konsumentom!23. Prawo ochrony konkurencji Wielkiej Brytanii
wskazuje z kolei, ze koncentracja, ktdra powoduje istotne ograniczenie
konkurencji prowadzi do negatywnych skutkéw dla konsumentow!24,

Mogtoby si¢ wydawac, ze najdokiadniejsze zdefiniowanie celow stawia-
nych przed organami ochrony konkurencji zostalo poczynione w prawie
antytrustowym USA. Jak na ironi¢ jednak cele tego ustawodawstwa nie

17 Zob. przemoéwienie Neelie Kroes z 15.09.2005, SPEECH/05/512, dostgpne na www.ec/
europa/eu/competition.

118 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polqczenia przedsigbiorstw
na mocy rozporzqdzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (2004/C
31/03), pkt. 8.

19 R. Whish D. Bailey, Competition Law, OXFORD University Press, 7 wydanie, s. 19.

120 Decyzja Komisji Europejskiej z 21.09.2012, w sprawie nr COMP/M.6458, Universal Music
Group/ EMI Music, pkt 271. dostgpna na: http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/
decisions/m6458_20120921_20600_3188150_EN.pdf.

121 R. Whish D. Bailey, op. cit., s. 19-25.

122 Authorite de la concurrence, Merger Control Guidelines, wersja angielska, pkt 1-2.
Dostepne na: http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/ld_mergers_final.pdf.

123 Bundeskartellamt, Guidance on..., pkt 6.

124 Competition Commission i Office of Fair Trading, Merger Assessment..., s. 19, pkt 4.1.3.
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zostaly wlasciwie do dzi§ jednoznacznie okreSlone. Jest tak gtownie z powodu
postuzenia si¢ bledng definicja dobrobytu konsumentow przez R. Borka.
Problem bierze si¢ z tego, ze to, co R. Bork w dziele Antitrust Paradox
a Policy at War with Itslef nazwal dobrobytem konsumentow (consumer
welfare), jest tak naprawde¢ definicja dobrobytu ogolnego (total welfare)
w rozumieniu efektywnosci alokacyjnej (allocative efficiency)'®. Doktryna
prawa antymonopolowego USA wskazuje nierzadko, ze Sad Najwyzszy USA
nie wyartykulowal jasno celow amerykanskiego prawa antytrustowego!26.
W zwiazku z tym, kiedy judykatura postuguje si¢ terminem ,dobrobyt
konsumentow”, nie zawsze wiadomo, czy odwoluje si¢ do pelnej definicji
okreSlonej przez R. Borka. Przeanalizowany na potrzeby prowadzonego
badania material pokazuje, ze Sad Najwyzszy USA w 18 orzeczeniach
bezposrednio powolatl si¢ na prace R. Borka Antitrust Paradox a policy at
war with itself, odnoszac si¢ do celow stawianych przed prawem ochrony
konkurencji w USA. W mojej ocenie, nalezy zgodzi€ si¢ ze wskazaniami
najnowszej literatury traktujacej o celach prawa antymonopolowego USA,
ze to raczej catkowity dobrobyt (total welfare) jest celem amerykanskiego
prawa ochrony konkurencji (szeroko rozumianego antitrust law)!27.

Formutujac definicj¢ dobrobytu konsumentoéw, OECD odwotuje si¢ do
indywidualnych korzysci pochodzacych z konsumpcji dobr i ustug. W teorii,
indywidualny dobrobyt jest zdefiniowany jako indywidualna ocena konsu-
menta, dotyczaca satysfakcji, biorac pod uwage cen¢ oraz dochdd. Miara
dobrobytu konsumentéw wymaga wig¢c informacji na temat preferencji
indywidualnych!28. Kluczowa definicja dla pojgcia dobrobytu konsumentow,
w szczegOlnoSci w zakresie mikroekonomii, jest takze nadwyzka (renta)
konsumentow (consumer surpluss). Jest to miara dobrobytu konsumentow
zdefiniowana jako przewaga spolecznej oceny produktu nad cena, ktora
zostala za niego zaplaconal?9.

125 R.H. Bork, The Antitrust paradox: a policy at war with itself, Nowy Jork 1978, s. 50.;
R.D. Blair, D. Sokol, The Rule of Reason and the Goals of Antitrust: An Economic
Approach, Antitrust Law Journal, vol. 78 (2012), dostgpne na: http://scholarship.law.
ufl.edu/facultypub/292.

126 R.D. Blair, D. Sokol, op. cit.

127 Ibidem; inaczej: H. Hovenkamp, Implementing Antitrust’s Welfare Goals, U Towa Legal
Studies Research Paper No. 12-39.

128 Zob.: http://stats.oecd.org/glossary/detail.asp?ID=3177.

129 Zob.: http://stats.oecd.org/glossary/detail.asp?ID=3176.
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Rysunek 1.
A
kp
Em !
De J H
Cena B Ilos¢ D E ¢

Utrate dobrobytu konsumentow wskutek dziatania sity rynkowej przed-
sicbiorcy obrazuje Rysunek 1. W sytuacji istnienia konkurencji na rynku
(efektywnej réwnowagi wielokonkurencyjnej) i ceny konkurencyjnej na
poziomie Dc, dobrobyt konsumentow zakreSlony jest w obszarze ‘A-Dc-H’.
Natomiast w wyniku podwyzszenia ceny, np. w wyniku posiadania sily ryn-
kowej, do poziomu Em, dobrobyt konsumentoéw zmniejsza si¢ przez ruch po
krzywej popytu (kp)!130 do zakresu okreslonego w ramach trojkata ‘A-Em-I’,
ulegajac pomniejszeniu o obszar ‘Em-Dc-H-I'. O ile mozna zauwazy¢, ze
utracony obszar dobrobytu ‘Em-Dc-J-I’ zostaje przechwycony przez pro-
ducentow dyktujacych wyzsza cen¢ produktu (a w konsekwencji np. do
akcjonariuszy przedsigbiorcow), to obszar oznaczony trojkatem ‘I-J-H’ jest
utraconym kosztem spolecznym, pochodzacym z niezdolnoSci sity rynkowe;j
do zmaksymalizowania dobrobytu konsumentow.

Na to, ze ochrona konkurencji rynkowej przeznaczona jest zapobieganiu
ograniczania dobrobytu konsumentow, wskazuje tez M. Friedeman, ktory
stwierdza, ze: konkurencja nie zapewni petnej ochrony. Jednakze konkurencja
stanowi najlepszq lub, co na jedno wychodzi, najmniej zlg ochrone najwigkszej
liczby ludzi, jakq dotgd wynalezionol3!.

130 Krzywa popytu ilustruje zalezno$¢ migdzy cena, a wielkoScia zapotrzebowania
konsumentdw (popytu) przy zalozeniu, ze inne czynniki rynkowe sa stale (zob.: David
Begg, Stanley Fischer, Rudiger Dornbusch, Mikroekonomia, Wydanie IV zmienione,
Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne, Warszawa 2007, s. 83).

131 M. Friedman, R. Friedman, Free to Choose, New York, s. 246.
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1.6. Sifa rynkowa a istotne ograniczenie konkurencji w wyniku dokonania
horyzontalnej koncentracji przedsiebiorcow

Wywodzace si¢ z nauki ekonomii pojecie sily rynkowej znajduje si¢ w cen-
tralnym punkcie zainteresowania prawa ochrony konkurencji. W kazdym
z trzech filaréw (sfer) prawa antymonopolowego wykorzystywanie sily ryn-
kowej przez pojedynczego przedsigbiorce lub grupe przedsigbiorcdw jest (co
do zasady) gléwna sytuacja zagrazajaca dobrobytowi konsumentow, ktorej
starajg si¢ przeciwstawia¢ organy ochrony konkurencji.

Sita rynkowa moze wstepnie kojarzy€ si¢ z dwoma stanami rynku, ktore
nalezy od siebie odrdznic.

Pierwszym z nich jest monopol, ktdrego zdefiniowania podjat si¢ po raz
pierwszy Arystoteles. Odwotywat sie¢ on do wylgcznosci zobrazowanej jako
(i) sytuacja posiadania wszystkich pras do oliwek w Milecie i na Chios przez
Talesa z Miletu, prowadzaca do wynajmowania ich za cene, jakq zechcial,
a takze (ii) wykupu przez inng osob¢ w hutach zelaznych wszelkich zapasow
zelaza, co doprowadzito do tego, ze sam jeden je sprzedawat z niewielkq
podwyzkq ceny'32. Jest to wigc sytuacja, w ktorej po stronie podazowej
rynku znajduje si¢ tylko jeden przedsigbiorca, napotykajacy opadajaca
krzywa popytu i bedacy w stanie samodzielnie dokona¢ wyboru punktu
(na tej krzywej) oferowanej ceny lub iloSci podazy!33. Przedsigbiorca ma
w takiej sytuacji istotng wladz¢ nad ceng rynkowa!34. Nalezy zauwazyc,
ze wskazuje si¢ roOwniez, iz monopolista nie musi by¢ zawsze niezalezny
od konsumentow!®.

Drugim stanem rynku jest istnienie firmy dominujacej (dominant firm).
Jest ona blisko zwigzana z monopolem, lecz polega na tym, ze na rynku
istnieje jeden duzy przedsiebiorca, rOwniez napotykajacy opadajaca krzywa
popytu, zdolny do dyktowania ceny. Jest on jednak otoczony przez mniej-
szych (skrajnych) przedsigbiorcoéw (tzw. fring firms), czg¢sto niezdolnych do

132 Arystoteles, Polityka, Edycja Komputerowa, s. 17. Dostepne na: http://katedra.uksw.edu.
pl/biblioteka/arystoteles_polityka.pdf.

133 Podaz odzwierciedla relacj¢ pomigdzy iloscia dobra, jaka producenci s sktonni zaoferowaé
do sprzedazy w okre§lonym czasie, a ceng, przy zalozeniu, ze pozostale czynniki rynkowe
sa stale (ceteris paribus) (zob.: Zofia Dach, Mikroekonomia, Wydawnictwo Akademii
Ekonomicznej w Krakowie, Krakow 2002, Wydanie II poprawione i uzupelnione, s. 57).

134 Zobacz: OECD, Glosary of Industrial Organisation Economics and Competition Law,
s. 59.

135 U. Schwalbe, D. Zimmer, Law and Economics in European Merger Control, OXFORD
University Press 2009, s. 17.
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dyktowania wtasnych cen (tzw. price takers)13¢. Firma dominujaca musi czgsto
bra¢ pod uwage decyzje o cenach i poziomie produkcji innych graczy ryn-
kowych. Czesto rynek, na ktdrym istnieje firma dominujaca, bedzie posiadat
strukture asymetrycznego oligopolul37.

Dodatkowo sita rynkowa moze powstac takze w przypadku innych sta-
now rynku, takich jak oligopol (w ujeciu kolektywnym) lub konkurencja
monopolistycznal38,

Gtownym zagrozeniem plynacym z dokonania horyzontalnej koncentracji
przedsigbiorcow jest utworzenie sily (wladzy) rynkowej. Jest tak dlatego, ze
moze ona by¢ wykorzystywana w celach szkodzacych konsumentom.

W zakresie prawa ochrony konkurencji co do zasady panuje zgodno$¢
pogladéw odno$nie do definicji sily rynkowej. Przeprowadzone badanie
pozwala wstepnie okresli¢ site rynkowg jako zdolnos¢ do oplacalnego pod-
niesienia cen lub do zachowan analogicznych (negatywnych dla konsumen-
tow), np. obnizenia poziomu produkcjil3°.

Teoria ekonomii przyjmuje najczesciej, ze sifa rynkowa ujawnia si¢ w zdol-
nosci przedsigbiorcy do ustalania cen powyzej dlugookresowych kosztow
kraficowych!40. Wskazuje si¢ na szczegdlne znaczenie mozliwosci ustalenia
ceny powyzej kosztow produkcji dodatkowej jednostkil4!.

S. Bishop i M. Walker stoja na stanowisku, ze sifa rynkowa to zdol-
nos$¢ przedsigbiorcy lub grupy przedsigbiorcéw do podniesienia cen przez
ograniczenie produkcji powyzej poziomu, na ktéorym cena pozostataby
w warunkach konkurencyjnych i czerpanie przychodow z takiego dziata-
nial42, Definiujg oni dodatkowo trzy elementy sity rynkowe;j:

(i) korzystanie z niej prowadzi do obnizenia produkcji;

(ii) wzrost cen musi prowadzi¢ do wzrostu optacalnosci;

(iii) jest ona wykorzystywana relatywnie w odniesieniu do warunkow panu-
jacej skutecznej konkurencji.

136 Jbidem, s. 23.

137 OECD, Glosary of..., s. 37.

138 Zob.: E. Chamberlain, The Theory of Monopolistic Competition, Cambridge, Harvard
University Press, 1933.

139 Por. R.A. Posner, W.M. Landes, Market Power in Antitrust Cases, Harvard Law Review,
vol. 94 (1980); J. Vickers, Market power in competition cases, European Competition
Journal 2006, vol. 2, iss. 3.

140 Por. J. Church, R. Ware, Industrial Organization. A Strategic Approach, Boston 2000.

141 Por. L.M.B. Cabral, Introduction to Industrial Organization, Cambridge, Mass. 2000.

142 S, Bishop, M. Walker, op. cit., s. 44.
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Analogiczng definicje — zdolno$¢ do podniesienia cen przez redukcje
produkcji — podaja T. Sullivan, H. Shelanski i H. Hovenkamp!43. W koficu
M. Peeperkorn staje na stanowisku, ze definicja konstruowana przez ekono-
mistow koncentruje si¢ na zdolnoSci (power) do podniesienia cen powyzej
ich konkurencyjnego poziomul!44.

Wedlug OECD sifa rynkowa to posiadanie przez przedsigbiorce (lub
grup¢ przedsigbiorcéw) mozliwosci podniesienia i zachowania cen ponad
poziomem konkurencyjnym!%. Komisja Europejska uwaza natomiast sze-
rzej, ze Poprzez »wzmocniong site rynkowqg« rozumie sie zdolnosc jednego lub
wiecej przedsigbiorstw do oplacalnego podnoszenia cen, zmniejszania produk-
cji, wyboru lub jakosci produktow i ustug, zmniejszenie innowacyjnosci lub
wplywanie w inny sposob na parametry konkurencjil#o.

Precyzujac, sita rynkowa polega na zdolnoSci (ujawniajaca si¢ w katego-
riach optacalno$ci) ingerowania (zmniejszenia) w dobrobyt konsumentéw
w rozny sposob. Dla jej zobrazowania podaje si¢ najczeSciej niezalezne
i oplacalne podniesienie ceny oferowanego produktu.

Dla obliczania sity rynkowej przedsi¢biorcy zasadniczo stosuje si¢ tzw.
Indeks Lernera:

L= (P - MC)/P
gdzie:
P - to cena rynkowa
MC - to koszt krancowy

Z powyzszego rownania mozna wywie$¢ m.in. nast¢pujace zaleznoSci:

(i) w przypadku konkurencji doskonatej, gdzie przedsigbiorcy sa tzw. price
takers, Indeks Lernera wyniesie 0;

(ii) przedsigbiorca niebedacy w stanie dyktowac ceny powyzej kosztOow
krafcowych nie posiada sity rynkowej;

(iii) im wigksza roznica pomigdzy ceng a kosztami krancowymi, tym wigksza
jest sifa rynkowa przedsigbiorcy.

Stworzone przez prawo ochrony konkurencji na potrzeby nadzoru nad kon-
centracjami pojecie ,,istotnego ograniczenia konkurencji” jest weryfikowane
na podstawie stosowanych testow oceny skutkow rynkowych zamierzonych
koncentracji — z punktu widzenia powstania lub umocnienia sity rynkowe;.

143 E.T. Sullivan, H. Hovenkamp, H.A. Shelanski, Antitrust law, policy and procedure: cases,
materials, problems, LexisNexis 2009, 6 wydanie, s. 592.

144 Zob.: M. Peeperkorn, w: The Economics of Competition w The EC Law of Competition,
ed. Faull, Nickpay, 1999.

145 OECD, Glosary of..., s. 57.

146 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia..., pkt. 8.



Uzasadnienie przeprowadzonego badania 41

Przyktadowo Komisja stwierdza, ze: Poprzez kontrole polgczeri Komisja
zapobiega takim polgczeniom, ktore moglyby pozbawic klientow tych korzysci
poprzez znaczne wzmocnienie sily rynkowej przedsiebiorstw47.

W przypadku koncentracji przedsigbiorcow do powstania sily rynkowej
nie dochodzi przez rozw0j wewnetrzny przedsigbiorcy. Sifa rynkowa powstaje
w tym przypadku w wyniku skonsumowania procesu gospodarczego, tj. przez
zewnetrzny rozw0j przedsigbiorcy. Do powstania sity rynkowej w zwiazku
z rozwojem zewnetrznym w ukfadzie horyzontalnym moze doj$¢ na dwa
sposoby. Tymi sposobami sa skutki antykonkurencyjne, ktore w swoich
wytycznych zgodnie przedstawiaja organy ochrony konkurencji, ktorych
praktyka i polityki zostaly poddane badaniu!#8. Powstanie tych skutkow
organy antymonopolowe weryfikuja stosujac ekonomiczny test oceny skut-
kéw rynkowych koncentracji.

Po pierwsze: kazda koncentracja horyzontalna powoduje zanik kon-
kurencji, ktora dotychczas odbywala si¢ na rynku pomigdzy uczestnikami
koncentracji. W pierwsze] kolejnosci skutkuje wigc obnizeniem stopnia
(natgzenia) konkurencji na rynku. W niektorych przypadkach, w rezulta-
cie zaniku konkurencji odbywajacej si¢ dotychczas pomigdzy uczestnikami
koncentracji, przedsigbiorca powstaly w wyniku koncentracji moze uzyskac
mozliwo$¢ podniesienia cen powyzej poziomu konkurencyjnego (lub innego
zachowania antykonkurencyjnego), do czego nie byt zdolny przed dokona-
niem koncentracjil#?. Jest to tzw. skutek nieskoordynowany/jednostronny
(non-coordinated, unilateral effect)!>V.

Skutek jednostronny wywodzi si¢ z tendencji horyzontalnej koncen-
tracji przedsigbiorcow do prowadzenia do wyzszych cen z uwagi na fakt,
ze koncentracja wyeliminuje bezposrednia (direct) konkurencje pomigdzy
uczestnikami koncentracji, nawet jeSli inni przedsigbiorcy na rynku beda
kontynuowali konkurowanie w sposob niezalezny!5!.

147 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia..., pkt. 8.

148 Przyktadowo zob. Komisja Europejska, Komunikat Komisji Europejskiej — wytyczne
w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie sie kierowac przy stosowaniu art. 82
Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dzialari o charakterze praktyki wylgczajqcej,
podejmowanych przez przedsi¢biorstwa dominujqce, tekst majqgcy znaczenie dla EOG,
(2009/C 45/02), pkt. IV i nast.

149 B, Starek III, S. Stockum, What makes mergers anticompetitive?: “unilateral effects” analysis
under the 1992 Merger Guidelines, Antitrust Law Journal 1995, vol. 63, nr 3, s. 801-821.

150 N. Levy, European Merger Control Law: A Guide to The Merger Regulation, Vol. 1,
LexisNexis, 2013, para 11.01.11-2.

151 Zob.: C. Shapiro, Mergers with Differentiated Products, Antitrust 1996, vol. 10, s. 23.
dostepne na: http:/faculty.haas.berkeley.edu/shapiro/diversion.pdf.
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Skutek nieskoordynowany prowadzi wiec do powstania przedsiebiorcy
posiadajacego sile rynkowa (single firm market power) i uzalezniony jest
gtownie od natgzenia ,,bezpoSredniej” konkurencji, odbywajacej si¢ dotych-
czas (zlokalizowanej) pomigdzy uczestnikami koncentracji, eliminowanej
w wyniku dokonania koncentracji. Skutek nieskoordynowany nie wptywa
jednak na mozliwoS¢ dzialan niekorzystnych dla konsumentow tylko ze
strony nowo powstatego podmiotu. Pozostali gracze rynkowi moga bowiem
takze np. podnie$¢ swoje ceny w wyniku podniesienia ich przez dominuja-
cego przedsigbiorcel2.

Nalezy zauwazy¢, ze wynikiem powstania skutku jednostronnego nie jest
tylko i wylacznie mozliwoS¢ podniesienia cen. Moze by¢ nim takze zmiana
pozostalych parametréw konkurencji (parametréw niecenowych) w sposdb
niekorzystny dla konsumentow. Parametrami tymi moga by¢ chociazby: wiel-
koS¢ produkeji, poziom ustug, zakres produktow, jakoS¢ produktu, pozycja
geograficzna, innowacyjno$¢i3.

Niejednokrotnie podejmuje si¢ probe wyroznienia skutkow nieskoordy-
nowanych: (i) polegajacych na mozliwosci wykorzystywania sily rynkowej
wzgledem catego rynku (single dominance) oraz (ii) polegajacych na mozli-
wosci wykorzystywania sily rynkowej wzgledem odpowiedniej grupy konsu-
mentow. Ten drugi przypadek zachodzi, jesli mamy do czynienia z rynkiem
produktow zroznicowanych.

Drugim ze skutkow antykonkurencyjnych, do ktorych moze dojs¢
w wyniku skonsumowania zamierzonej koncentracji horyzontalnej, jest tzw.
skutek skoordynowany (coordinated effect). Prowadzi on do zmiany charak-
teru konkurencji w ten sposob, ze przedsigbiorcy staja si¢ bardziej sklonni
do wspolnego prowadzenia dziatan antykonkurencyjnych — sifa rynkowa
grupy przedsigbiorcow (colective dominance)l>+.

Skutki rynkowe koncentracji nalezy ocenia¢ majac na uwadze rodzaje
rynkow wiaSciwych, na ktorych dokonywane sa koncentracje. Dla prowa-
dzonego badania wyr6zniam dwa najwazniejsze rodzaje rynkow.

152 1. Kokkoris, H. Shelanski, EU Merger Control, A Legal and Economic Analysis, OXFORD
2014, s. 224.

153 Ibidem.

154 Zob. blizej: Kai-uwe Kuhn, Closing Pandora’s box? Joint dominancie after the ,Airtours”
Judgement, University of Michigan, John M. Olin Center for law and economics Paper
#02-13. Czerwiec 2002; S.D. Gurrea, B.M. Owen, Coordinated Interaction and Clayton
§7 Enforcement, Stanford Institute For Economic Policy Research, SIEPR Discussion
Paper No. 02-26, Marzec 2003; J. Ordover, Coordinated Effects, w: Issues in Competition
law and Policy, s. 1359 (ABA Section of Antitrust Law 2008).
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Pierwszym rodzajem rynku jest rynek produktéw zréznicowanych, a wigc
takich, ktore nie sa swoimi idealnymi substytutami (imperfect substitutes),
jako ze prezentuja inne cechy lub charakterystyki, ktore w sposob odmienny
zachecajg roznych konsumentow do wyboru poszczegOlnych produktow.
Na takim rynku, co do zasady, to nie cena, ale inne zmienne decydujg
0 wyborze danego produktu przez konsumentow. Produkty nie konkuruja
za$ pomiedzy soba jednorodnie.

Drugim jest rynek produktéw homogenicznych, bedacych swoimi ideal-
nymi substytutami. Na takim rynku cena jest jedyna zmienng interesujaca
konsumentéw (zmienna decyzyjna). Przedsigbiorca dominujacy na takim
rynku ma przewage kosztowa nad reszta konkurentOw i moze ograniczy¢
swoja podaz, by osiagnaé wyzsze ceny rynkowe oferowanego produktul®.
Zalezy to od potencjalu produkcyjnego.

Na potrzeby niniejszej monografii wyrozniam takze dodatkowo tzw. rynek
przetargowy. Specyfika jego dzialania wynika z faktu, ze konkurencja w tym
przypadku odbywa si¢ nie ,,na rynku” ale ,,0 rynek”, a wigc o konkretne
zamOwienie.

Ocena przez organy antymonopolowe mozliwoSci powstania pierwszego
ze wspomnianych skutkéw antykonkurencyjnych (jednostronnych/niesko-
ordynowanych), tj. sily rynkowej przedsigbiorcy, na rynkach wilasciwych
o wskazanej wyzej charakterystyce jest przedmiotem badania prowadzonego
w niniejszej monografii.

1.7. Spojnos¢ zakresu ekonomicznych testow oceny skutkow
zamierzonych koncentracji przedsiebiorcow

Ustawodawcy nie przyjmuja generalnego zatozenia bezprawnoSci prze-
prowadzenia koncentracji, a jedynie bezprawnoS$¢ takich koncentracji, dla
ktorych wynik ekonomicznego testu skutkow rynkowych koncentracji okaze
si¢ negatywny. W wigkszoSci badanych porzadkéw prawnych podstawowym
testem oceny skutkOw koncentracji jest test majacy za zadanie ocenic, czy
koncentracja spowoduje istotne ograniczenie (obnizenie nat¢zenia) konku-
rencji na rynku, w efekcie powstania sily rynkowe;.

Tego rodzaju test odnajduje¢ zarowno w art. 7 Ustawy Claytona, wedtug
ktorego DOJ i FTC badaja, czy skutkiem akwizycji (aquisition) nie bedzie
istotne oslabienie konkurencji (substatially to lessen) lub powstanie sily

155 Orzeczenie United States District Court N.D. California, w sprawie United States v. Oracle
Corporation, 331 ESupp.2d 1098, s. 1115.
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rynkowej w rozumieniu rynkowego dominanta (tends to create monopoly).
Taki test uksztaltowany zostal tez w aktach prawnych regulujacych notyfi-
kowanie koncentracji organowi ochrony konkurencji w Wielkiej Brytaniils®.
Od 2004 roku réwniez prawo unijne, Rozporzadzeniem 139/2004, nakazuje
uznanie za zgodng ze wspolnym rynkiem koncentracje, ktora nie ograniczy
istotnie (significantly impede) efektywnej/skutecznej (effective) konkurencji na
wspolnym rynku lub jego znacznej cz¢sci, w szczegdlnosci przez powstanie
lub umocnienie pozycji dominujacej (art. 8 ust 2 i 3). Wprowadzenie przez
unijnego prawodawce testu istotnego ograniczenia skutecznej konkurencji
bylo podyktowane odejSciem od testu dominacji (dominance test). Spowo-
dowane bylo to gléwnie wola uchwycenia przez organ antymonopolowy
nieskoordynowanych skutkoéw koncentracji horyzontalnych na rynkach oli-
gopolistycznych!37. W praktyce ma on jednak réwniez duze znaczenie dla
oceny skutkow koncentracji na rynkach produktéw zréznicowanych. Réwniez
w Niemczech, po niezwykle dtugim (od roku 1973) okresie obowigzywania
testu dominacji (Dominanztest), w 2013 roku wprowadzono test istotnego
ograniczenia konkurencji (Erwartung einer erheblichen Behinderung wirksa-
men Wettbewerbs)138. Polski ustawodawca takze stosuje test istotnego ogra-
niczenia konkurencji zawarty w art. 18 i art. 20 ust. 1 uokik.

W mojej ocenie uzyte przez amerykanskiego, brytyjskiego, niemieckiego,
polskiego czy unijnego ustawodawce slowa ,,ograniczy” (impede) i ,,0stabi”
(lessen) sa z punktu widzenia przeprowadzenia testu oceny skutkow kon-
centracji tozsame. Testy polegaja bowiem w rzeczywistosci na badaniu, czy
w wyniku dokonania zamierzonych koncentracji powstanie jednostronna
(skutki jednostronne) lub kolektywna (skutki skoordynowane) sita rynkowa,
a wigc stan rynku (co do zasady), z punktu widzenia intensywnoSci prowa-
dzonej walki konkurencyjnej, niepozadany.

Dodatkowo nalezy zwrdci¢ uwage na dwa zagadnienia. Po pierwsze, tres¢
aktow prawnych lub aktow typu soft law wskazuje, iz stosujace ekonomiczny
test skutkéw rynkowych koncentracji, organy antymonopolowe badaja wptyw
zamierzonej koncentracji na stan konkurencji na odpowiednich rynkach, nie
utozsamiajac literalnie negatywnego stanu konkurencji ze strukturg rynku
wlasciwego. Utozsamiaja go natomiast z sitg rynkowa.

156 Enterprise Act 2002, chapter 40, part 3.

157 Pkt 25 preambuly Rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004, op. cit.

158 Z tego powodu wigkszo$¢ spraw z zakresu jurysdykcji niemieckiego Federalnego Urzedu
Kartelowego analizowanych w niniejszej pracy sa to decyzje wydane na podstawie testu
dominacji.
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Po drugie, stosowanie podwojnego ekonomicznego testu oceny skutkow
rynkowych koncentracjil>® (a wigc zawierajacego elementy testu istotnego
ograniczenia konkurencji i testu dominacji) wydaje si¢ obecnie zbg¢dne.
Stwierdzenie istotnego ograniczenia konkurencji poprzez skutek jedno-
stronny juz samo w sobie zawiera orzeczenie o powstaniu sily rynkowej,
z ktOrg prawo ochrony konkurencji czgsto utozsamia pojecie pozycji dominu-
jacejlo0. Mogtoby si¢ wydawac, ze roznica pomigdzy tymi dwoma pojeciami
(przynajmniej na potrzeby oceny naduzywania pozycji dominujacej), polega
na zdolnoSci do utrzymania sily rynkowej przez odpowiednio dtugi czas. Tak
definiuje pozycje dominujacg Komisjal¢l. Takg roznice dla odpowiednika
pozycji dominujacej (sita monopolistyczna — monopoly power) podkreSlaja
réowniez organy ochrony konkurencji w USA12. W mojej ocenie podobna
sytuacja zachodzi jednak podczas weryfikacji sity rynkowej podczas stoso-
wania nadzoru nad koncentracjami przedsigbiorcow. W Swietle czynnikow
weryfikujacych mozliwos¢ posiadania sity rynkowej zawartych w ekonomicz-
nym teScie skutkoOw rynkowych koncentracji znajduja si¢ bowiem réwniez
takie, ktore wskazuja na stwierdzenie antykonkurencyjnego skutku tylko
wtedy, gdy prognozowane jest utrzymanie sily rynkowej przez odpowied-
nio dlugi czas. Takim czynnikiem w szczegolnosci jest badanie mozliwoSci
nowych wej$¢ na rynekl®. Nalezy dodatkowo zauwazy¢, ze ekonomiczne
testy skutkow rynkowych koncentracji zawieraja nie tylko przestanke powsta-
nia sily rynkowej, ale takze jej umocnienia.

159 Zob. T. Skoczny, Zgody szczegdlne..., s. 25.
160 Komisja Europejska, Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow.. ., pkt 10 stanowi,
ze: Dominacja wigze si¢ z tym, zZe presja konkurencyjna nie jest wystarczajgco skuteczna
i w zwiqzku z tym dane przedsigbiorstwo posiada przez pewien czas istotng i trwalq wladze
rynkowq. Oznacza to, zZe na decyzje podejmowane przez takie przedsiebiorstwo nie majq
wplywu ani dzialania, ani reakcje konkurentow, klientow, ani tez konsumentow”, a kolejny
punkt 11 stanowi, ze: przedsigbiorstwo, ktore przez wystarczajgco diugi czas zachowuje
zdolnos¢ do podwyzszania w sposob oplacalny cen powyzej poziomu konkurencyjnego nie
stoi w obliczu wystarczajgco skutecznej presji konkurencyjnej, a wobec tego moze by¢ na
0gol uznane za dominujgce.

Ibidem.

162 Zob.: U.S. Department of Justice, Competition and Monopoly, Single-Firm Conduct
Under Section 2 of the Sherman Act, s. 20. dost. na: http://www.justice.gov/sites/default/
files/atr/legacy/2009/05/11/236681.pdf.

163 Zob. pkt 3.4 niniejszej ksigzki.
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1.8. Bardziej ekonomiczne podejScie do prawa ochrony konkurencji?

Biorac pod uwage poglady doktryny publicznego prawa gospodarczego,
gospodarka ma charakter pierwotny wobec regulacji prawnej, a prawo tworzy
si¢ na bazie istniejacych stosunkéw gospodarczych!64. Wskazuje si¢ rowniez
na wtorng rolg prawa w sferze zarzadzania gospodarkg!6s.

W sferze zwiazku pomigdzy gospodarka a przepisami prawa ochrony
konkurencji mamy do czynienia z sytuacja szczegdlng. Trudno jest uciec od
stwierdzenia, ze gtowny cel stawiany przez poszczegélnych ustawodawcow
przed organami ochrony konkurencji jest oparty na teoriach stworzonych
nie przez przedstawicieli nauki prawa, ale przez przedstawicieli nauk eko-
nomicznych. Wystarczy przytoczy¢ chociazby stworzong przez Alfreda Mar-
shalla tzw. ekonomi¢ dobrobytu (welfare economics), zajmujaca si¢ oceng
prawidiowego dziatania gospodarkil®. Mozna wskaza¢ na teori¢ popytu
1 podazy czy tez pojecie rownowagi rynkowej, a w koncu renty konsumenta.
Nie ma wtaSciwie sporu co do tego, ze w dzisiejszym prawie antymonopo-
lowym przewaza zastosowanie podejScia opartego na zasadach industrial
organization economics (organizacji przemystu). PodejScie to przewaza nad
trendami osiggania celow politycznych (zwanych czesto populistycznymi)
utworzonymi zarowno w Unii Europejskiej, jak i w USA we wcze$niej-
szym okresie stosowania prawa ochrony konkurencjil¢’. Takie tez stanowisko
zostalo przyjete przez zdecydowang wigkszo$¢ organOw antymonopolowych.
Przytoczy¢ warto tutaj chociazby stowa M. Montiego, stwierdzajacego, ze
prawo konkurencji jest jasno osadzone na gruncie mikroekonomicznym168,
Mozna wskaza¢ tez na stwierdzenie jednego z amerykanskich sadow, ze
prawo antymonopolowe jest kartg swobdd wolnorynkowego przedsiebiorcy
(magna carta of free entreprise)1%.

164 M. Sieradzka, w: M. Sieradzka, M. Zdyb, Ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej,
Komentarz, komentarz do art. 2; zobacz rowniez: R. Posner, The Economic Analysis of
Law, Fourth edition, Little, Brown and Company, Boston, Toronto, Nowy Jork 1992,
s. 23, wskazujacy na uksztaltowanie doktryn prawnych w Swietle teorii ekonomicznych.

165 C. Banasinski, Miejsce i Rola Parametrow Ekonomicznych w Kierowaniu Gospodarkg
Paristwowq (Zagadnienia Administracyjnoprawne), Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa
i Administracji Instytut Nauk Prawno-Administracyjnych, s. 4, Warszawa 1986.

166 Zob: A. Marshall, Zasady ekonomiki, t. 1, Wydawnictwo M. Arcta, Warszawa 1925.

167 R.D. Atkinson, D.B Audretsch, Economic Doctrines and Approchase to Antitrust, The
Information Technology & Innovation Foundation, Styczen 2011.

168 M. Monti, A reformed competition policy: achievements and challenges for the future,
Competition Policy Newsletter, nr 3, jesien 2004, s. 2.

169 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA, w sprawie United States v. Topco Assocs., Inc., 405
U.S. 596, 610 (1972).
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Im bardziej panstwo ingeruje w sfere dziatalnoSci gospodarczej, tym
bardziej stosunki i zjawiska ekonomiczne staja si¢ przedmiotem regulacji
prawnejl’0. Ma to takze wplyw na wybor tematyki, ktorej poSwigcona zostata
niniejsza monografia. Jesli bowiem prawo ochrony konkurencji obrato za
swoj gtowny cel ochron¢ zjawiska zdefiniowanego przez nauke ekonomii,
a jednoczes$nie jego stosowanie usadowione zostalo w centralnym punkcie
skutecznego dziatania gospodarki wolnorynkowej, a nawet jest jedna z pod-
staw skutecznego i poprawnego dzialania takiego (przyjetego konstytucyjnie)
systemu gospodarczego, to na potrzeby niniejszej pracy zastanowiC nalezy
si¢ takze nad aktualnym celem postugiwania si¢ zwrotem bardziej ekono-
miczne podejscie (more economic approach) do prawa ochrony konkurencji.

Ratio legis jakiegokolwiek ustawodawstwa antymonopolowego bedzie
posiada¢ korzenie ekonomiczne. Prawo ochrony konkurencji bedzie sto-
sowane w ich $wietle, jak i w Srodowisku gospodarczym (ekonomicznym).
WigkszoS¢ problemow stawianych przed organem antymonopolowym lub
sadem powinno wigc by¢ badanych zgodnie z teoria ekonomii, by uzy-
ska¢ ich efektywne rozwigzanie. W zakresie nadzoru nad koncentracjami
sprawitoby to, ze bedzie on cechowatl si¢ wysokim stopniem efektywno-
Sci rozstrzygnigc!7l. Jest tak, poniewaz ekonomia jest podstawa, by przy
obecnym stanie wiedzy w ogodle prawo antymonopolowe mialo racj¢ bytu
w jakimkolwiek porzadku prawnym. Tak tez dzieje si¢ nie tylko w zakresie
poddanych badaniu w niniejszej pracy zamierzonych horyzontalnych kon-
centracji przedsigbiorcow. Jest tak na przykiad w, ulegajacemu liberalnej
ewolucji w wielu porzadkach prawnych, podejSciu do praktyki ustalania mini-
malnych cen odsprzedazy!72. Zasadnym w mojej ocenie jest wigc wskazac
na nieodzowne mierzenie si¢ z zagadnieniami wolnego rynku przez organy
antymonopolowe przez przylozenie do nich shumpeterianskiego chlodnego
metalu teorii ekonomicznej'’3.

W Swietle teorii kosztow bledu oraz okreSlonego przez doktryng i orzecz-
nictwo gléwnego celu prawa ochrony konkurencji (dobrobytu konsumentow)
nie powinno by¢ zatem innego prawidlowego podejscia do oceny stosowa-

170 C. Banasinski, Miejsce i Rola Parametrow Ekonomicznych..., s. 4.

171 Wykluczam spod tego zakresu szkodzace konkurencji praktyki uznawane za niedozwolone
per se. Jak i zgody na dokonanie koncentracji wydane na podstawie art. 20 ust. 1 uokik.

172 Zob: D. Aziewicz, Pytanie o zasadnos¢ stosowania analizy ekonomicznej wobec minimalnych
cen odsprzedazy w polskim prawie konkurencji, iIKAR 3(2).

173 Zob. J. Schumpeter, Socjalizm, Kapitalizim, Demokracja, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 2009, s. 21.
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nia tej galezi prawa niz opartego na zasadach ekonomii'’4. Brak takiego
podejScia wiazalby si¢ z oczywistym brakiem efektywnego stosowania tej
galezi prawa. Wydane przez organ rozstrzygnigcie mogloby bowiem w rze-
czywisto$ci nie odpowiadac¢ gtéwnemu celowi prawa ochrony konkurencjil?>.

Chociaz glowny cel prawa antymonopolowego USA moze by¢ odmienny
(ale jest rowniez celem o podiozu ekonomicznym), to trend ekonomizacji
jest widoczny najbardziej wtaSnie w tym systemie prawnym. Z pewnoscia jest
to spowodowane bardzo bogatym rozwojem tzw. ekonomii prawa ochrony
konkurencji (antitrust economics) oraz bogata historig stosowania w USA
prawa antytrustowego — juz od roku 1890. Positkujac si¢ danymi zebranymi
na podstawie analizy wytycznych dotyczacych oceny zamierzonych koncen-
tracji przedsigbiorcoOw, wydanych przez organy ochrony konkurencji USA,
nalezy zauwazy¢, ze DOJ, wydajac pierwsze takie wytyczne w roku 1968,
az w 53% stow odwolywat si¢ do struktury rynku, a w 8% do bezposred-
nich ekonomicznych skutkow zamierzonych koncentracji przedsigbiorcow
dla konkurencji. W najnowszych za$ wytycznych z 2010 roku stanowi to juz
odpowiednio 39% i 42%]176.

W mojej ocenie nalezy stwierdzi¢, ze okreSlenie bardziej ekonomicznego
podejScia do prawa antymonopolowego, prowadzace na poczatku do obec-
nego juz usadowienia dobrobytu konsumentoéw jako centralnego aspektu
ochrony konkurencji, nalezy w chwili obecnej odczytywac jako wymog pro-
wadzenia (tam gdzie to ekonomicznie zasadne) doktadnej analizy skutkow
rynkowych dokonanego lub zamierzonego dziatania rynkowego poddanego
nadzorowi organu antymonopolowego. Immanentnym sktadnikiem powyz-
szego wymogu musi by¢ wprowadzenie wyzszych standardow dowodowych
(polegajacych na prowadzeniu dokltadnych analiz ekonomicznych) stawia-
nych przed organami ochrony konkurencji czy sadami. Doktadniejsze analizy
ekonomiczne moga jasno i przekonujaco wykazac skutki rynkowe analizowa-
nych zachowan przedsigbiorcow, prowadzac do zmniejszenia iloSci btednych
decyzji. U podstaw stosowania prawa zawsze znajduje si¢ bowiem wiedza
przyjetych naukowo prawd!7’. Dotyczy to w szczegodlnoSci oceny zamierzo-

174 W tym miejscu nie biore pod uwage tzw. zgdd szczegllnych, ktére w mojej ocenie
wykraczaja poza obszar stosowania prawa ochrony konkurencji w $wietle jego giéwnego
celu.

175 Inaczej: W. Szpringer, Regulacja konkurencji a konkurencja regulacyjne. Ujecie
instytucjonalne, Warszawa 2010, s. 126; zobacz tez polemik¢ z tym pogladem w:
C. Banasinski, Dyskrecjonalnosé w prawie antymonopolowym..., s. 552-554.

176 M.G. Cowie and PT. Denis, The Fall of Structural Evidence in FTC and DOJ Merger
Review, the antitrust source, luty 2013, s. 8.

177 C. Banasinski, Dyskrecjonalnos¢ w prawie antymonopolowym..., s. 554; J. Wroblewski,
Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1998, s. 225.
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nych koncentracji przedsigbiorcow. Co zostanie wykazane w niniejszej pracy,
w niektorych krajach ocena skutkow koncentracji wymaga bardzo wysokiego
standardu dowodowego. W innych za$ porzadkach prawnych standard ten
moze okazaC si¢ zanizony, a niektOre narzedzia oceny skutkOw zamierzo-
nych koncentracji moga by¢ stosowane w sposob nie do kofca przemyslany.

Wprowadzenie powszechnego stosowania dost¢pnych narzedzi analizy
ekonomicznej do oceny skutkOw koncentracji mogtoby z pewnoScig pozwoli¢
na skuteczne wdrozenie hasta bardziej ekonomicznego podejscia do prawa
ochrony konkurencji, jako wymogu podwyzszonego (a zatem i doktadniej-
szego) standardu dowodu niezbgdnego dla wykazania, ze skutki danego
procesu gospodarczego beda dla konsumentOow negatywne.

Podstawy do prowadzenia przez Prezesa UOKIK dokfadnych analiz eko-
nomicznych nalezy poszukiwac nie tylko w zasadach og6lnych KPA (tj. art. 7
oraz art. § KPA) ale takze w zasadzie proporcjonalnoscil’s.

Jednocze$nie stosowanie zwigkszonego wymogu dowodowego po stro-
nie organow antymonopolowych niesie za soba donioste dla nich skutki.
Maja one postac chociazby zwigkszonego obcigzenia zasobow tych organdw.
Z drugiej strony moga prowadziC de facto do obnizenia pewnosci prawnej
przedsigbiorcow, co w rezultacie moze powodowac umniejszenie ogdlnego
dobrobytu. To nie ochrona ogdlnego dobrobytu jest jednak celem stawianym
przed prawem ochrony konkurencji. Istotno$¢ takiego zalozenia jest tym
powazniejsza, jesli uSwiadomimy sobie, ze wprowadzenie podwyzszonych
standardow udowodnienia antykonkurencyjnoSci koncentracji pozwoli na
obnizenie intensywnosci btedow popetnianych przez organy ochrony kon-
kurencji. Do takich bledow, w przypadku nadzoru nad koncentracjami,
dochodzi¢ moze giownie w wyniku niewystarczajacego oparcia si¢ w roz-
strzygnigciach na analizie rzeczywistych skutkow rynkowych koncentracji.
W koficu gltéwny cel prawa ochrony konkurencji nie moze okazac sie kosz-
tem alternatywnym w prowadzonym postepowaniu. Nie mozna jednak cat-
kowicie poming¢ kosztow zwigkszenia obcigzenia zasobow organu ochrony
konkurencji. Nie pomijajac zalozen bardziej ekonomicznego podejscia,
powinno si¢ stworzy¢ okreSlone wskazowki kiedy organ ochrony konku-
rencji (podczas oceny skutkow koncentracji) moze poprzesta¢ na badaniu
ograniczonego zakresu elementéw ekonomicznego testu oceny skutkow
rynkowych koncentracji (nie przechodzi¢ do prowadzenia skomplikowanej
analizy). Mozna tez wskaza¢, ze zwigkszenie efektywnoS$ci wykorzystywa-
nia zasobow organu mogloby zosta¢ osiagni¢te w przypadku nadzoru nad
koncentracjami rOwniez w inny sposob. Mogloby si¢ tak sta¢ przyktadowo

178 Ibidem, s. 535.
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za pomocyg czesSciowego odejScia od oceny koncentracji, ktorych uczestnicy
nie dzialaja na tych samych lub powiazanych rynkach wtaSciwych. Takie
podejScie mozna wdrozy¢, wprowadzajac wzorem Komisji tzw. procedure
uproszczong oceny skutkow koncentracji, i wykorzysta¢ otrzymane w ten
sposob zasoby organu do prowadzenia doktadniejszej analizy rzeczywiscie
skomplikowanych sprawl?. Takie prowadzenie post¢gpowan wzmocniloby
dzialanie organu zgodnie z zasada szybkoSci postgpowania (art. 12 KPA),
nie umniejszajac znaczenia zasadzie prawdy obiektywnej.

1.9. Gléwny cel prewencyjnego nadzoru nad koncentracjami
przedsiebiorcow

Majac na uwadze zaré6wno przedstawione powyzej cele prawa ochrony
konkurencji, jak i testy, wedtug ktorych organy antymonopolowe badaja,
czy zamierzona koncentracja skutkowaé bedzie szkodg dla konsumentow,
nalezy zdefiniowac gtowny cel stosowania prewencyjnego nadzoru nad kon-
centracjami przedsigbiorcow. Jest nim identyfikacja oraz zapobieganie lub
uprzednie zaradzanie skutkom antykonkurencyjnym koncentracji, polega-
jacym na powstaniu kolektywnej albo samodzielnej sily rynkowej. Sita ryn-
kowa tozsama z pojeciem ,,istotnego ograniczenia konkurencji” zawartym
w normie art. 18 i art. 20 ust. 1 uokik.

Jednocze$nie organ ochrony konkurencji nie jest uprawniony do wyda-
nia decyzji zakazujacej dokonania koncentracji, jezeli konkurencja zosta-
nie ograniczona, lecz w sposob nieistotny, lub nie zostanie ograniczona
w ogoble. W takich przypadkach nie dochodzi bowiem do powstania sily
rynkowej przedsigbiorcy. W zwigzku z literalng treScig ustawy organ ochrony
konkurencji nie jest takze uprawniony do nakfadania Srodkéw zaradczych
w przypadku braku stwierdzenia istotnego ograniczenia konkurencjil80.

By podnies¢ efektywnoS¢ stosowania nadzoru nad koncentracjami,
zapobieganie antykonkurencyjnym skutkom koncentracji musi odbywac si¢
z zastosowaniem ustalonych i uksztaltowanych narzedzi ekonomicznych.
Narzedzia te muszg by¢ zgodne z aktualng wiedzg ekonomiczna.

179 Zob.: Art. 3 Rozporzadzenia Komisji (WE) nr 802/2004 z dnia 7 kwietnia 2004 r.
w sprawie wykonania rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli
koncentracji przedsigbiorstw (Tekst majacy znaczenie dla EOG) Dz.U. UE. L 133/1
z 30.04.2004; S. Dudzik, Kontrola koncentracji w swietle ostatnich zmian ustawowych,
internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny, nr 2(4), s. 32.

180 Zob. Art 19 uokik.
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1.10. Dwie metody analizy zamierzonych koncentracji przedsiebiorcow

W praktyce organéw ochrony konkurencji nalezy wyr6zni¢ dwie metody
analizy skutkéw zamierzonych koncentracji przedsigbiorcow.

Pierwszq z nich jest metoda analizy poSredniej skutkow zamierzonych
koncentracji przedsiebiorcow. Jest ona oparta na weryfikacji mozliwosci
powstania sily rynkowej przedsigbiorcy (skutkow jednostronnych) w wyniku
spowodowania przez zamierzong koncentracje zmian w strukturze rynku,
na ktorym koncentracja ma zosta¢ dokonanal8l. Jest to pierwsza metoda
oceny skutkdéw koncentracji stosowana przez organy ochrony konkurencji.
Najczesciej stosowanymi elementami metody analizy poSredniej sa: (i) udzial
rynkowy uczestnikow koncentracji, w rynku wlaSciwym na ktorym ma dojs¢
do koncentracji (ii) udzial rynkowy konkurentdéw, w rynku wiasciwym na
na ktérym ma doj$¢ do koncentracji, (iv) analiza mozliwoSci/tatwosci wejscia
na rynek wiasciwy, na ktorym ma doj$¢ do koncentracji, (v) sifa nabywcza
odbiorcow, (vi) faza rozwoju rynku, na ktorym ma doj$¢ do koncentracji,
(vii) dane historyczne i sposdb funkcjonowania rynku, na ktorym ma dojs¢
do koncentracji, (vii) faza rozwoju rynku, na ktérym ma doj$¢ do koncen-
tracji. Wszystkie z tych czynnikbw w mniejszym lub wiekszym stopniu sg
wiec oparte na definicji rynku wiasciwego.

Metoda posredniej analizy nie pozwala na dokonanie badania rzeczy-
wistych (bezpoSrednich) skutkéw, jakie zamierzona koncentracja wywrze
na dobrobyt konsumentow. Nie prognozuje np. wielkosSci podwyzek ceno-
wych czy mozliwoS$ci ograniczenia innowacyjnoSci. Dokonuje jedynie analizy
zmian w strukturze rynku, ktore posrednio majg wplynaé na skale renty
konsumentow.

Druga metoda jest metoda analizy bezpoSredniej skutkow rynkowych
zamierzonej koncentracji. Polega ona na mierzeniu przez adekwatne narze-
dzia ekonomiczne rzeczywistych skutkow zamierzonej koncentracji, tj. pro-
gnozowaniu np. poziomu wzrostu cen po dokonaniu procesu gospodarczego.
Narzedziami ekonomicznymi, pozwalajacymi na dokonanie takiego mierze-
nia, sg: (i) wskaznik substytucji produktéw oferowanych przez uczestnikdw
koncentracji, (ii) analiza presji cenowej, (iii) modele symulacji koncentracji,
a takze (iv) kalkulacje dotyczace korzysci efektywnoSciowych pochodzacych
z przeprowadzenia koncentracji.

181 U. Schwalbe, D. Zimmer, op. cit., s. 191.
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1.11. Hipoteza badawcza, pytania badawcze

U podstaw prowadzonego w niniejszej monografii badania lezy wery-
fikacja hipotezy badawczej, zgodnie z ktora w racjonalnym i optymalnym
modelu analizy mozliwoS$ci powstania lub umocnienia sily rynkowej przed-
siebiorcy, w wyniku skonsumowania horyzontalnej koncentracji przedsie-
biorcow, wieksze znaczenie ma metoda analizy bezpoSredniej, niz metoda
analizy poSredniej.

Aby zweryfikowaé hipoteze badawczg dokonam oceny zastosowania
metody analizy bezpoSredniej oraz metody analizy poSredniej na podstawie
przedstawionych nizej pytan badawczych, w Swietle praktyki orzeczniczej
organoéw ochrony konkurencji i sadow dotyczacej oceny horyzontalnych
koncentracji przedsiebiorcow. Stawianymi pytaniami badawczymi sa:

1. Jakie sa skutki postugiwania si¢ wylgcznie metodg analizy poSredniej
W jej ujeciu statycznym?

2. Na czym polega i z jakich czynnikow sktada sie wspolczesna metoda
posredniej analizy jednostronnych skutkoéw horyzontalnych koncentracji
przedsiebiorcow oraz ktore z jej sktadnikdw sg uwazane za najwazniejsze
dla koncowego wyniku analizy?

3. Na czym polega metoda bezpoSredniej analizy jednostronnych skutkdéw
horyzontalnych koncentracji przedsigbiorcow?

4. Jaka jest relacja pomiedzy wyr6znionymi metodami analiz oraz ktora
z nich ma decydujace znaczenie dla postepowan w sprawach koncentracji
o skutku horyzontalnym na rynkach produktow zr6znicowanych?

5. Jaka jest relacja pomiedzy wyr6znionymi metodami analiz oraz ktdra
z nich ma decydujace znaczenie dla postepowan w sprawach koncentracji
o skutku horyzontalnym na rynkach produktow homogenicznych?

6. Jaka jest relacja pomiedzy wyrdznionymi metodami analiz oraz ktora
z nich ma decydujace znaczenie dla postepowan w sprawach koncentracji
o skutku horyzontalnym na rynkach produktow przetargowych?

1.12. Cel przeprowadzanego badania

Celem (zadaniem badawczym) prowadzonego badania, ktdoremu stuzy
weryfikacja hipotezy badawczej oraz przedstawienie odpowiedzi na pytania
badawcze, jest skonstruowanie racjonalnych i optymalnych dla polskiego
prawa ochrony konkurencji (w Swietle jego glownego celu) modeli analizy
mozliwoS$ci powstania skutkéw jednostronnych (tj. powstania lub umocnie-



Uzasadnienie przeprowadzonego badania 53

nia sily rynkowej przedsiebiorcy) w wyniku skonsumowania horyzontalnej
koncentracji przedsiebiorcow. Modele maja z kolei na celu podniesienie
efektywnoSci nadzoru panstwa nad koncentracjami.

Kazdy podnoszacy skutecznoS¢ stosowania prawa ochrony konkurencji
model analizy skutkow koncentracji powinien cechowac si¢ racjonalnoscia.
Racjonalny to ,,rozsadny, uzasadniony, oparty na wiedzy, przemyS$lany”182,
jak i,,rozumowny, rozumny, oparty na rozumie, wyrozumowany, uzasadnio-
ny”183, nie za$ oparty na intuicji, czyli irracjonalny. Efektywnos$¢, do ktorej
zwigkszenia dazy¢ ma zaproponowany model jest zwigzana z racjonalnoscia
w ten sposoOb, ze racjonalno$¢ odnosi si¢ do decyzji, czyli ekonomicznego
wyboru, za$ efektywnos¢ do rezultatow tej decyzjil8+. T. Kotarbifiski przed-
stawia dwa rodzaje racjonalno$cil®. Racjonalno$¢ rzeczowa istniejaca, gdy
dobdr srodkéw odpowiada prawdziwej, obiektywnie istniejacej sytuacji (rze-
czywiScie istniejacym faktom, prawom i stosunkom). Racjonalno$¢ meto-
dologiczna istnieje, natomiast gdy dobor Srodkow jest wiasciwy w Swietle
posiadanej przez podejmujacego decyzje wiedzy (gdy wnioskowanie logiczne,
decydujace o wyborze Srodkow jest poprawne w ramach posiadanej wie-
dzy). M. Weber wskazuje m.in., ze w aspekcie prawnym racjonalno$¢ to
skuteczno$¢, ktéra umozliwia realizacj¢ zamierzonych skutkowl!8. L. Petra-
zycki staje za$ na stanowisku, ze racjonalno$¢ stosowania prawa zaklada
konieczno$¢ zapewnienia odpowiednio dobieranych Srodkdéw do precyzyjnie
okreslonych celow!87.

Wymog racjonalnosci proponowanych modeli sprawia, ze kazdy model
analizy spodziewanych skutkow koncentracji, jako oparty na wiedzy, bedzie
musial wzig¢ pod uwage wiedze ekonomiczng. Kazda sprawa antymono-
polowa musi bowiem mie¢ ekonomiczny sens!88. Racjonalnos$¢ zapropono-
wanego modelu ma rowniez prowadzi¢ do realizacji zamierzonych celow
(skutkow) stawianych przed prawem ochrony konkurencji, przez dobranie
odpowiednich Srodkéw (narzedzi) analizy skutkow koncentracji.

182 Stownik Jezyka Polskiego, Tom III, PWN, Warszawa 1999, s. 7.

183 J. Kartowicz, A Krynski, W. Niedzwiedzki, Slownik jezyka Polskiego, Tom V, PWN,
Warszawa 1912.

184 J. Senda, Podstawowe aspekty racjonalnosci zachowari konsumenckich, Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny 1998, 2, s. 159; zob. takze E. Kiezel, Zachowania
konsumentow — determinanty, racjonalnosc¢, Katowice 2004, s. 46-48.

185 T. Kotarbinski, Traktat o dobrej robocie, Wroctaw—Warszawa—Krakow-Gdansk-F.0dz 1982,
s. 137-139.

186 M. Weber, On Law in Economy and Society, Nowy Jork 1967, s. 63-64.

187 1. Pertazycki, Wstep do nauki polityki prawa, Warszawa 1968, s. 13.

188 Por. R. Posner, Antitrust law, University of Chicago Press, 2 wydanie 2001, s. 1: ,,Like all
antitrust cases, this one must make economic sense’; zob. takze pkt 1.6.—1.9. niniejszej ksiazki.
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Wykreowane modele prowadzenia analizy skutkow koncentracji powinny
cechowac si¢ takze optymalnoscia, tzn. by¢ najlepszymi i najbardziej sprzyja-
jacymil8?. Oznacza to m.in., ze pomimo, iz nalezaloby wymaga¢ od panstwa
wyposazenia organu nadzoru we wszelkie Srodki i zasoby umozliwiajace
skuteczne stosowanie prawa antymonopolowego, to nie mozna uznac, ze
zasoby organu administracji s3 nieograniczone. Nalezy wigc w taki sposob
skonstruowa¢ modele analizy skutkéw koncentracji, by skutecznie wykrywaly
one koncentracje prowadzace do istotnego ograniczenia konkurencji ale
jednoczesnie pozwalaly juz na wstepie prowadzonej analizy identyfikowac
koncentracje, ktdre takiego potencjalu nie zawieraja (ograniczajac zbgdne,
dalsze dziatania organu).

Modele zostana podzielone ze wzgledu na rodzaj oraz charakter ryn-
kow wiasciwych, na ktorych planowana jest koncentracja przedsigbiorcow:
(i) rynek produktéw zroznicowanych, (ii) rynek produktéw homogenicznych,
(iii) rynek przetargowy. Ze wzgledu na rodzaj i charakter rynku wlasciwego,
kazdy skonstruowany model powinien natomiast rozroznia¢ adekwatne
narze¢dzia pomiaru prognozowanego istotnego ograniczenia konkurencji
lub jego braku.

W niniejszej monografii poddaj¢ wigc weryfikacji praktyczne zastoso-
wanie wzorca normatywnego, wedlug ktorego oceniane sa horyzontalne
koncentracje przedsigbiorcow.

Jednoczesnie Swiadomie ograniczam prowadzone badanie do oceny moz-
liwodci powstania sily rynkowej jednego przedsigbiorcy (skutkéw jedno-
stronnych). Wykluczam z niego badanie mozliwosci powstania kolektywnej
sily rynkowej, a wigc tzw. skutkéw skoordynowanych (coordinated effects)
koncentracji przedsigbiorcow.

Niniejszej monografii przySwieca przekonanie, ze wymog przedstawienia
odpowiednich modeli analizy horyzontalnych koncentracji przedsigbiorcow
jest pozadany dla prawidiowego funkcjonowania prewencyjnego nadzoru
panstwa nad procesami gospodarczymi generujacymi zewnegtrzny wzrost
przedsigbiorcow. Modele sa wymagane dla osiagnigcia w jak najwyzszym
stopniu gléwnego celu rodzimego prawa ochrony konkurencji — ochrony
dobrobytu konsumentow. Jest tak, poniewaz przeprowadzenie biednej ana-
lizy moze okazac si¢ kosztowne dla spoleczenstwa. A to dlatego, ze istnieje
mozliwosci wydania zakazu dokonania koncentracji, ktora mogtaby zwigk-
szy¢ dobrobyt konsumentow lub wydania zgody na dokonanie koncentracji,
ktorej rzeczywistym skutkiem bedzie ograniczenie tego dobrobytu.

189 Stownik Jezyka Polskiego, PWN, Tom II, Warszawa 1998, s. 513.
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1.13. Zatozenia metodologiczne/materiat badawczy/metody badawcze

Jest charakterystycznym dla prawa antymonopolowego, Ze ze stosowa-
niem kazdego z jego filarow wigze si¢ nieustanne zapozyczanie rozwigzan
instytucjonalnych oraz metod prowadzonych analiz skutkéw dziatan ryn-
kowych z innych porzadkéw prawnych. Powodem takiego stanu rzeczy jest
oparcie regut ochrony konkurencji przez panstwa stosujace zasady gospo-
darki wolnorynkowej na uniwersalnych zasadach (nieograniczonej grani-
cami panstw) nauki ekonomii. Bierze si¢ to rowniez z faktu postepujacego
procesu globalizacji gospodarczej. Stusznie zauwaza si¢, ze brak spojnosci
w stosowaniu prawa ochrony konkurencji przez organy z réznych jurysdykcji
stanowi powazng bariere rozwoju gospodarczego, a tym samym ogranicza
wzrost dobrobytu spoteczenstw wielu panstw!%,

Skuteczno$¢ zapozyczanych rozwigzan jest uprzednio sprawdzana
(potwierdzana) w praktyce innych organéw ochrony konkurencji czy sagdow.
Dotyczy to w szczegolnosci prewencyjnego nadzoru nad koncentracjami
przedsiebiorcow 1 stosowanych metod analiz skutkow tego typu operacji
gospodarczych. Przyktadem jest chociazby ogolno$wiatowa prdoba ujednoli-
cenia testobw prewencyjnej oceny koncentracji przedsiebiorcow. Dlatego tez,
aby uzna¢ podjete tu badanie za przeprowadzone w sposdb wyczerpujacy,
powinno ono uwzglednia¢ trendy i narzedzia analiz, ktérymi postugujg sie
organy antymonopolowe w innych krajach. W szczeg6lnoSci te stosowane
w najbardziej rozwinigtych i do§wiadczonych porzadkach prawa ochrony
konkurencji.

Takie zalozenie przyjmuje w niniejszej pracy. Wskazuje jednoczesnie,
ze w tym ujeciu, dla nadzoru nad koncentracjami przedsiebiorcow sprawo-
wanego przez Prezesa UOKIK najistotniejsze znaczenie ma unijne prawo
ochrony konkurencji, a w szczegdlnoSci Rozporzadzenie nr 139/2004. Zna-
czenie ma rowniez praktyka decyzyjna Komisji, praktyka orzecznicza unij-
nego sagdownictwa oraz akty typu soft law wydawane przez Komisje. Jest
tak poniewaz praktyka stosowania prawa unijnego jest uznawana za punkt
odniesienia dla praktyki stosowania prawa antymonopolowego w Polsce!91.

Prawo unijne czesto korzysta natomiast z rozwigzan i metod analizy
wdrozonych uprzednio w USA - nadzoru nad koncentracjami prowa-

190 S, Dudzik, Wspdlpraca Komisji Europejskiej z organami ochrony konkurencji w sprawach
kontroli koncentracji przedsigbiorstw, Oficyna Wolters Kluwer, 2010, s 16.

191 Zob. T. Skoczny, w: T. Skoczny, Ustawa o ochronie konkurenciji..., s. 5; A. Jurkowska,
T. Skoczny, Doktryny orzecznicze sqdow wspolnotowych w sprawach konkurencji w latach
1962-2004, w: A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Orzecznictwo sqdow wspdlnotowych,
S. 64-66, Warszawa 2007.
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dzonego przez DOJ oraz FTC na podstawie przepisow ustawy Claytona
z 1914 rokul?2. Przyktadem jest chociazby ,,amerykanizacja” testu ustana-
wiajacego materialnoprawne kryteria oceny skutkow koncentracji przedsig-
biorcow w rozumieniu prawa ochrony konkurencji. Prawo unijne korzysta
takze z niezwykle bogatej praktyki tych organdw i sadow federalnych USA193.
Komisja positkuje si¢ rOwniez rozwigzaniami uksztalttowanymi w niektorych
panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej, w szczegdlnosSci w Wielkiej
Brytanii, Niemczech czy Francji. Dodatkowo nie bez znaczenia jest dziatal-
no$¢ Migdzynarodowe;j Sieci Prawa Konkurencji (International Competition
Network). Jej dziatania niejednokrotnie daza do ujednolicenia metod ana-
liz aplikowanych w poszczeg6lnych systemach prawnych, o czym Swiadczy
tematyka przeprowadzanych corocznie konferencji sieci.

Przeprowadzenie badania uwzgledniajacego metody analiz stosowane
w innych porzadkach prawnych jest wigc nieodlacznym substratem kazdej
analizy adekwatnego elementu prawa ochrony konkurencji. Dodatkowo
nalezy podkresli¢ znaczacy dorobek Swiatowej doktryny prawa ochrony
konkurencji w obszarze nadzoru nad koncentracjami przedsigbiorcow i jego
istotne znaczenie dla prowadzonego tu badania.

Przeprowadzone badanie oparte zostalo na nast¢pujacym materiale
badawczym:

(i) decyzjach organdéw ochrony konkurencji;

(ii) orzeczeniach sadoéw w sprawach dotyczacych prawa ochrony konkurencji;

(iii) wytycznych organéw ochrony konkurencji;

(iv) publicznych stanowiskach i wypowiedziach organdw ochrony konku-
rencji lub ich pracownikow;

(v) obowiazujacych przepisach prawa;

(vi) literaturze przedmiotu w jezyku angielskim, polskim.

Na potrzeby prowadzonego badania wykorzystalem tacznie ok. 250 decy-
zji organow ochrony konkurencji oraz wyrokow sadow dotyczacych stoso-
wania prawa ochrony konkurencji. W badaniu wykorzystalem takze ok.
200 pozycji literatury przedmiotu w jezyku polskim i angielskim. Z uwagi na
dostepnos¢ materiatu badawczego w niektorych rozdziatach 1 podrozdziatach
monografii postuguj¢ si¢ jedynie analiza wybranych porzadkow prawnych
m.in. prawa ochrony konkurencji USA albo prawa unijnego.

192 The Clayton Antitrust Act 15 U.S.C. §§ 12-27.

193 M. Monti. Antitrust in the US and Europe: a History of convergence, General Counsel
Roundtable American Bar Association Washington DC, 14 November 2001, SPEECH
1/540: “The influence of US antitrust law was profound during the early years of the
development of competition policy in Europe and has continued ever since”.
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Dla przeprowadzenia niniejszego badania zostaly zastosowane nastepu-
jace metody badawcze.

W gidéwnej mierze stosuj¢ metode ekonomicznej analizy prawa. Jest tak
gtownie ze wzgledu na cel prowadzonego badania przedstawiony w pkt. 1.12.
(ktérego dotycza rozdzialy 5, 6, 7 oraz 8). W niniejszej monografii podej-
muj¢ bowiem probe wskazania racjonalnych i optymalnych (majac na uwadze
przedstawione zalozenia ekonomiczne) sposobdw (modeli) stosowania testu
zawartego w przepisie art. 18 i art. 20 ust. 1 uokik (tj. testu istotnego ogra-
niczenia konkurencji) przez Prezesa UOKIK. Celem ekonomicznej analizy
prawa jest dazenie do efektywnych rozwiazan (w tym do efektywnosci jako
maksymalizacji dobrobytu spotecznego), dlatego tez podjecie proby przedsta-
wienia modeli zastosowania testu istotnego ograniczenia konkurencji, ktore
maja w jak najwigkszym stopniu umozliwi¢ osiagnigcie gtownego celu prawa
antymonopolowego, pozwala na przyjecie tej metody badawcze;.

W niniejszej pracy stosuje¢ takze metod¢ dogmatyczno-prawna. Istota
metody dogmatyczno-prawnej jest analiza tekstow prawnych, ktora prze-
prowadzam m.in. w pierwszej czeSci ksigzki. Monografia zawiera takze
elementy metody historyczno-prawnej. Zastosowanie metody historyczno-
-prawnej pozwala zrozumie¢ ewolucj¢ poddanych badaniu zagadnien, jak
i stosowane w zwigzku z nimi rozwigzania funkcjonalne, a takze ich podtoze
dogmatyczne. Zastosowanie metody historyczno-prawnej dotyczy federal-
nego prawa ochrony konkurencji USA.

W drugiej czgsci pracy skupiam si¢ na analizie decyzji organéw antymo-
nopolowych, wyrokow sadow, aktow typu soft law wydanych przez organy
ochrony konkurencji oraz literatury, dotyczacych przedmiotu prowadzo-
nego badania. W tej czgSci pracy stosuj¢ m.in. metod¢ prawno-poréwnaw-
cza. Metoda prawno-poréwnawcza ogniskuje si¢ w niniejszej monografii
na komparatystyce funkcjonalnej, tj. takiej, ktora opiera si¢ na badaniu
podobnych funkcji spetnianych przez podobne prawa w roznych krajach!4.
W monografii analizuj¢ bowiem dorobek innych systemow prawnych w ten
sposob, by wyciagna¢ wnioski dla nadzoru nad koncentracjami przedsigbior-
cow sprawowanego przez Prezesa UOKIK, majac na uwadze rol¢ prawa
ochrony konkurencji w panstwach opierajacych systemy gospodarcze na
gospodarce wolnorynkowej. Podstawa zastosowania takiej metody badawczej
jest podobne usytuowanie celow prawa antymonopolowego w analizowa-
nych systemach prawnych, a przynajmniej wzigcie za jego podstawe zalozen
stricte ekonomicznych.

194 R. Tokarczuk, Komparatystyka prawnicza, 9 wydanie, Warszawa 2008, s. 77.
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Niniejsza monografia zostala podzielona na osiem rozdziatow. W sied-
miu z nich przeprowadzam badanie zgodnie ze wskazana wyzej kolejnoScia
przedstawionych pytan badawczych.

W drugim rozdziale monografii definiuj¢ oraz zajmuj¢ si¢ skutkami
stosowania analizy poSredniej mozliwosci powstania antykonkurencyjnych
skutkéw rynkowych zamierzonych horyzontalnych koncentracji przedsie-
biorcow, w jej statycznym ujeciu. Prowadzone tam badanie prowadzi do
odpowiedzi na pytanie badawcze nr 1. Rozdzial oparty jest na analizie
wyrokow sadow USA oraz wytycznych organu ochrony konkurencji — DOJ,
z lat 60 XX wieku, traktujacych o metodach analizy skutkow zamierzonych
horyzontalnych koncentracji przedsigbiorcow. Positkuje si¢ takze badaniem
owczesnej ekonomicznej i prawniczej literatury przedmiotu. Taki wybor
materialu badawczego podyktowany jest stanem skomplikowania spraw
z zakresu kontroli koncentracji przedsigbiorcow w latach 60. XX wieku,
z ktorymi mierzyly si¢ sady USA, jak i dwczesnym rozwojem prawa anty-
monopolowego majacym miejsce w przewazajacej mierze w tym porzadku
prawnym.

W trzecim rozdziale monografii zajmuj¢ si¢ badaniem elementow skia-
dowych analizy poSredniej koncentracji przedsigbiorcow stosowanych we
wspolczesnym prawie ochrony konkurencji. Weryfikuj¢ znaczenie poszcze-
go0lnych elementdw dla postgpowan toczacych si¢ przed wybranymi organami
ochrony konkurencji lub sadami. Przeprowadzone w tej czgSci monografii
badanie bierze pod uwage decyzje organow ochrony konkurencji, orze-
czenia sagdow oraz wytyczne wydane przez organy antymonopolowe USA,
Wielkiej Brytanii, Niemiec, Francji, Unii Europejskiej i Polski. Ma ono na
celu przedstawienie odpowiedzi na pytanie badawcze nr 2.

W czwartym rozdziale monografii wyrdzniam i definiuje, jak i wskazuje
sktadniki metody bezpoSredniego badania skutkdw rynkowych zamierzonych
horyzontalnych koncentracji przedsigbiorcow (metoda analizy bezpoSred-
niej). W prowadzonym w tej czgéci pracy badaniu odpowiadam na pytanie
badawcze nr 3.

W piatym rozdziale monografii poddaj¢ analizie aktualne podejScie orga-
néw antymonopolowych i sadow do zastosowania ekonomicznego testu oceny
jednostronnych skutkow rynkowych koncentracji na rynkach wtasciwych, kto-
rych zakres produktowy wyznaczaja produkty zroznicowane (differentiated pro-
ducts). O ile rozdzialy 3 oraz 4 maja gléwnie na celu zdefiniowanie elementow
dwoch wyodrebnionych metod analizy koncentracji oraz ich znaczenia dla
prowadzonych postepowan, rozdzial piaty dotyczy uzytecznosci tych elemen-
tow w praktyce. Dlatego w celu dokonania badania przeprowadzam analize
oficjalnych stanowisk, a w szczegolnoSci tez praktyki decyzyjnej wybranych
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organOw ochrony konkurencji i praktyki orzeczniczej sadow. Przeprowadzone
tam badanie ma za zadanie wskazac, jakie elementy analizy poSredniej lub
analizy bezpoSredniej zostaly uwzglednione w poszczeg6lnych sprawach doty-
czacych nadzoru nad zamierzonymi koncentracjami przedsigbiorcow. Pozwoli
to na odpowiedzZ na pytanie badawcze nr 4.

W rozdziale széstym poddaje analizie aktualne podejScie organow anty-
monopolowych i wtasciwych sadow do zastosowania ekonomicznego testu
oceny jednostronnych skutkéw rynkowych koncentracji na rynkach wia-
Sciwych, ktorych zakres produktowy wyznaczaja produkty homogeniczne
(homogenous products). Podobnie jak w rozdziale piatym, badanie dotyczy
uzytecznoSci elementoOw ekonomicznego testu oceny skutkdw rynkowych
koncentracji w praktyce. Przeprowadzone tam badanie ma za zadanie wska-
zac¢, jakie elementy analizy poSredniej lub analizy bezpoSredniej zostaly
uwzglednione w poszczegdlnych sprawach dotyczacych nadzoru nad zamie-
rzonymi koncentracjami przedsigbiorcow, co pozwoli na uzyskanie odpo-
wiedzi na pytanie badawcze nr 5.

W rozdziale si6dmym poddaje analizie aktualne podejScie organdw anty-
monopolowych i sadow do zastosowania ekonomicznego testu oceny jedno-
stronnych skutkow rynkowych koncentracji na rynkach wtasciwych, bedacych
tzw. rynkami przetargowymi (bidding markets). Podobnie jak w rozdziale 516
przeprowadzam analiz¢ oficjalnych stanowisk, a w szczegdlnoSci praktyki
decyzyjnej wybranych organow ochrony konkurencji i praktyki orzeczniczej
sadow. Przeprowadzone tam badanie ma za zadanie wskazacl, jakie ele-
menty analizy posredniej lub analizy bezpoSredniej zostaly uwzglednione
w poszczegoOlnych sprawach dotyczacych nadzoru nad zamierzonymi koncen-
tracjami przedsigbiorcow, co pozwoli na uzyskanie odpowiedzi na pytanie
badawcze nr 6.

W ostatnim rozdziale pracy weryfikuj¢ hipoteze badawcza, przedstawiam
podsumowanie odpowiedzi na pytania badawcze oraz proponuj¢ racjonalne
1 optymalne modele badania jednostronnych skutkéw horyzontalnych kon-
centracji przedsigbiorcow, uksztaltowane na podstawie przeprowadzonego
badania. W tym celu pomocne bedzie przeprowadzone w rozdziatach 5,617
odtworzenie i wskazanie elementéw metod analiz skutkow jednostronnych
horyzontalnych koncentracji przedsigbiorcow.

W tym rozdziale podejmuj¢ rowniez probe zastosowania wskazanych
modeli do wybranych stanoéw faktycznych, z ktOrymi zmierzyt si¢ Prezes
UOKIK, wskazujac czy ich uzycie mogloby doprowadzi¢ do wydania przez
organ innego rozstrzygniecia.



Rozdziat 2.

Statyczna analiza poSrednia

— struktura rynku jako przestanka
antykonkurencyjnosci koncentracji horyzontalnych
w poczatkach stosowania prawa antymonopolowego

2.1. Zalozenia ekonomiczne i poglady doktryny

Metoda statycznej analizy poSredniej skutkOw koncentracji przedsigbior-
cow, skupiajgca si¢ na badaniu struktury rynku wiaSciwego, jest immanentnie
zwigzana z tzw. harwardzka szkolg prawa ochrony konkurencji (harvard
school of antitrust)!. Rezultatem stosowania pogladéw szkoly harwardzkiej
byta wola aplikowania do prawa ochrony konkurencji sztywnych zasad rza-
dzacych oceng zjawisk rynkowych. Zasady te stosowane byly zarowno do
oceny ex post praktyk ograniczajacych konkurencje, jak i oceny ex ante
zamiardéw koncentracji przedsiebiorcow. Dziato si¢ to kosztem prowadzenia
wieloaspektowej analizy ekonomicznej, rzeczywistych skutkow koncentracji
czy praktyk potencjalnie ograniczajacych konkurencje.

Preferowano zatem ustalenie zauwazalnych granic, ktérych przekrocze-
nie skutkowaloby orzeczeniem o praktyce lub koncentracji niedozwolonej,
a wiec zaburzajacej konkurencje na rynku wilaSciwym do tego stopnia, by
organ antymonopolowy przeciwstawil si¢ jej w ramach przyznanych kom-
petencji nadzorczych.

Harwardzka szkota prawa antymonopolowego jest pierwszym ze znacza-
cych nurtéow ekonomicznych wptywajacych na prawo ochrony konkurencji.
Zostala zapoczatkowana na przetomie lat pieédziesigtych i sze§¢dziesigtych

L J. Farrell, C. Shapiro, Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers: An Economic Alternative
to Market Definition, The B.E. Journal of Theoretical Economics, vol. 10, iss. 1 (Policies
perspectives), s. 3.
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XX wieku przez Edwarda Masona? oraz Joe Baina3. Z prac tych ekono-
mistow zaczerpnigto podstawy podejScia do dwcezesnej polityki konkurencji
w USA. Jej zasadniczym zalozeniem bylo uzaleznienie efektywnosci (kon-
kurencyjnosci) sektora gospodarki od jego struktury. Struktur¢ rynku oce-
niano przez pryzmat liczby przedsigbiorcow dziatajacych na rynku wiasciwym
1 ich rozmiaru mierzalnego posiadanym udzialem w rynku. Przedstawiona
zalezno$¢ dla prewencyjnego nadzoru nad koncentracjami przedsigbiorcow
skutkuje poSrednim charakterem badania skutkow koncentracji. Zaktada sie,
ze skutki negatywne dla konkurencji (ograniczenie natgzenia walki konku-
rencyjnej) wynikaja z niepozadanej struktury rynku wlasciwego. Wynikiem
takiego zatozenia byto ustawienie w centralnym punkcie oceny koncentracji
horyzontalnych, stopnia koncentracji rynku wiasciwego.

Mozna nawet poczyni¢ stwierdzenie, iz w rozumieniu szkoly harwardzkiej
glownym zadaniem stawianym przed prewencyjnym nadzorem nad koncen-
tracjami przedsiebiorcow bylo kontrolowanie struktur sektoréow gospodarki
(rynkéw wlasSciwych) w celu zapobiegania ich nadmiernej koncentracji.
Nadmierny poziom koncentracji rynku mial bowiem zawsze doprowadzac
do powstania unilateralnej sily rynkowej lub oligopolu*.

Historia stosowania prawa ochrony konkurencji potwierdza przedstawione
twierdzenie. Zapoczatkowane tzw. ustawg Shermana w 1890 roku prawo’
powstalo m.in. w celu przeciwstawienia si¢ zagrozeniom wynikajacym ze
znacznego skoncentrowania amerykanskiego przemystu opartego na struk-
turze trustow®. Artykulowana tez¢ potwierdza tez wynik badania uzasad-

2 E.S. Mason, Economic Concentration and the oligopoly problem, Harvard University
Press, 1957.

3 1.S. Bain, Industrial Organization, John Willey and Sons Inc., New York 1959; J.S. Bain,
Barriers to new competition, Their Character and Consequences in Manufacturing
Industries Harvard University Press, 1956.

4 Np. J. Szczodrowski wskazuje, ze: Oligopolistyczna struktura charakteryzuje sie obecnoscig
niewielkiej liczby przedsiebiorcow na rynku, z ktorych kazdy zajmuje na nim pewng znaczqgcq
pozycje, jednak samodzielna pozycja zadnego z nich nie jest wystarczajqco silna, by madgt
on dziata¢ niezaleznie, tj. w sposéb zblizony do monopolisty. Niewielka liczba podmiotéw
gospodarczych o podobnych cechach w polgczeniu z odpowiedniq charakterystykq rynku
oraz produktu mogq sprawic, ze przedsiebiorcy bedq w stanie uzna¢ swojq wspotzaleznosc
i odpowiednio dostosowywac wzajemnie swoje postepowanie. J. Szczodrowski, Kontrola
rynkow oligopolistycznych w prawie konkurencji, LEX, Warszawa 2015.

5 The Sherman Antitrust Act of July 2, 1890, ch. 647, 26 Stat. 209, 15 U.S.C. W tym
miejscu pomijam ustaw¢ kanadyjska, gdyz w mojej ocenie nie ma ona tak istotnego
wplywu na rozwdj prawa antymonopolowego na $wiecie jak prawo antytrustowe USA.

6 J. Moody, The truth about the trusts, A description and Analysis of the American Tiust Movement,
Moody’s Publishing, New York 1904; G. Gutin, The economic and social aspects of trusts,
Political Science Quaterly, vol. 3, s. 390: Jakiekolwiek zalety mogg wynikac z koncentracji
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niel wprowadzenia kolejnych ustaw reformujacych prawo antymonopolowe
w USA. W pierwszej kolejnosci trzeba zwrdci€ uwage na nowelizacje ustawy
Claytona z 1950 (tzw. Celler-Kefauver Act lub Celler Antimerger Act)’. Stano-
wita ona wprost, ze zadaniem prawa antymonopolowego jest, po pierwsze,
sprawowanie opieki nad mniejszymi przedsigbiorcami, co w latach szeS¢-
dziesiatych XX wieku wysuwalo si¢ na jeden z najwazniejszych celow prawa
ochrony konkurencji w USAS. Po drugie, filar prawa antymonopolowego,
zajmujacy si¢ prewencyjnym nadzorem nad koncentracjami, mial zapobiegac
tzw. wzbierajqcej fali (rising tide) koncentracji w amerykanskiej gospodarce.

Zalozenia lezace u podstaw stosowania samego juz, statycznego posred-
niego (strukturalnego) podejécia do nadzoru nad zamierzonymi koncentra-
cjami przedsigbiorcow, w jednym zdaniu oddaje fragment zdania odrgbnego
orzeczenia Stany Zjednoczone przeciwko E.I. DuPont: sektor gospodarki,
ktory nie posiada konkurencyjnej struktury, nie bedzie zachowywatl si¢ kon-
kurencyjnie®. Analogiczne rozumienie podejScia do kontroli zamierzonych
koncentracji przedsigbiorcow wyrazone zostalo w innych orzeczeniach.
W orzeczeniu w sprawie Stany Zjednoczone przeciwko Provident National
Bank orzekajacy sad stwierdzil, ze majac okreSlong strukture przemystu,
mozna racjonalnie przewidzie¢ konicowy wynik ekonomiczny sektora (rynku

kapitatu przymystowego, jesli powoduje to wzrost cen towarow, bedzie to zlem wystarczajgcym, by
nakazac jego aresztowanie; W. H. Page, The Ideological Origins and Evolution of U.S. Antitrust
Law, w: Issues in Competition law and Policy (ABA Section of Antitrust Law 2008), s. 4.

7 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA, w sprawie United States v. Von’s Grocery Co., 384
U.S. 270, 277 (1966), s. 384: Podobnie jak Ustawa Shermana w roku 1890 oraz Ustawa
Claytona w roku 1914, podstawowym celem Ustawy Celler — Kefauver bylo zapobiegniecie
koncentracji w amerykariskiej gospodarce przez utrzymanie duzej ilosci konkurentow
na rynku. Przedstawiajqc zalozenia swojej ustawy, obydwaj jej sponsorzy, Reprezentant
Celler i Senator Kefauver, podkreslili powszechng u innych cztonkow Kongresu obawe, ze
koncentracja ta w szybkim tempie eliminuje malych przedsiebiorcow z rynku; orzeczenie
Sadu Najwyzszego USA w sprawie Brown Shoe Co. v. United States, op. cit.: Dominujgcym
tematem przenikajgcym rozwazania kongresu nad nowelizacjqg w roku 1950 byla obawa
0 to, co bylo uwazane za wzrastajgcq fale koncentracji w amerykariskiej gospodarce.

8 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA, w sprawie United States v. Von's Grocery Co., op cit.,
s. 384 (1966): Na podstawie tej obawy Kongres w roku 1890, kiedy wiele sektorow gospodarki
bylo juz skoncentrowanych w zbyt niewielu rekach, uchwalil Ustawe Shremana, usilujgc
zapobiec dalszej koncentracji, by zachowac konkurencje pomiedzy wieloma sprzedawcami.
Kilka lat poZniej, w roku 1897, niniejszy sqd wskazat polityke Ustawy Sharmana, kierujgc
uwage ku tendencji kombinacji silnych przedsiebiorcow do ograniczania konkurencji przez
wykluczenie z rynku matych przedsiebiorcow oraz godnych ludzi, ktorych Zycie zostalo tu
spedzone oraz ktorzy mogq byc niezdolni do zaadaptowania sie do zmienionych warunkow.

9 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA w sprawie United States v. E.I. DuPont Nemours
& Co., 351 US. 377, 426 (1956) (zdanie odrebne): “an industry which does not have
a competitive structure will not have competitive behavior”.
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wlasciwego)!0. W koficu na podejScie do prawa ochrony konkurencji, jako
przyjmujacego nieekonomiczne cele zachowania demokratycznych instytucji
i organizacji gospodarki w formie malych jednostek i wspierania rownych
mozliwosci konkurencyjnych, wskazuja P. Areeda i H. Hovenkamp!!.

Pomimo ze zalozenia szkoly harwardzkiej nazywane sa niekiedy zato-
zeniami populistycznymi!2, to bledem byloby postrzeganie statycznego
podejScia strukturalnego jako zupelnie niespOjnego z jakimikolwiek regu-
tami ekonomii. Wskazuje si¢, ze kreujacy pierwsze zalozenia harwardz-
kiej szkoly prawa ochrony konkurencji pozostawali pod silnym wplywem,
zarowno klasycznej teorii strukturalizmu, uksztaltowanej przez A. Cour-
nota, w rozwazanej przez niego teorii duopolul3, jak i przedstawionej przez
E. Chamberlaina teorii konkurencji monopolistycznejl4.

A. Cournot przedstawil zalozenia rynku oligopolistycznego (duopolu)
twierdzac, ze dupolisSci oferujacy produkty homogeniczne zdolni sa do wza-
jemnego obliczenia swoich poziomow produkcji. Prowadzi to do takiego
stanu, ze uczestnicy rynku potrafia wspdlnie dyktowaé ceng monopolistyczna!>.
W opracowanym przez francuskiego matematyka i ekonomist¢ modelu oli-
gopolu wystepowaly dwa przedsigbiorstwa produkujace towar homogeniczny.
Ponosily one takie same koszty produkcji. Kazde z przedsigbiorstw usta-
lalo poziom produkcji (jako zmienna decyzyjna), dazac do maksymalizacji
swojego zysku. Cena towaru zalezala natomiast od tacznej podazy towarow
obydwu przedsigbiorcow. Samo ustalanie iloSci produkcji polega, zdaniem
francuskiego uczonego, de facto na wzajemnym dostosowaniu si¢ do reakcji
uczestnikOw oligopolu. Kazdy z oligopolistow zawsze wezmie pod uwage
prawdopodobne wielkoSci produkcji swojego rywala. OkreSlenie produkcji
w celu maksymalizacji zysku przy okreSlonym poziomie produkcji drugiego

10 Orzeczenie U.S. District Court for the Eastern District of Pennsylvania w sprawie United
States v. Provident National Bank, 280 F. Supp. 1 (E.D. Pa. 1968) — 280 F. Supp. 1 (1968),
1.02.1968.

1 E.T. Sullivan, H. Hovenkamp, H.A. Shelanski, Antitrust law, policy and procedure: cases,
materials, problems, 6 wydanie, LexisNexis, 2009, s. 3.

12 R.D. Atkinson, D.B Audretsch, Economic Doctrines and Approchase to Antitrust, The
Information Technology & Innovation Foundation, Styczeh 2011.

13 TA. Piraino Jr., Reconciling the Harvard and Chicago Schools: A New Antitrust Approach
for the 21st Century, Indiana Law Journal, vol. 82 issue 2, s. 348.

14 Zob: E. Chamberlain, The Theory of Monopolistic Competition, Cambridge, Harvard
University Press, 1933.

15 A. Cournot, Researches into the mathematical principles of the theory of wealth (Nathaniel
T. Bacon trans., Macmillan Publishers 1897) (1838). A. Cournot jako pierwszy ekonomista
wprowadzil do przedstawianego modelu drugiego sprzedawce, zaktadajac, ze sprzedawcy
sprzedaja produkty homogeniczne.
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oligopolisty pozwala na uzyskanie tzw. rownowagi cournota (cournot equili-
brium). Kazdy z przedsigbiorcow zaspokaja ilo$¢ produktéw odpowiadajaca
popytowi czesci klientow, ktora nie nabyta produktu od konkurenta.

E. Chamberlain przedstawit poglady w latach 30. XX wieku w pracy pt. The
theory of monopolistic competition. W jego zalozeniach istotng cechg dzialania
przedsigbiorcow byto jednak usitowanie zbudowania swego wiasnego monopolu
przez kazdego przedsiebiorce, rozszerzenie go wszedzie tam, gdzie tylko mozliwe
i jego obrona przed usilowaniami rozszerzenia swoich monopoli przez innych'o.
Model konkurencji monopolistycznej E. Chamberlaina zakfadat zrdznico-
wanie produktow oferowanych przez oligopolistow (posiadajacych monopol
w zakresie kazdego z tych produktow). E. Chamberlain wprowadzit to pojgcie
do nauki ekonomii. Okreslit zréznicowanie produktow jako: roznice smaku,
pragnien, dochodow i lokalizacji nabywcow, jak tez uzytku, jaki nabywcy chcieliby
zrobic z towarow, wszystko, co wskazuje na potrzebe roznorodnoscil’, bedacych
caly czas substytutami. Zasadniczo kazdy z graczy rynkowych funkcjonuje
w takim stanie rynku ze SwiadomoScig, ze jego zachowanie nie wplywa na
dziatania pozostalych graczy rynkowych. Odr6znienie konkurencji monopoli-
stycznej od konkurencji doskonalej polega gtéwnie na spotykaniu w pierwszej
z nich, przez kazdego gracza rynkowego z opadajacg krzywa popytuls.

Pierwsza z przedstawionych teorii uwzglednia wigc zachowania konku-
rentéw i zaktada dostosowanie do ich zachowan, a druga zaklada fatszywe
przekonanie o wiasnej niezaleznoS$ci w ksztaltowaniu strategii rynkowych?®.
Harwardzka szkota prawa ochrony konkurencji jest zatem oparta na dostep-
nej w czasach jej ksztattowania wiedzy ekonomicznej20.

Kluczowym, z punktu widzenia badanego w tym rozdziale statycznego
posredniego (strukturalnego) podejscia do prawa antymonopolowego, zato-
zeniem jest tzw. paradygmat SCP structure-conduct-performance (struktura-
-zachowanie-wynik). Precyzujac, zaktada on, ze efektywnos¢ dzialania sektora
gospodarki (rynku wtaSciwego) wywodzi si¢ z nastepujacego ciagu kauzal-

16 E.H. Chamberlain, op. cit., s. 213-214, cytat za H. Ladreth, D.C. Colander, Historia Mysli
Ekonomicznej, Wydawnictwo Naukowe PWN, przektad Adam Szeworski, Wydanie II
uzupelnione, Warszawa 2005, s. 457.

17 Ibidem.

18 Konkurencj¢ doskonatg okreSla si¢ jako stan, w ktérym kazdy, kto stwierdza, ze wielkos§¢
jego sprzedazy lub zakupow sg nieistotng czastka catego rynku, dziata, kierujac sig
zalozeniem, iz jego decyzje nie wplyna na poziom ceny rynkowej. Kazdy przedsigbiorca
napotyka tam pozioma krzywa popytu i uzyskuje dokfadnie cen¢ rynkowa.

19 'W. Stankiewicz, Historia Mysli Ekonomicznej, Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne,
Wydanie II rozszerzone, Warszawa 2000, s. 273.

20 Zob.: EM. Scherer, Industrial Market Structure and Economic Performance, Rand McNally
1970.
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nego: wynik dziatalnoSci rynku wlasciwego (performance) zalezy od zachowan
przedsigbiorcow (conduct), ktore to z kolei zalezne s3 od struktury rynku
(structure). PiSmiennictwo traktujace o powyzszym paradygmacie wyroznia dwa
zasadnicze sktadniki statycznego podejscia posredniego do oceny koncentracji
horyzontalnych. Sa to stopieni koncentracji rynku (w tym rozktad wielkosci
udzialéow rynkowych przedsigbiorcow) oraz bariery wej$cia na rynek?2!.

Po pierwsze — przy zastosowaniu paradygmatu SCP niepozadany stopien
koncentracji rynku uwazany jest za czynnik eliminujacy bodZzce do podejmo-
wania przez graczy rynkowych niezaleznych decyzji, dotyczacych cen i poziomu
produkcji. Doprowadza on do powstania tzw. zaleznosci oligopolistycznej (oli-
gopolistic interdependance). Polega ona na posiadaniu przez graczy rynkowych
Swiadomosci, ze zyski kazdego z nich zalezne sa od decyzji podejmowanych
przez konkurentéw22. Swiadomosé ta pozwala przedsigbiorcom uczestnicza-
cym w rynku wlaSciwym na rozpoznanie, jakich zachowan nalezy unika¢, by
nie obniza¢ swoich indywidualnych, jak i wspolnych zyskow.

C.E. Muller zwraca uwagg na zaleznosci wystepujace odnosnie do poziomu
produkcji na rynkach o skoncentrowanej strukturze?3. Na rynku, na ktorym
dziata wielu przedsigbiorcow nieposiadajacych znacznych udzialéw rynkowych
(tzw. rynek atomistyczny), zwigkszenie poziomu produkcji lub wyjscie z rynku
przez ktoregokolwiek z przedsigbiorcow jest rynkowo niezauwazalne (nie-
odczuwalne). Pozostaje bez wplywu na zmiang¢ ceny rynkowej oferowanego
produktu. Duza liczba przedsigbiorcéw powinna by¢ wystarczajaca do uzyska-
nia wzmozonej, wewnatrz-sektorowej (intra-industry) konkurencji. Bedzie to
prowadzi¢ do uzyskania cen i ilosci produkcji na konkurencyjnych poziomach,
bez koniecznosci badania zagrozen ze strony potencjalnych wejsé na rynek?4.
Natomiast na rynku o strukturze skoncentrowanej zachowania graczy rynko-
wych sg rynkowo odczuwalne. Kazdy z graczy rynkowych przez swdj poziom
produkcji wplywa na catkowitg sprzedaz na rynku. Kazde podniesienie lub
obnizenie przez niego poziomu produkcji bedzie miato przetozenie na wzrost
lub obnizenie ceny rynkowej®. Zwigkszenie poziomu produkcji na takim
rynku nie musi tez oznacza¢ wzrostu przychodow plynacych ze sprzedazy
dodatkowych produktow. Wplynie ono bowiem na obnizenie ceny rynkowe;j

21 C.E. Muller, The New Antitrust: A Structural Approach, Villanova Law Review 1967,
vol. 12, iss. 4, s. 783.

22 Ibidem, s. 784.

23 Ibidem.

24 Ibidem, s. 785.

25 Ibidem; podobnie: R.B. Heflebower, Corporate Mergers: Policy and Economic Analysis,
The Quarterly Journal of Economics 1963, Vol. 77, Nr. 4, s. 537, Oxford University
Press, definiujac to jako “percentage effect”.
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produktu i moze spowodowac obnizenie zyskownoSci prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej2¢. Sprawia to, ze jedng z podstaw podej$cia strukturalnego jest
uznanie, Ze na rynkach o strukturze skoncentrowanej nie istnieje (lub jest
bardzo ograniczona) niezalezno$¢ przedsiebiorcow co do wyboru strategii
rynkowych. Wrecz przeciwnie, przychody graczy na tego rodzaju rynku zaleza
od poziomu produkcji oferowanych przez konkurentow?’.

Podobna zaleznos¢, jak przy ustalaniu poziomu produkcji, wystepuje na
rynku o strukturze skoncentrowanej przy ustalaniu przez przedsigbiorcow
cen sprzedazy produktéw. Kazda zmiana ceny zostanie bowiem zauwazona
1 spowoduje reakcje rywali rynkowych. Ich dopasowanie spowoduje brak
zwigkszenia klienteli przedsigbiorcy obnizajacego ceng, a w konsekwencji
moze spowodowac nieoplacalnoS¢ zastosowanej strategii przez obnizenie
przychoddw. Kazda podwyzka lub obnizka ceny bedzie wigc finalnie obnizka
lub podwyzka ceny catego rynku?2s.

C.E. Muller wyr6znia kilka rodzajow zaleznosci oligopolistycznych (luzny
oligopol i waski oligopol). Stwierdza generalnie, ze im mniejsza liczba
przedsigbiorcow i im wigkszy udziat rynkowy kazdego z nich, tym wigkszy
wzajemny wplyw wywieraja oni na siebie przez indywidualne zachowania.
Wplyw maksymalny zachodzi natomiast przy strukturze duopolistycznej.

Drugim podstawowym czynnikiem podejscia strukturalnego sa bariery wej-
Scia na rynek. Oslabiajg one mozliwos$¢ wejscia na rynek potencjalnych (nowych)
przedsigbiorcow, przyciagnietych atrakcyjnoscia zyskow osiaganych przez aktu-
alnie obecnych na nim konkurentéw. Istnienie barier wysokich (trudnych do
pokonania przez potencjalnych konkurentéw) pozwala aktualnym uczestnikom
rynku na osiaganie cen powyzej poziomu konkurencyjnego. Dzieje si¢ tak
z powodu braku zagrozenia ze strony potencjalnej konkurencji. Brak barier
wejScia pozwala natomiast na rynkowe ukaranie przez nowe wejScia na rynek,
stosowania zawyzonych cen lub ograniczonej produkcji. Bariery wejScia uwa-
zane byly zasadniczo za niezbedne dla osiagni¢cia zyskow monopolistycznych.

Taki dwustopniowy test strukturalny przedstawiony zostat przez C.E. Muel-
lera, podkreSlajacego zalezno$¢ obydwu czynnikow za praca P.R. Dixona,
stwierdzeniem, ze co daje poziom koncentracji tatwe wejscie moze bardzo szybko
odebrac3!.

26 C.E. Muller, op. cit., s. 785.

27 PR. Dixon, Antitrust Policy: Some ,,legal” and ,,Economic” Considerations, U.C.L.A. Rev.
1967, vol. 14, s. 989. Autor byl Komisarzem FTC w latach 1961-1969.

28 C.E. Muller, op. cit., s. 786.

29 Ibidem, s. 789.

30 Ibidem.

31 PR. Dixon, op. cit., s. 979.
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Praktyczne zastosowanie, a takze skutki przedstawionych wyzej zalozen eko-
nomicznych widoczne sa w szczeg0lnoSci w transakcjach kapitatowych, ktorym
sprzeciwialy si¢ amerykanskie organy ochrony konkurencji w latach szeS¢dziesia-
tych XX wieku. Poprzedzajac jednak przejscie do analizy tych orzeczen, nalezy
na chwile pochyli€ si¢ nad dodatkowa literatura ekonomiczna, lezaca u podstaw
ich wydania32. Literatura ta w zasadzie zgodnie traktowala stopien koncentra-
cji, wysokie udzialy rynkowe oraz liczbe graczy rynkowych, jako determinanty
przesadzajace o antykonkurencyjnoSci koncentracji o skutku horyzontalnym33.
J. W. Markham w 6wczesnych pracach twierdzil, ze logika ekonomiczna kaze
twierdzic, iz im wigcej jest niezaleznych konkurentow, tym wigksze jest praw-
dopodobienstwo wystepowania energicznej konkurencji. Oznacza¢ mialo to,
ze w kazdym sektorze (rynku wiasciwym) do$¢ licznie powinni wystgpowac
niezalezni konkurenci?4. Stat on takze na stanowisku, ze o ile intensywnos¢ kon-
kurencji zalezy od szerokiego wachlarza czynnikow ekonomicznych, to prawdo-
podobnie najbardziej istotnym determinantem nat¢zenia konkurencji jest liczba
i rozmiar niezaleznych firm (przedsigbiorcéw) na rynku®. G. Stigler wskazat
natomiast, ze kazda koncentracja dokonana przez przedsigbiorce posiadajacego
jedna piata lub wigcej produkcji danej galezi przemystu powinna zosta¢ uznana
za nielegalng3®. Niemniej jednak ten sam autor juz wtedy zauwazyt, ze niektdre
koncentracje podwyzszajace poziom koncentracji lub zmniejszajace juz nie-
wielka liczbe konkurentéw, moga zwigkszy¢ konkurencje3’. Podobne poziomy
koncentracji determinujace niezgodnoS¢ z prawem zamierzonej koncentracji
przedsigbiorcOw w rozumieniu prawa antymonopolowego przedstawiali Keysen

32 W.H. Page, The Ideological..., w: Issues in Competition law and Policy (ABA Section
of Antitrust Law 2008), s. 9.

3 G. Stigler, A theory of Oligopoly, Journal of Political Economy 1964, vol. 72, iss. 1,
s. 44-61; G Stigler, Introduction w Business Concentration and Price Policy, Princeton
University Press, National Bureau of Economic Research, 1955, s. 3-14.

34 J.W. Markham, Merger Policy Under the new section 7: a six year appraisal, Virginia Law
Review 1957, vol. 43, nr. 4, s. 493.

35 Ibidem, s. 492: Kiedy wigor konkurencji w poszczegdlnych sektorach przemystu zalezy od
szerokiego spectrum czynnikow biznesowych (takich jak skala zmian technologicznych,
substytucyjnosci innych produktow, geograficznego zakresu dystrybucji popytu i podazy),
prawdopodobnie najwazniejszym determinantem jest liczba i wielkos¢ dystrybucji niezaleznych
przedsigbiorcow na rynkach.

36 G.J. Stigler, Mergers and Preventive Antitrust Policy, University of Pennsylvania Law
Review, vol. 104, s. 182.

37 Ibidem, s. 181, wedlug autora sytuacja taka miata mie¢ miejsce, gdy mate firmy sg nieefektywne
i nie moga przetrwac jako niezalezne przedsigbiorstwa, ich koncentracja zwigksza, wediug
autora, liczbe efektywnych konkurentéw na rynku, wskazujac, ze koncentracje na rynku
produkcji samochodow w latach 50. byly dozwolone wiasnie na zasadzie takiej teorii; zobacz
takze: The Report of the Attorney General’s National Committee to Study The Antitrust Laws, 1955.
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i Turner3. D. Bok sugerowat uznanie za indykator antykonkurencyjnosci wzrost
wskaZnika koncentracji rynku o 7-8%%. Dodatkowo J.W. Markham stat na
stanowisku, ze analiza organow antymonopolowych moze precyzyjnie stwierdzic,
iz koncentracja doprowadzi do obnizenia liczby konkurentow lub zwigkszenia
poziomu koncentracji, jednak nie moze ex ante przewidzie¢, wykorzystujac inne
narz¢dzia, w jakim stopniu wplynie to na konkurencje lub nawet czy wplynie
to na konkurencje znaczaco®.

Podobne podejscie do prawa ochrony konkurencji, sytuujace w centralnym
punkcie zainteresowania czynniki strukturalne przedstawia tzw. szkola ordo-
liberalna (fryburska)*. P. Behrens zauwaza, ze stanowi ona, iz konkurencja
powinna by¢ chroniona jako system, w ktorym konsumenci sa niezalezni
w dokonywaniu wyboroéw rynkowych. Umieszczenie wyboru konsumentow
na tak waznym miejscu sprawia, ze w kwestii nadzoru nad koncentracjami
najwazniejsza jest struktura rynkOw wiaSciwych. Optymalnag struktura jest
za$ taka, na ktora sklada si¢ wielu konkurentow, dajac jak najwigkszy wybor
konsumentom, pomi¢dzy alternatywnymi produktami lub ustugami. Im wyzszy
poziom koncentracji rynku, tym mniejsza jest liczba alternatywnych produktow
dla konsumentow i ich wybor jest ograniczony. Ograniczenie liczby konkuren-
tow (alternatyw dla konsumentéw) na rynku wlasciwym moze wigc oznaczac
ograniczenie konkurencji*2. Mozliwo$¢ badania praktycznego zastosowania
referowanego podejScia np. przez organy Unii Europejskiej jest ograniczona
chociazby ze wzgledu na to, ze nadzOor nad koncentracjami przedsi¢biorcow
powstal w Unii Europejskiej dopiero w roku 1989, wczesniej jego zakres byl
zasadniczo ograniczony i regulowany jedynie w art. 66 Traktatu Paryskiego®3.

2.2. Orzecznictwo sadéw w USA

Pierwszym z orzeczen traktujacych o sile rynkowej przedsigbiorcow, pozwa-
lajacym na analize skutkdw statycznej posredniej (strukturalnej) metody oceny
jej powstania lub umocnienia, jest wydane w roku 1945 na podstawie art. 2

38 Zob.: C. Kaysen, D.F. Turner, Antitrust Policy, Cambridge: Harvard University Press,
1959.

39 D. Bok, Section 7 of the Clayton Act and the merging of law and economics, Harvard
Law Review 1960, vol. 74, nr 2, s. 226.

40 J.W. Markham, op. cit.

41 Dla przyblizenia glownych zalozen szkoly ordoliberalnej, zwanej tez szkotg freigburska,
zobacz: P. Behrens, op. cit., s. 2-4 oraz cytowana tam literatura.

42 P. Behrens, op. cit., s. 11.

43 Zob. art. 66 Traktatu Ustanawiajacego Europejska Wspolnote Wegla i Stali z 18 kwietnia
1951 roku.
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ustawy Shermana* orzeczenie w sprawie Stany Zjednoczone przeciwko Alu-
minium Co. of America®. Orzekajacy sad uznal bowiem Aluminium Co. of
America za winng monopolizacji rynku produkcji aluminium, chociaz ta wska-
zywala na argumenty dotyczace ekonomii skali. Spotka zwigkszata bowiem
systematycznie produkcje, by sprosta¢ wzrastajgcemu popytowi®o.

W roku 1962 wydano orzeczenie w sprawie Brown Shoe Co. przeciwko
Stanom Zjednoczonym*’. Dotyczylo ono zablokowania przejecia w roku
1955 przez Brown Shoe Co. (trzeciego najwigkszego sprzedawce butow
w USA# i czwartego najwigkszego producenta butow w USA%%) spoiki
Kinney (6smego najwigkszego gracza na rynku sprzedazy butéw w USA
i dwunastego najwickszego producenta butow w USAST). W badane;j sytuacji
przed-koncentracyjnej, czterech najwigkszych producentow butow w USA:
International, Endicott-Johnson, Brown (razem z Kinney) i General Shoe,
posiadalo wspolnie udzial rynkowy w wysokoSci 23%52. Stan pokoncen-
tracyjny doprowadzitby do uzyskania przez uczestnikOw koncentracji na
niektorych rynkach geograficznych (generalnie stanowigcych obszary miast
powyzej 10.000 mieszkancéw) 20% udziatu w rynku sprzedazy butow dam-
skich (w 32 miastach). W szeSciu miastach doszloby do uzyskania 40%
udzialu w rynku w sprzedazy butow dziecigcych, w Kansas i Dodge City 57%
udziatu rynkowego w rynku butéw damskich, a takze 49% w rynku butdw
dziecigcych w samym Kansas>3. W 118 miastach udzial rynkowy w jednym
z rynkdw wlasciwych produktowo (butéw meskich, zenskich lub dziecig-
cych) przekroczyt 5%, a w 47 miastach taki udzial zostal przekroczony na
wszystkich trzech rynkach*. Z holistycznego punktu widzenia zamierzona
koncentracja doprowadzitaby do osiagnigcia przez jej uczestnikOw drugiej
pozycji rynkowej na terytorium Stanow Zjednoczonych w liczbie sklepdw,
z udziatem rynkowym 7,2%, a catkowitej iloSci sprzedazy w wielkosci 2,3%°°.

4 The Sherman Antitrust Act.

4 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA, w sprawie United States v. Alcoa, 148 F2d 416
(2d Cir. 1945).

46 Ibidem.

47 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA, w sprawie Brown Shoe Co., Inc. v. United States,
op. cit.

48 Ibidem, s.297.

49 Ibidem, s. 304.

50 Ibidem, s. 297.

51 Jbidem, s. 304.

52 Jbidem, s 301.

53 Ibidem, s. 343.

54 Ibidem, s. 343.

55 Ibidem, s. 345.
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Drugg z glosnych spraw tamtego okresu jest orzeczenie Stany Zjedno-
czone przeciwko Philadelphia National Bank, dotyczace zamierzonej koncen-
tracji bankéw Philadelphia National Bank i Girard Trust Exchange Bank>®.
Koncentracja miata polega¢ na potaczeniu drugiego i trzeciego najwigkszego
sposrdd 42 bankéw majacych siedzibe w Filadelfiid?. Uczestnicy transakcji,
stajac si¢ najwigkszym graczem rynkowym, uzyskaliby udzial w rynku wtasci-
wym w wysokosci 36% aktywow, 36% depozytow oraz 34% pozyczek nettos.
Zastosowane odpowiednio wskazniki koncentracji CR2 i CR4% wskazywaly
m.in. na doprowadzenie do ich pokoncentracyjnych wielkosci 59% aktywow,
58% depozytoéw, 58% pozyczek netto oraz 78% aktywow, 77% depozytéw oraz
78% pozyczek netto (takze przyrostu wskaznika CR3 m.in. o 33%)%0. Zauwa-
zony zostal takze tzw. rynkowy trend w kierunku koncentracji (trend towards
concentration) oraz zmniejszenie liczby bankow z 108 od roku 1947, do 42 na
chwile orzekania w sprawie®!l. Pomimo ze koncentracja zostata zatwierdzona
przez Kontrolera Waluty, stwierdzajacego pozytywne (efektywnosciowe) skutki
dla konkurencji oraz mozliwo$¢ lepszego stuzenia dogodnosciom i potrzebom
spoleczeristwa, przez mozliwos¢ przyciagnig¢cia nowych inwestycji i utrzymania
obecnych®2, Sad Najwyzszy USA uznal jg za antykonkurencyjna.

Sprawa najwyraZzniej obrazujaca skutki statycznego poSredniego (struk-
turalnego) podejscia do oceny zamierzonych horyzontalnych koncentracji
przedsigbiorcow jest orzeczenie w sprawie w sprawie United States przeciwko
Von’s Grocery Co.93 Orzekajacy w tej sprawie sad uznat antykonkurencyjnosé
koncentracji polegajacej na nabyciu przez Von’s Grocery Company, konku-
rujacej na rynku sklepow spozywczych w Los Angeles, spotki Shopping Bag
Food Stores. Przeanalizowany scenariusz pokoncentracyjny przewidywal,
ze rezultatem transakcji byloby utworzenie podmiotu osiggajacego udziat w
rynku wtasciwym w wysokosci 1,4% liczonym w liczbie sklepow oraz 7,5%
liczonym w iloSci sprzedazy. Przed dokonaniem koncentracji Von’s Grocery
byt trzecim co do wielkoSci przedsigbiorca w iloSci sprzedazy produktow
spozywczych, a liczba jego sklepow w latach 1948-1958 ulegta podwojeniu.

56 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA, w sprawie United States v. Philadelphia Nat’l Bank,
op. cit.

57 Ibidem, s. 330.

58 Ibidem, s. 331.

59 Wskazniki te zaktadaja zsumowanie udzialéw rynkowych odpowiedniej liczby najwigkszych
graczy rynkowych (CR2 — dwdch, CR4 — czterech itp.).

60 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA, w sprawie United States v. Philadelphia Nat'l Bank,
op. cit.

61 Ibidem, s. 331.

62 Jbidem, s. 333.

63 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA, w sprawie United States v. Von’s Grocery Co., op. cit.
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Shopping Bag byt natomiast szostym pod wzgledem wielkosci sprzedazy
produktow przedsigbiorca, przy wzroscie liczby sklepow z 15 do 34 w tym
samym okresie. Planowana koncentracja doprowadzitlaby do powstania
drugiego najwigkszego przedsigbiorcy na wyznaczonym rynku wiaSciwym,
doprowadzajac rowniez do przyrostu 1,1% wskaznika CR2 oraz 3,3% wskaz-
nika CR664. Wszystko to dzialo si¢ w sytuacji ilosci sklepdéw na terenie Los
Angeles siegajacej liczby 150, lecz takze catego rynku wlaSciwego sklaniaja-
cego si¢ ku coraz wigkszej koncentracji®. Po dokonaniu koncentracji czte-
rech najwigkszych przedsigbiorcow wedlug wybranych form wskaznika CR
kontrolowaloby 28,8% rynku, oSmiu najwigkszych 44%, a dwunastu 50%.

W sprawie Stany Zjednoczone przeciwko Koppers Company® uznano
natomiast, ze przejecie przez Koppers Company Inc. kontroli nad Thomas
Flexible Coupling Company, doprowadzajace do nabycia przez Koppers
5,8% udzialu rynkowego i kontrolowania po dokonaniu koncentracji 28,8%
rynku produkcji sprzegiel samochodowych w USA w istotny sposdb ostabi
konkurencje®’. Po dokonaniu koncentracji czterech najwigkszych przedsig-
biorcow na tym rynku kontrolowatoby 54,6% rynku sprzedazy sprzegiet,
dwudziestu najwigkszych 94,5%, a pozostatych 41 przedsigbiorcow 5,5%°98.
Orzekajacy w tej sprawie sad uznat, ze jesli Koppers dokona przejecia nad
istotnym konkurentem, to mniejsze firmy nie beda w stanie konkurowac
z polaczonym podmiotem, ktdry juz posiada pozycj¢ dominujaca®.

W innej badanej transakcji i sprawie Stany Zjednoczone przeciwko Alu-
minum Co. Of America stwierdzono natomiast, ze na rynku oligopolistycz-
nym przy zmniejszajacej si¢ liczbie niezaleznych przedsigbiorcow, istotne
jest zapobieganie wzrostowi koncentracji’!l. Nabycie przez Aluminum Co.
Of America lidera rynkowego posiadajacego 27,8% w rynku wilaSciwym
przewodnikow aluminium, spotki Rome Cable Corporation, 6smego gra-
cza rynkowego posiadajacego 1,3% rynku, przy strukturze w ktorej pigciu
najwickszych graczy rynkowych kontrolowato 65,4% rynku, zostalo uznane
za istotnie ostabiajace konkurencje’2.

64 Ibidem, s. 273.

65 Ibidem, s. 274.

66 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA z 31.12.1955, w sprawie United States v. Koppers
Company, 202 F. Supp. 437 (W.D. Pa. 1962).

67 Ibidem, s. 448.

68 Jbidem, s. 454.

69 Ibidem, s. 448.

70 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA z 1.06.1964, w sprawie United States v. Aluminum
Co. of America, 377 U.S. 271 (1964).

71 Ibidem, s. 272.

72 Ibidem, s. 278.
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Na podstawie powyzszych wyrokOw mozna wyrozni¢ podstawowe determi-
nanty, jakimi kierowaly si¢ sagdy w USA stosujac metodg statycznej analizy poSred-
niej (strukturalnej) skutkdw koncentracji przedsigbiorcow w latach 60. XX wieku.

Zgodnie z obowigzujacymi wowczas zalozeniami ekonomicznymi
przyjmowano stanowisko, ze prewencyjny nadzor nad koncentracjami
przedsigbiorcOow ma za zadanie zapobiega¢ doprowadzeniu do zbytniego
skoncentrowania rynku wlaSciwego. Stopien koncentracji obliczany byt
poprzez zastosowanie modyfikowanego wskaznika koncentracji CRx.

W sprawie Brown Shoe odnajduje¢ stwierdzenia Sadu Najwyzszego USA
wskazujace, ze wolg Kongresu USA ustanawiajacego prawo ochrony konku-
rencji byto zachowanie decentralizacji przemystu’3. W sprawie Von’s Groce-
ry’s odnajduj¢ natomiast stwierdzenie, ze celem zar6wno ustawy Shermana,
ustawy Claytona, jak i Keller-Cefauver Act byto przeciwdzialanie nadmiernej
koncentracji w gospodarce amerykanskiej, polegajace na utrzymaniu na
rynku duzej liczby malych przedsigbiorcow’. W koficu w tym ostatnim
orzeczeniu wyrokujacy sad wspomnial sprawe Stany Zjednoczone przeciwko
Trans-Missouri Freight Assn, referujac, ze: od poczqtku istnienia tego pan-
stwa, istnial trwaly i rozpowszechniony strach przed zlem, ktore pochodzi od
monopoli — ktorym jest koncentracja sily ekonomicznej w rekach niewielu’.

Utrzymanie zdekoncentrowanej struktury dotyczylo w szczegdlnosci rynkow
wykazujacych tzw. tendencje ku koncentracji. Organy antymonopolowe mialy
za zadanie ogranicza¢ owa tendencje w jej zarodku (tzw. incipiency doctrine)’.
Koncentracje majace miejsce na rynkach, ktore kreowaty w latach poprzedza-
jacych dokonanie transakcji coraz mniejsza liczb¢ konkurentow, traktowane
byly z wigksza ostroznoscig’’. W tym zakresie w sprawie Von’s Grocery’s
znajduje si¢ kolejne istotne stwierdzenie, ze gdzie koncentracja rynku nabiera
rozpedu, nalezy wykonywac zamierzenie Kongresu ochrony konkurencji przed
zwigkszeniem tej koncentracji poprzez (kolejng) koncentracje przedsigbiorcow’s.

Stosowano takze interesujaca z punktu widzenia dzisiejszej wiedzy eko-
nomiczne] teori¢ domina koncentracji rynku. Teoria ta zaprzeczala pro-

73 Orzeczenie Brown Shoe Co., Inc. v. United States, op. cit., s. 244.

74 Orzeczenie United States v. Von’s Grocery Co., op cit., s. 276.

75 Ibidem, s. 275.

76 Orzeczenie Brown Shoe Co., Inc. v. United States, op. cit., s. 346.

71 Zobacz: orzeczenie Sadu Najwyzszego USA, z 26.06.1976, w sprawie United States
v. Marine Bancorporation Inc. Grumman Corp. 418 U.S. 602 (1974); orzeczenie United
States Court of Appeals, Second Circuit, z 17.10.197, w sprawie Stanley Works v. FTC,
No. 11, Docket 71-1742.

78 Orzeczenie w sprawie United States v. Von’s Grocery Co., op. cit., s. 278; orzeczenie Sadu
Najwyzszego USA z 13.06.1966, w sprawie United States v. Pabst Brewing Co. 384 U.S.
546 (1966).
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konkurencyjnym skutkom efektywnoSciowym koncentracji horyzontalnych.
Priorytet dla podzielonej struktury rynku wiasciwego uzasadniany byl obrona
przed obawa, ze koncentracja kreujaca znaczny udzial rynkowy przedsig-
biorcy doprowadzi do kolejnych polaczen bedacych odpowiedzig na rozmiar
powstalego podmiotu”. Konsekwencja takiego ciagu przyczynowo-skutko-
wego miato by¢ wykreowanie oligopolu niedopuszczalnego z punktu widze-
nia podejScia strukturalnego. Wola uniknigcia oligopolistycznych struktur
rynkow kierowal sie bowiem Kongres USA stanowigcy prawa antymono-
polowedV. W zwiazku z tym, chociazby w sprawie Brown Shoe, orzekajacy
sad zaprzeczyl przedstawianym przez uczestnikow koncentracji argumentom
efektywnosciowym (nizsze ceny, wyzsza jako$¢ oferowanych produktow)sl.
Wyrazil wrecz aprobate w stosunku do pogladu, ze okazjonalne wyzsze
koszty czy ceny moga by¢ zwigzane z pofragmentowanym sektorem gospo-
darki®2. Takie stanowisko zostalo potwierdzone w sprawie FTC przeciwko
Procter & Gamble Co%3. Sad Najwyzszy USA stwierdzil tam, ze efektywnosci
(possible economics) nie moga stuzy¢ za obrong przed antykonkurencyjnoscia
koncentracji®+. Takze w sprawie Philadelphia National Bank odrzucono argu-
menty efektywnosciowe polegajace np. na mozliwosci Swiadczenia wyzszego
poziomu ustug konsumentom?®>. Podobne podejScie zastosowano w cytowa-
nej sprawie Koopers. Zauwazono, ze koncentracja doprowadzi¢ moze do
kolejnych polaczenh w celu sprostania konkurencji ze strony uczestnikow
transakcji®®. Orzekajacy w tej sprawie sad uznal tez, ze posiadane przez
Koppers zasoby, pozwalajace na dalszy rozw0j i innowacje czy tez spowo-

79 E.T. Sullivan, H. Hovenkamp, H.A. Shelanski, op. cit., s. 809; J.L. Paterman, The Brown
Shoe Case, Journal of Law and Economics 1975, vol. 18, s. 344,

80 Orzeczenie w sprawie Brown Shoe Co., Inc. v. United States, op. cit., s. 344.

81 [bidem.

82 Zobacz tez orzeczenie w sprawie United States v. Aluminum Co. of America: W trakcie
historii ustawy bylo stale zakladane, zZe jedng z przyczyn jej powstania byla wola zachowania,
dla jej wlasnego dobra i bez wzgledu na mozliwe koszty, organizacji przemystu w postaci
malych jednostek, ktdre efektywne konkurowalyby pomiedzy sobgq.

83 Orzeczenie, w sprawie FTC v. Procter & Gamble Co., op. cit.

84 [bidem, s. 579: Sad Najwyzszy USA stwierdzil np., ze koncentracja, ktéra moze w istotnym
stopniu ograniczy¢ konkurencje, nie moze by¢ dozwolona z tego powodu, ze na podstawie
obliczeri spolecznych lub ekonomicznych zyskow i strat moze przyniesc¢ zyski.

85 Orzeczenie w sprawie United States v. Philadelphia Nat’l Bank, op. cit., s. 370: w tym
mozliwo$¢ konkurowania z wigkszymi bankami z innych standéw, w tym w szczego6lnosci
Nowy Jork, oraz zdolno$¢ do przyciagnigcia inwestycji i stymulowanie wzrostu
gospodarczego, poniewaz zdaniem sadu istotne ograniczenie konkurencji nie moze zostaé
usprawiedliwione tym, ze w ostatecznym rozrachunku pozytywnych i negatywnych efektow
socjalnych i ekonomicznych moze okaza¢ si¢ korzystne.

86 Orzeczenie w sprawie United States v. Koppers Company, op. cit., s. 449.
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dowane potaczeniem zmniejszenie wewngtrznych kosztow przedsigbiorcy, sa
zagrozeniem dla konkurencji i beda prowadzi¢ do nieuniknionego wycisniecia
konkurentéw z rynku?®’.

W konicu utrzymanie odpowiednio podzielonej struktury rynkOw nastepo-
walo przez sprzeciwianie si¢ koncentracjom kreujacym zbyt wysoki udzial
rynkowy. Wida¢ to m.in. po stwierdzeniu sadu orzekajacego w sprawie
Brown Shoe, ze udzial rynkowy, ktory przedsiebiorcy bedq kontrolowali
w wyniku polgczenia jest jednym z najistotniejszych czynnikow wymagajgcych
rozwazenia przy determinowaniu potencjalnych skutkow transakcji, na sku-
teczng konkurencje na rynku wiasciwym®. Co prawda sad zwrocit uwage na
inne czynniki — jak struktura, historia i prawdopodobna przyszto$¢ rynku®”.
Niemniej jednak juz rok pozniej w innej sprawie nadal wlaSciwie prio-
rytet udzialowi rynkowemu i strukturze rynku. W sprawie Philadelphia
National Bank Sad Najwyzszy USA stwierdzil, ze koncentracja kreujaca
ponad 30% udziatu rynkowego (przy odpowiednim skoncentrowaniu rynku)
doprowadzi do powstania przedsigbiorcy posiadajacego nadmierny (udue),
z punktu widzenia ochrony konkurencji, udzial rynkowy”. Wspolnie ze
znacznym wzrostem poziomu koncentracji rynku, wskazano na nieodlaczne
prawdopodobiefistwo (inherently likely) ostabienia konkurencji. Ostabienie
to powinno zosta¢ zakazane, jeSli nie ma innych dowodow jasno wykazu-
jacych (clearly showing), ze koncentracja nie kreuje skutkéw antykonkuren-
cyjnych?l. Wprowadzenie takiego testu antykonkurencyjnosci zamierzonych
koncentracji oparte zostato na jego zgodnosci z teorig ekonomii. Traktowala
ona, ze konkurencja jest najwigksza tam, gdzie jest wielu sprzedajacych,
a zaden z nich nie ma znaczacego udziatu rynkowego. Taki poglad zostat
przez orzekajacy sad uznany za wspolna i spOjna plaszczyzne dla ekonomi-
stow?2. Sad Najwyzszy USA powotlal si¢ w tym miejscu na wspominanych juz
wyzej 6wczesnych ekonomistow, w tym prace Keysena i Turnera%, Baina%,
Masona?%, Markhama® czy G. Stiglera?’.

87 Ibidem.

88 Orzeczenie w sprawie Brown Shoe Co., Inc. v. United States, op. cit., s. 343.

89 Ibidem, s. 322.

9  Orzeczenie w sprawie United States v. Philadelphia Nat’l Bank, op. cit., s. 322.

91 Ibidem, s. 363; zob. rowniez: J.W. Markham, op. cit., s. 492.

92 Orzeczenie w sprawie United States v. Philadelphia Nat'l Bank, op. cit., s. 263.

9 C. Kaysen, D.F. Turner, op. cit., s 133.

94 J. Bain, Barriers to new competition..., s. 27.

95 J. Mason, Market Power and Business Conduct: Some Comments, American Economic
Review 1956, vol. 47, nr 2, s. 471.

9% J.W. Markham, op. cit., s . 491.

97 G.J. Stigler, Mergers and...
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Sprawa Philadelphia National Bank pokazuje jednoczes$nie dazenie dwcze-
snych organow ochrony konkurencji do wykreowania jak najbardziej klarow-
nych metod rozgraniczenia legalnoSci i nielegalnosci zachowan rynkowych.
Takie podejscie dazylo do uksztaltowania dla oceny koncentracji horyzon-
talnych, standardu oceny wedtug stosowanej w federalnym prawie ochrony
konkurencji USA reguly nielegalnosci per-se praktyk antykonkurencyjnych?.
Z wolg do uksztattowania takiego standardu oceny nalezy wigza¢ opieranie
si¢ organow ochrony konkurencji wytagcznie na udziatach rynkowych lub
stopniu koncentracji rynku. Warto przy tym zauwazy¢, ze wprowadzone
domniemanie nadmiernego udzialu rynkowego® jest po dzien dzisiejszy
pierwszym krokiem analizy koncentracji horyzontalnych w USA. Istnieje
ono jednak, jako domniemanie obalalne, uwazane raczej za wstep do prze-
prowadzenia tzw. analizy quick look!% antykonkurencyjnosci koncentracjilol.
Wskazane domniemanie stanowi wigc w chwili obecnej de facto przyczynek
do analizy koncentracji wedtug szeroko rozumianej reguly rozsadku (rule
of reason)192. Taka mozliwos$¢ zauwazyt juz w latach siedemdziesiatych Sad
Najwyzszy USA, orzekajac w sprawie Stany Zjednoczone przeciwko General
Dynamics Corp. z 1974 rokul03,

Podsumowujac mysl ekonomiczna wywodzaca si¢ ze szkoly harwardz-
kiej, przenikajac do $wiadomoSci Sadu Najwyzszego USA, doprowadzilta
do wydania kluczowych orzeczef dotyczacych koncentracji horyzontalnych.

9 Orzecznie Sadu Najwyzszego USA w sprawie Northern Pac. Ry. Co. v. United States, 356
U.S. 1, 5 (1958); W.H. Page, The Ideological Origins..., s. 3; W.H. Page, Legal Realism
and the Shaping of Modern Antitrust, Emory Law Journal 1995, vol. 44, iss. 1.

99 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA z 6.04.1966, w sprawie United States v. First National
Bank and Tiusts, 376 U.S. s. 676 (1964).

100 Dla analizy quick look dla porozumiefi zobacz: orzeczenia Sadu Najwyzszego USA

w sprawach Broad. Music, Inc. v. Columbia Broad. Sys., Inc., 441 U.S. 1 (1979), Nat’l

Collegiate Athletic Ass’n v. Bd. of Regents of Univ. of Oklahoma, 468 U.S. 85 (1984), a takze

tre$¢ orzeczenia United States Court of Appeals, Second Circuit, w sprawie United States

v. Aluminum Co. of Am., 148 F.2d 416, 427 (2d Cir. 1945): ,jesli istnialaby wymowka, to

Alcoa nie naduzylaby wladzy rynkowej, ale to na Alcoa lezy cigzar udowodnienia, ze tego

nie zrobila”.

S. Salop, The Evolution and Vitality of Merger Presumptions, draft 6/22/2015, s. 2, dostepne

na: http://scholarship.law.georgetown.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2313&context=facpub.

102 Co ciekawe tres¢ uzasadnienia zostala napisana przez s¢dziego R. Posnera pracujacego
wtedy w roli clerk dla sedziego Brennana. Posner wskazywal, Ze jego podejscie bylo gtéwnie
zainspirowane artykutlem Dereka Bok cytowanym w uzasadnieniu, zobacz: http://3197d6d
14b5£19£24405e13d29¢4c016cf96cbbfd197¢579b45.181.cf1.rackedn.com/collection/oralhisto-
ries/20110125_Posner_Richard_T.pdf

103 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA, w sprawie United States v. General Dynamics Corp.,
op. cit.
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W uzasadnieniach tych orzeczen nieodpowiednia struktura rynku, na kto-
rym dokonywana byla zamierzona koncentracja, byla glownym determi-
nantem stwierdzenia jej antykonkurencyjnych skutkow.

2.3. Polityka organdw ochrony konkurencji w USA

Wynikiem wydania analizowanych wyzej orzeczen byta rowniez wola uporzad-
kowania polityki organéw antymonopolowych USA wobec nadzoru koncentracji
przedsiebiorcow. Doszio do tego poprzez petne odzwierciedlenie przedstawia-
nego wyzej podejscia sadow w pierwszych wyjaSnieniach dotyczacych oceny
koncentracji horyzontalnych wydanych przez DOJ w roku 1968. Odwotujac
si¢ do ustawy Claytona, konstytuujacej w Artykule 7 test istotnego ostabienia
konkurencji (SLC)1%4, w wytycznych przedstawiono stanowisko, ze zasadnicza
rolg jego stosowania, bylo zachowanie i promocja struktur rynkowych pozwalajq-
cych zachowac konkurencje'%>. W analizowanym dokumencie znajduje si¢ takze
stwierdzenie, ze badajac koncentracje horyzontalne, w pierwszej kolejnosci DOJ
przywiazywal wage do udzialow rynkowych przedsigbiorcOw uczestniczacych
w koncentracji (merging firms). W dalszej czesci DOJ wskazal, ze struktura
rynku jest istotna z punktu widzenia polityki ochrony konkurencji. Miato tak
by¢ gtownie dlatego, ze zachowanie indywidualnych przedsigbiorcéw na rynku
bywa kontrolowane przez strukture rynku, przez co nalezy rozumie¢ czynniki
zasadniczo stafe, ktorych zmiany zachodza powolil%. Za takie czynniki w szcze-
golnosci uznawano: liczbe przedsigbiorcow na rynku (number of substantial
firms), wielko$¢ posiadanych przez nich udzialéw rynkowych (market shares),
a takze solidno$¢ (substantiality) barier wejscia na rynek (barriers of entry)107.
Roéwniez charakterystycznie dla statycznej analizy posredniej (strukturalnej)
DOJ zaznaczyt, ze skoncentrowana struktura rynku zniecheca do prowadzenia
energicznej (vigorous) konkurencji, a zacheca do stosowania zachowan nieefek-
tywnych i ekonomicznie niepozadanych. Podsumowujac, w wydanych wytycznych
DOQOJ stwierdzit, ze celem nadzoru nad koncentracjami jest zapobieganie takim
koncentracjom, ktore zmienig strukture rynku w ten sposob, ze pozwoli to na,
lub zachgci do zachowan antykonkurencyjnychl%. W wyjatkowych wypadkach

104 Clayton Antitrust Act §7, 15 U.S.C. §§ 12-27.

105 United Stated Department of Justice, Merger Gudelines 1968, s. 1, dostgpne na: http:/
www.justice.gov/atr/hmerger/11247.pdf

106 [hidem.

107 Ibidem.

108 Ibidem, s. 2.
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czynniki strukturalne mogly jednak nie by¢ przesadzajacymi o wyniku prowa-

dzonej analizy!.

W celu oceny struktury rynku wtasciwego Wytyczne DOJ z 1968 stoso-
waly tzw. wskaznik koncentracji CR4.

Co do zasady, za zamierzone koncentracje przedsigbiorcow ktore powinny
zosta¢ uznane za nielegalne, uznawano transakcje na rynku, na ktorym
czterech najwigkszych przedsigbiorcow posiadalo wigcej niz 75% udziatu
rynkowego. Dodatkowo spetnione musialy zostac alternatywne przeslanki:
(i) przedsigbiorca nabywajacy posiadal 4% udzialu rynkowego, a nabywany

4% lub wiecej,

(ii) przedsigbiorca nabywajacy posiadal 10% udzialu rynkowego, a naby-
wany 2% lub wigcej,

(iii) przedsigbiorca nabywajacy posiadal 15% udzialu rynkowego, a naby-
wany 1% lub wigcej!10.

Koncentracje uznawane byly takze za antykonkurencyjne jesli czterej
najwigksi przedsigbiorcy na rynku wiasciwym osiagali ponizej 75% udziatu
rynkowego przy jednoczesnym posiadaniu:

(i) przez przedsigbiorce nabywajacego co najmniej 5% udzialu rynkowego,
a przez przedsigbiorce nabywanego 5% lub wigkszej iloSci udziatu ryn-
kowego albo

(ii) przez przedsigbiorce nabywajacego 10% udziatu rynkowego, a przez
przedsigbiorce nabywanego 4% udziatu rynkowego lub wigcej albo

(iii) przez przedsigbiorc¢ nabywajacego 15% udziatu rynkowego, a przez
przedsigbiorce nabywanego 3% udziatu rynkowego lub wigcej albo

(iv) przez przedsigbiorce nabywajacego 20% udziatu rynkowego, a przez
przedsigbiorce nabywanego 2% udziatu rynkowego lub wigcej albo

(V) przez przedsigbiorcg nabywajacego 25% udziatu rynkowego lub wigcej,
a przez przedsigbiorce nabywanego 1% udzialu rynkowego lub wigcej!!l.

DOJ zastrzegl jednoczeS$nie pomocnicze stosowanie wskaznikow koncen-
tracji CR2 do CR8 w sytuacji wystapienia zaczerpni¢tego z orzecznictwa
tzw. trendu w kierunku koncentracji (trend toward concentratio). Wystgpowal
on, gdy udzial rynkowy grupy najwigkszych przedsigbiorcow (sktadajacej
si¢ z dwoch do o$miu najwigkszych przedsigbiorcow) zwigkszyt si¢ w ciagu
ostatnich 5-10 lat o 7% lub wiecej!12. W Wytycznych DOJ z 1968 roku
sugerowano tez mozliwos¢ zakazania dokonania koncentracji, jesli wielkos¢
udziatu w rynku wynosila powyzej 15% przy przyroscie 1%. DOJ zgodnie

109 Jbidem, s. 2.
110 Jbidem, s. 6.
UL Ibidem.

12 Ibidem, s. 7.
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z analizowanym orzecznictwem pozostal réwniez sceptyczny co do oceny
efektywnosci powstalych w wyniku koncentracjill3.

Statyczne podejScie poSrednie (strukturalne) zostalo w zasadzie pod-
trzymane w kolejnych wydanych przez DOJ wytycznych koncentracyjnych
w roku 1982114, Wszakze mogloby si¢ wydawad, ze ich gldwnym zalozeniem
nie bylo juz promowanie odpowiednich struktur rynkowych, ale niedopro-
wadzenie przez organy ochrony konkurencji do powstawia lub wzmocnienia
sily rynkowej lub ulatwienia jej wykorzystywanialls. Z pewnoscia taczylo sie
to z artykulowanymi juz w tym okresie pogladami tzw. chicagowskiej szkoly
prawa ochrony konkurencjil’e. Sita rynkowa zostala nawet zdefiniowana
w tym dokumencie jako mozliwo$¢ oplacalnego podniesienia cen ponad
poziom konkurencyjny na znaczacy okres czasull’. Zmiany moga wskazywac
na poczatek uelastycznienia analizy zamierzonych koncentracji horyzontal-
nych z powodu obecnych juz liberalnych pogladoéw chicagowskich!18. Nie-
mniej jednak pomimo zreferowanych zmian, utrzymano priorytet udzialéow
rynkowych laczacych sie¢ przedsiebiorcow oraz stopnia koncentracji rynku
dla wyniku analizy skutkéw koncentracji'l®. Wskazano, iz przy nate¢zeniu
tych czynnikOw organ bedzie badac takze inne aspekty. Tymi aspektami byta
jednak gloéwnie atwo$¢ wejScia na rynek (bariery wejscia). DOJ zwrocit
takze uwage na pozostate czynniki (np. natura produktéw i warunki sprze-
dazy czy funkcjonowanie rynku), ale ich ocena dokonywana byta jedynie
w perspektywie utatwienia i oplacalno$ci zmowy!20. Wytyczne DOJ z roku
1982 wskazywaly rowniez zasadniczy sceptycyzm, co do efektywnosci pocho-
dzacych z zamierzonych koncentracji przedsigbiorcow. W zakresie sily ryn-
kowej przedsigbiorcy, przyjmowano stanowisko, ze im mniejszy procent
calodci rynku kontroluje dany podmiot, tym bardziej surowo (severely) musi
ogranicza¢ swoj poziom produkcji, by wygenerowac wzrost cenl2l.

Istotng zmiang bylo natomiast zastosowanie dla mierzenia stopnia kon-
centracji rynku wskaznika Herfindahl-Hirschman Index (HHI). Wskaznik ten
nadaje wigksze znaczenie duzym udzialom rynkowym niz stosowany wczesniej
wskaznik CR. Zwigksza tez precyzj¢ w obliczeniu poziomu skoncentrowania

13 Jbidem, s. 8.

14 United States Department of Justice, 1982 Merger Guidelines, dostepne na: http://www.
justice.gov/atr/hmerger/11248. htm.

115 Ibidem, s. 2.

116 Zob. pkt 4.2 ponize;j.

17 Ibidem.

18 Zobacz, pkt 2.2 niniejszej ksigzki.

19 United States Department of Justice, 1982 Merger Guidelines, s. 11.

120 Ibidem, s. 16.

121 Ibidem, s. 12.
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rynku!22. Wedtug wskaznika HHI za rynki nieskoncentrowane uznawano takie,
ktdrych wspotczynnik HHI wynosit mniej niz 1000 pkt., za rynki nisko (mode-
rately) skoncentrowane, takie, ktorych wspotczynnik wynosit 1000-1800 pkt.
wraz ze wzrostem o 100 pkt, a za rynki wysoce skoncentrowane, takie, ktorych
wspdtczynnik HHI wynosit powyzej 1800 pkt.!23 wraz z jego wzrostem powyzej
100 pkt. Nalezy jednak zauwazy¢, ze Wytyczne DOJ z 1982 roku traktowaly
poziom skoncentrowania rynku w dalszym ciagu glownie jako przestanke
doprowadzenia do ulatwienia zmowy czy tez zaleznoSci oligopolistycznej
pomiedzy przedsiebiorcami. Byly to jednoczeSnie nadal giéwne zagrozenia
pochodzace z uksztaltowania si¢ nieodpowiedniej struktury (oligopolistycz-
nej) rynku. Wytyczne zwracaly takze explicite uwage na stuszno$¢ blokowania
koncentracji dokonywanych przez przedsigbiorcow posiadajacych wigcej niz
35% udzialu rynkowego i bedacego dwukrotnie wigkszym od udziatu ryn-
kowego kolejnego gracza rynkowego (nawet w wyniku przyrostu o 1%)124.
Nalezy zauwazy¢, ze odejScie od statycznego podejScia poSredniego —
jesli chodzi o praktyke orzecznicza, rozpocze¢lo si¢ wraz z wydaniem wyroku
w sprawie United States przeciwko General Dynamics Corp'®. To przetomowe,
takze z punktu widzenia prowadzonego w niniejszej monografii badania,
orzeczenie wskazalo bowiem, ze statyczna mierzalnoSci udzialu rynkowego
moze by¢ niewystarczajaca do wykazania faktycznej pozycji rynkowej przed-
siebiorcy. Wyrokujacy w tej sprawie sad, podczas oceny skutkow rynkowych
zamierzonej koncentracji, wzigl pod uwage wyczerpywanie zasobow produk-
towych biernego uczestnika koncentracji, ktore obnizato jego potencjat do
konkurowania w przysztosci!26. WigkszoS§¢ z tych zasobdw byta wyczerpana lub
zakontraktowana na dlugoterminowe umowy. Obnizalo to ich wplyw na ceng
rynkowa, a tym samym na oceng istotnoSci posiadanego udzialu rynkowego.

2.4. Whnioski

Podsumowujac powyzsze rozwazania i odpowiadajac na pytanie badawcze
nr 1, w mojej ocenie nalezy wskaza¢ nast¢pujace skutki dotyczace stoso-
wania statycznej poSredniej (strukturalnej) metody analizy zamierzonych
koncentracji przedsigbiorcow:

122 Ibidem, s. 13.

123 [bidem.

124 Jbidem, s. 15.

125 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA, w sprawie United States v.General Dynamics Corp.
415 U.S. 486, (1974).

126 Ibidem, s. 501.
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Po pierwsze katalog narzedzi stosowanych przez organy antymonopolowe
ograniczony byt w zasadzie do udzialow rynkowych, stopnia koncentracji
rynku wlasciwego oraz oceny barier wejScia na rynek.

Po drugie, podstawa stosowania tej metody byla dostgpna na poczatku
drugiej potowy XX wieku wiedza ekonomiczna. Stanowita ona, ze gléwnym
zagrozeniem dla konkurencji jest oligopolistyczna struktura rynku. Struk-
tura tego typu prowadzi¢ miata do utraty niezaleznoSci graczy rynkowych
(oligopolistic interdependance) i porzucenia skutecznej konkurencji na rzecz
wspolzaleznosci rynkowej. Miato to skutkowac to de facto powstaniem kolek-
tywnej sily rynkowe;j.

Po trzecie, konsekwentnie to kolektywna sila rynkowa byla uwazana
za glowne zagrozenie, wynikajace z dokonania zamierzonej koncentracji
przedsigbiorcow.

Po czwarte, jezeli organy antymonopolowe lub sady badaly zamierzone
utworzenie gracza rynkowego o duzym udziale rynkowym, to u podstaw
stwierdzenia antykonkurencyjnosci takiej koncentracji znajdowala si¢ teoria
domina rynku. Prowadzi ona w koficowym efekcie rowniez do osiagnigcia
oligopolistycznej struktury rynku.

Po piate, referowane podejScie eliminowalo mozliwoS¢ skutecznego
przedstawiania w postgpowaniach dotyczacych zamierzonych koncentra-
cji przedsigbiorcow argumentow dotyczacych efektywnosci, pochodzacych
z dokonania zamierzonych koncentracji przedsigbiorcow.

Po széste, oparcie analizy horyzontalnych koncentracji przedsigbiorcow
jedynie na ograniczonych statycznych czynnikach poSrednich (struktural-
nych), w tym w szczeg6lnoSci na poziomie koncentracji rynku, prowadzito
do blokowania nawet takich transakcji, w wyniku ktorych powstatyby nie-
znaczne wyzsze od przedkoncentracyjnych — udzialy rynkowe.

W mojej ocenie nadanie strukturze rynku miana czynnika decydujacego
o ocenie skutkOw koncentracji horyzontalnej jest immanentnie zwigzane
z powszechng w latach 60. XX wieku niechecig organow ochrony konku-
rencji do oligopolistycznych struktur rynkowych.
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Metoda analizy posredniej

3.1. Podstawy ekonomiczne

Wraz z rozwojem nauki ekonomii, a takze wraz z coraz wigkszym doSwiad-
czeniem w ocenie koncentracji przedsigbiorcow, organy antymonopolowe
zaczely stosowac dodatkowe kryteria posredniej analizy ich skutkow. Zaczety
takze weryfikowac i modyfikowaé stosowane juz narzedzia.

Z punktu widzenia graczy rynkowych, kluczowym elementem otoczenia
przedsigbiorcy jest sektor, w ktérym konkuruja!l. Sektor ten (jego budowa
i zachowanie) jest poddawany badaniu przez organ ochrony konkurencji
podczas postepowan w sprawach koncentracji przedsigbiorcéw. Obecnie
organy ochrony konkurencji zdajg si¢ w coraz mniejszym stopniu pole-
ga¢ na statycznych wskaznikach posrednich (strukturalnych). Staraja sie
w pierwszej kolejnoSci zrozumie¢ funkcjonowanie danej galezi przemystu
(rynku wlasciwego) i wplywu zamierzonych koncentracji na zachowania ryn-
kowe przedsigbiorcow2. Wigze si¢ to z odejSciem od zalozen harwardzkiej
szkoly prawa ochrony konkurencji w kierunku tzw. szkoly chicagowskiej,
a w pozniejszym okresie szkoly postchicagowskie;j.

Wedtug zatozen przedstawicieli chicagowskiej szkoly prawa antymonopo-
lowego, polityka konkurencji powinna promowac lub tolerowaé zachowania
uczestnikow rynkow, ktore generujg efektywnosS¢ alokacyjna, zwickszajac
dobrobyt konsumentéws3. Polityka konkurencji powinna réwnoczesnie zabra-
nia¢ zachowan ekonomicznie nieefektywnych.

Najwazniejsze poglady przedstawicieli tego nurtu, wptywajacego na stoso-
wanie prawa antymonopolowego, to: (i) wskazanie efektywnosci ekonomicz-

I M.E. Porter, Strategia konkurencyjna, metody analizy sektorow i konkurentow, przel.
Andrzej Ehrlich, Wydawnictwo MT Biznes, Warszawa 2006, s. 23.

2 J. Farrell, C. Shapiro, Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers: An Economic Alternative
to Market Definition, The B.E. Journal of Theoretical Economics 2010, Vol. 10, s. 3.

3 Zob.: A. Jones, B. Sufrin, EC Competition Law, text, cases, and materials, third edition,
OXFORD University Press, 2008, s. 23.
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nej, jako podstawowego celu polityki konkurencji, (ii) przyjecie, ze rynki co
do zasady sa konkurencyjne nawet w przypadku nieznacznej liczby graczy
rynkowych, (iii) niewielkie znaczenie istnienia barier wejscia na rynek oraz
(iv) duze znaczenie istnienia efektow skali*. W zakresie polityki konkurencji
przedstawiciele szkoly chicagowskiej zakladali tez, ze rynki ulegaja samo-
czynnej naprawie, a interwencja publiczna w dziatalnoS$¢ przedsigbiorcow
powinna by¢ maksymalnie ograniczona. Zaprzeczali rowniez temu, ze poli-
tyka konkurencji stuzy ochronie malych przedsigbiorcow>.

Wytacznym celem polityki konkurencji, wedlug przedstawicieli szkoly chi-
cagowskiej, powinno by¢ podniesienie efektywnosci gospodarki. Poprzez ta
efektywnoS¢ rozumiano gtownie efektywnoS¢ alokacyjna. Jak stwierdzat jeden
z najwybitniejszych przedstawicieli chicago school of antitrust R. Bork: misjg
prawa konkurencji jest ochrona, ulepszenie i umocnienie mechanizmow ekono-
micznych, ktore nakazujq przedsiebiorcom odpowiadac na potrzeby konsumentow®.

Przedstawiciele szkoly chicagowskiej uwazali, ze efektywnoS¢ ekono-
miczna jest tym, do czego powinna dazy¢ polityka konkurencji. Zasadniczo
efektywnos$¢ mozna podzieli¢ na efektywnos¢ alokacyjna’ oraz efektywnosé
produkcyjna8. Zadaniem polityki konkurencji byto m.in. dazenie do osia-
gniecia jak najlepszych relacji pomig¢dzy tymi efektywnoSciami.

Opisywana szkola prawa ochrony konkurencji przywiazywala mniejsza
wage do barier wejScia na rynek. Jej przedstawiciele uwazali bowiem, ze
przedsigbiorcy beda dokonywac inwestycji, nawet w przypadku wysokich
barier wejScia, jeSli inwestycje przyniosa odpowiednia stope zwrotu. Za
szkodliwe dla konkurencji przedstawiciele szkoly chicagowskiej uznawali
jedynie administracyjne bariery wejScia na rynek. WejScia na rynek, w ich
ocenie, nie powinny by¢ przedmiotem regulacji panstwa®.

Zdaniem przedstawicieli szkoly chicagowskiej, duza wage nalezy przywiazy-
wac do ekonomii skali. Odgrywa ona wigksza rol¢ w stosunkach gospodarczych
niz dotychczas uwazano. Dzieje si¢ tak w szczegOlnoSci w zakresie dystrybucii.

Konsekwencja pogladow szkoly chicagowskiej dla prewencyjnego nadzoru
nad koncentracjami jest m.in. to, ze niektore rynki moga by¢ bardziej efektywne

4 Zob.: H. Hovenkamp, Antitrust Policy After Chicago, Michigan Law Review 1985, Vol. 84,
s. 226-229.

5 Zob.: A. Jones, B. Sufrin, EC Competition Law, text, cases, and materials, third edition,
OXFORD University Press, 2008, s. 23 i nast.

6 R. Bork, The Antirtust paradox: a policy at war with itself, Nowy Jork 1978.

7 Polegajacej na jak najefektywniejszej alokacji (wykorzystaniu) zasobéw ekonomicznych.

8 Polegajacej na jak najefektywniejszej produkcji np. przez wykorzystanie jak najmniejszych
zasobow lub produkcji maksymalizujacej wydajnosé.

9 Zob.: A. Jones, B. Sufrin, op. cit., s. 30.
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tylko na odpowiednio wysokim poziomie koncentracji. W zwiazku z tym rynki
oligopolistyczne nie stanowia az tak duzych problemow z punktu widzenia celow
polityki konkurencji, jak uwazali przedstawiciele szkoly harwardzkiej. Udzial
w rynku przedsigbiorcow uczestniczacych w koncentracji takze nie powinien
zajmowac centralnego miejsca w ocenie koncentracji horyzontalnych. Powinien
on by¢ rozwazany w §wietle pozostatych parametréow rynkowych!0.

3.2, Udzial w rynku uczestnikow koncentracji
3.2.1. Wstep

Organy antymonopolowe podczas analizy skutkéw rynkowych kon-
centracji horyzontalnych w pierwszej kolejnosci (po zdefiniowaniu rynku
wlasciwego) przeprowadzajq obliczenie udzialé6w w rynku, jakie w wyniku
dokonania koncentracji osiagna koncentrujacy sie przedsiebiorcy. Pierw-
szefistwo podliczenia udzialéw rynkowych bierze si¢ z powigzania catoScio-
wego udziatu rynkowego (100%) z posiadaniem monopolu lub tez znacznego
udziatu w rynku z istnieniem firmy dominujacej (dominant firm)!.

Zwigzek wysokosSci udzialu rynkowego z konkurencyjnoscig rynkow
wskazal jeden z sadow w USA. Stanal on na stanowisku, ze jezeli przed-
sigbiorca posiadajacy 50% udzialu rynkowego w celu podwyzszenia ceny
obnizy poziom swojej produkcji o 20%, to inni przedsigbiorcy uczestni-
czacy w rynku beda musieli podwyzszy¢ swoj poziom produkcji o ok. 20%,
by wyrdéwnac straty rynkowe. Dziatanie konkurentow moze jednak okazaé
si¢ niemozliwe z r6znych powodow. Dlatego tez przedsigbiorca dominujacy,
niebedacy monopolista, moze by¢ w stanie podnies$¢ cen¢ rynkowa produktu
(jako nastepstwo obnizenia podazy)!2.

Fakt przywigzania organow antymonopolowych do duzego udziatu ryn-
kowego w kwestii decydowania o antykonkurencyjnoSci koncentracji lub
posiadania sity rynkowej przez przedsigbiorce potwierdza A. Jones. Autorka
zauwaza, ze im wyzszy udzial rynkowy, tym bardziej prawdopodobne jest

10 T.A. Piraino Jr., Reconciling the Harvard and Chicago Schools: A New Antitrust Approach
for the 21st Century, Indiana Law Journal 2007, vol. 82, issue 2, s. 359.

11 Zob. pkt 1.6. ksiazki.

12 Zob: G.J. Stigler, The Dominant Firm and the Inverted Umbrella, Journal of Law and
Economics 1965; G. Stigler, The Organization of Industry, Homewod, III Richard Irwin,
1968. Orzeczenie United States Court of Appeals, w sprawie Blue Cross & Blue Shield
United of Wis. v. Marshfield Clinic, 65 F3d 1406, 1411 (7th Cir. 1995).
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stwierdzenie posiadania pozycji dominujacej!3. Jednocze$nie przeprowa-
dzone badania empiryczne praktyki decyzyjnej Komisji Swiadcza o praktycz-
nym zwigzku wysokosci (i przyrostu) udzialéw rynkowych z rozstrzygnigciami
wydanymi przez ten organ antymonopolowy. Okazuje si¢ bowiem, ze jezeli
w wyniku koncentracji nie powstang bariery wejScia, a wzrost udzialu ryn-
kowego wyniesie 10%, to prawdopodobienstwo wydania decyzji zakazujacej
dokonania koncentracji wynosi 14%. Przy wzroScie o 27% prawdopodo-
biefistwo wynosi juz 75%, a przy wzroScie o 38% az 95%14.

W praktyce, bedac waznym elementem ekonomicznego testu oceny skut-
kow rynkowych koncentracji, udziat rynkowy moze byC niekiedy niestusz-
nie czynnikiem samodzielnie decydujagcym o wyniku prowadzonej analizy.
Takie podejScie poddaje w watpliwoS¢ chociazby stan dzisiejszej wiedzy
ekonomicznej. Argumentujac to twierdzenie, nalezy w pierwszej kolejno-
Sci zastanowiC si¢, czy wla$ciwa odpowiedzia na pytanie stawiane przed
organami antymonopolowymi w zakresie skutkow jednostronnych: ,ile sily
rynkowej” lub ,,czy zaistnieje sila rynkowa”, powinna by¢ np. odpowiedz
»60% udzialu rynkowego”? Taka odpowiedz L. Kaplow okresla mianem
bledu kategorycznego!>. Prawidlowa odpowiedzia, w Swietle definicji sily
rynkowej, powinno by¢ bowiem wskazanie stopnia mozliwoSci podniesie-
nia ceny utozsamiajacej parametr konkurencji mogacy obnizy¢ dobrobyt
konsumentow!6. I. Kokkoris i H. Shelanski wykazuja dodatkowo, ze bted-
nym zatozeniem jest takie, iz kazdy procent udzialu w rynku wywiera taka
sama presj¢ na kazdy inny procent udziatu w rynku (pozostalych graczy
rynkowych), a takze, ze na udzialy w rynku nie wplywaja sily znajdujace si¢
poza rynkiem!’. U. Schwalbe i D. Zimmer zwracaja natomiast uwage, ze
po dokonaniu koncentracji udzialy powstalego w jej wyniku przedsigbiorcy
beda w rzeczywistoSci mniejsze niz udzialy przedsigbiorcow uczestniczacych
w koncentracji. Udzialy ich konkurentéw ulegna za$ zwigkszeniu!l8.

13 A. Jones, B. Sufrin, op. cit., s. 397.

14 Zobacz: B.M. Fernadez, 1. Hashi, M. Jegers, The implementation of the European
Commission’s Merger Regulation 2004: An empirical analysis.

15 L. Kaplow, Market Share Thresholds: On the Conflation of empirical Assessment and
Legal Policy Judgments, Harvard Law and Economics Discussion Paper No. 692, s. 8.
Dostepne na: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1873431; zobacz takze:
R. Posner, The Economic Analysis of Law, Fourth edition, Little, Brown and Company,
Boston-Toronto—Nowy Jork 1992, s. 303.

16 Ibidem, s. 10.

17" 1. Kokkoris, H. Shelanski, EU Merger Control, A Legal and Economic Analysis, OXFORD,
2014, s. 221.

18 U. Schwalbe, D. Zimmer, Law and Economics in European Merger Control, OXFORD
University Press, 2009, s. 198.
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Mimo, ze nawet 100% udzial rynkowy uczestnikOw koncentracji moze
w pewnych okolicznoSciach nie wyposaza¢ przedsigbiorcy w sile rynkowa,
jest on jednak, moim zdaniem, stusznie stosowany, jako pierwszy krok prze-
prowadzenia analizy utworzenia wiadzy nad rynkiem. Wysoki udziat w rynku
powinien petnié rolg podstawy (przestanki) przeprowadzenia dalszej analizy
ekonomicznej skutkOw zamierzonej koncentracji przedsigbiorcow.

3.2.2. Kalkulacja udziatu w rynku

Juz sama kalkulacja udziatow rynkowych moze wprowadzi¢ konfuzje pod-
czas analizy skutkow zamierzonej koncentracji przedsigbiorcow. Obliczenie
udziatu rynkowego moze mie¢ rozne podstawy, a co za tym idzie mozna
podawaé¢ w watpliwoS¢ zasadno$¢ przedstawienia odpowiednich obliczen
w indywidualnej sprawie.

Po pierwsze, udzial rynkowy moze zosta¢ obliczony na podstawie wartoSci
sprzedazy na danym rynku wlasciwym. Tak czyni Komisja, w przypadku gdy
rynek wilasciwy bierze za sw0j wymiar produktowy produkty zréznicowane.
W sprawie Du Pont/ICI Komisja stwierdzita, ze na rynku, na ktorym produkty
sq zroznicowane (...) wlasciwa metoda obliczania udziatow rynkowych musi
by¢ oparta na wartosci, a nie na ilosci. (...) Obliczenia oparte na wielkosci
nie odzwierciedlg rzeczywistej pozycji graczy rynkowych'®. W sprawie Procter
& Gamble/ Schickedanz II Komisja stwierdzila rOwniez, ze zdolno$¢ do
dyktowania wyzszej ceny, spowodowana zrdznicowaniem produktow, jest
waznym czynnikiem wskazujgcym na wlasciwg sile rynkowq tego przedsiebiorcy
w stosunku do jego konkurentow i ze zdolnoS¢ ta jest odzwierciedlona w war-
tosci sprzedazy, lecz nie w jej ilosci.?% Organy antymonopolowe USA w wick-
szoSci przypadkdw stosujg natomiast wielkoS¢ obecnego lub planowanego
przychodu (revenue). Ich zdaniem jest to najlepszy wskaznik atrakcyjnosci
produktéw danego przedsigbiorcy?!.

Po drugie, co do zasady udzial rynkowy oblicza si¢ przez wielko$¢ sprze-
dazy w danym rynku, jesli produkt, ktorego dotyczy analiza, jest produk-
tem homogenicznym. W takim przypadku bardzo cze¢sto udzial rynkowy
jest obliczany réwniez na podstawie mocy produkcyjnych. Ma to swoja

19" Decyzja Komisji Europejskiej z 30.09.1992, w sprawie nr IV/M.214, Du Pont / ICI,
pkt 113.

20 Decyzja Komisji Europejskiej z 21.06.1994, w sprawie nr IV/M.430, Procter & Gamble/
VP Schickedanz (II), O. J. UE nr L 354/32, z 31.12.94, pkt. 115/116.

21 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal Merger
Guidelines, sierpien 2010, s. 17.



86 Rozdziat 3

podstawe w dalszej analizie mozliwosci powstania skutkow antykonkuren-
cyjnych na tego typu rynkach wiasciwych?2. Tak dzieje si¢ m.in., gdy konsu-
menci mogliby natychmiastowo przestawic si¢ na produkty konkurenta, lecz
dostawcy maja problemy z mocami produkcyjnymi (capacity constraints). Tak
zdarzylo si¢ przykladowo w sprawie UPM Kymmene/Haindl, gdzie Komisja
stwierdzila, ze udzialy rynkowe (...) sq silnie zdeterminowane przez udzial mocy
produkcyjnych?3. Obliczenia tego typu mialy miejsce rdwniez w sprawach
dotyczacych nowych rynkéw w fazie ekspansji2t. Wytyczne amerykanskich
organdw antymonopolowych wskazuja, ze znaczenie danego przedsigbiorcy
na rynku produktéw homogenicznych moze zaleze¢ od zdolnosci i bodzcow
do szybkiego wzrostu produkcji w odpowiedzi na wzrost ceny lub obnizenie
poziomu produkgji innych graczy rynkowych?.

Przeprowadzone w niniejszej monografii badanie pozwala ponadto stwier-
dzi¢, ze zostaly wydane decyzje, w ktorych Komisja dokonywata kalkulacji
udzialow rynkowych na podstawie innych czynnikow, jak np. wygranych
przetargow26 czy kilku czynnikéw jednocze$nie?’.

3.2.3. Znaczenie udziatéw rynkowych dla stwierdzenia posiadania
lub umocnienia sily rynkowej w poszczegélnych porzadkach prawnych

Obecne Wytyczne DOJ i FTC stwierdzaja kilka zaleznoSci wystgpujacych
mi¢dzy natezeniem konkurencji na rynku a wielkoScig udziatu rynkowego
posiadanego przez uczestnikOw zamierzonej koncentracji. Po pierwsze, duzy
udzial rynkowy moze wplyna¢ na bodZce konkurencyjne, a przedsigbiorca go
posiadajacy moze by¢ nieche¢tny do obnizenia cen oferowanych produktow?2s.
Po drugie, przedsigbiorcy o mniejszych udziatach rynkowych maja utrud-
nione zadanie wplywu swoimi zachowaniami (wywarcia presji konkurencyjne;j)
na przedsigbiorce o udziale dominujacym (np. do obnizenia ceny)®. Po trze-

22 Zob. rozdzial 6 niniejszej ksigzki.

2 Decyzja Komisji Europejskiej z 21.11.2001, w sprawie nr COMP/M2498, UPM-Kymmene/
Haindl, pkt 80.

24 Orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji, w sprawie T-5/02, Tetra Laval BV v. Commission
of the European Communities, op. cit., pkt 240.

25 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal..., s. 17.

26 Decyzja Komisji Europejskiej z 30.03.2001, w sprawie nr COMP/M.2079, Raytheon/
Thales/JV, pkt 39.

27 Decyzja Komisji Europejskiej z 11.07.2001, w sprawie nt COMP/M.2314, Basf/Eurodiol/
Pantochim, pkt. 84/103.

28 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal..., s. 15.

29 [Ibidem.
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cie, uczestnik rynku o duzym udziale rynkowym moze w szybszym i wigkszym
stopniu zwigkszy¢ produkcje, wplywajac na ogolna cen¢ rynkowa0. Wydane
w 2010 roku wspolne wytyczne FTC i DOJ po raz pierwszy w prawie anty-
trustowym USA nie okreslaja jednak poziomu udziatu rynkowego, z jakim
nalezy wigza¢ domniemanie posiadania sity rynkowej przedsigbiorcy.

Nie zmienia to faktu, ze w praktyce pierwszym krokiem do zabloko-
wania przez DOJ lub FTC zamierzonej koncentracji przedsigbiorcow jest
wykazanie tzw. prima facie case. Polega to na udowodnieniu osiagnigcia
w wyniku dokonania koncentracji nadmiernego udzialu w rynku (przez
uczestnikdw koncentracji) lub nadmiernego wzrostu w jego poziomie kon-
centracji. Co do udzialu rynkowego czynione jest to wedtug poziomu okre-
Slonego w orzeczeniu Philadelphia National Bank3!. Wykazanie potencjalnie
antykonkurencyjnej struktury rynku powoduje przeniesienie cigzaru dowodu
na koncentrujacych si¢ przedsigbiorcow. Na podstawie odpowiednich testow
dotyczacych skutkdéw antykonkurencyjnych (w tym skutkdw jednostronnych)
musza oni wykazaé, ze ,tradycyjne teorie ekonomiczne” (udzial rynkowy/
poziom koncentracji) nie sa wlaSciwym miernikiem stanu konkurencji na
rynku. Alternatywnie uczestnicy koncentracji moga wykazac, ze skutki pro-
konkurencyjne wykreowane w wyniku koncentracji beda przewaza¢ nad
skutkami antykonkurencyjnymi32.

Wykazanie odpowiednio wysokiego udzialu rynkowego jest wigc pierw-
szym krokiem dla udowodnienia antykonkurencyjnoSci zamierzonej kon-
centracji w federalnym prawie ochrony konkurencji USA.

Badajac praktyke orzecznicza sadow USA, mozna stwierdzi¢, ze bar-
dzo wysokie udzialy rynkowe sa w tym porzadku prawnym nieroztacznym
elementem posiadania sily rynkowej. Pierwszym znanym mi przypadkiem
potwierdzajacym takie stanowisko jest orzeczenie Stany Zjednoczone prze-
ciwko Aluminum Co. of America. Wyrokujacy w tej sprawie sad uznal, ze 90%
udzialu w rynku wystarczy, by orzec o istnieniu sily rynkowe;j33. Jednocze$nie
w tym samym orzeczeniu sformutowano stanowisko, wedlug ktorego udziat
rynkowy bliski 60% nie jest juz tak oczywistym dowodem na posiadanie sily
rynkowej. Z pewnoScia nie ma natomiast Swiadczy¢ o jej posiadaniu udzial
w wysokoSci 30%34. Ten ostatni prog zostal skorygowany w pozZniejszym
okresie stosowanym do dzisiaj domniemaniem zagrozen dla konkurencji,

30 Ibidem.

31 Zob. Pkt 2.2. powyzej.

32 Orzeczenie United States District Court District of Columbia, w sprawie Federal Trade
Commission v. CCC Holdings Inc., 605 F.Supp.2d 26, 46.

3 Orzeczenie w sprawie United States v. Alcoa, op. cit.

34 Ibidem.
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w wyniku dokonania koncentracji, ktorej uczestnicy osiagna udziat rynkowy
w wysokoSci 33% — okreSlony w sprawie Philadelphia National Bank3.

Na podstawie przeprowadzonego badania mozna podjac probe sprecyzowa-
nia progow udzialu w rynku, ktore Swiadcza o stopniu zagrozenia sila rynkowa
w USA. W mojej ocenie pierwszym z okreSlonych w ten sposob progdw, gene-
rujacych najwigksze niebezpieczenstwo negatywnej oceny skutkow koncentracii,
jest prog 70% udzialu w rynku. W sprawie Exxon Corp. przeciwko Berwick Bay
Real Estates Partners stwierdzono, ze do powstania sity rynkowej (monopolizacji)
ponizej 70% udziatu w rynku dojdzie w rzadkich przypadkach3¢. Podobnie trak-
tuje orzeczenie w sprawie Colo. Interstate Gas Co. przeciwko Natural Gas Pipeline
Co. of America’’. PodkreSla si¢ w nim jednoczesnie, ze tamtejsze orzecznictwo
nie konstytuuje minimalnego poziomu udzialu rynkowego, z jakim wigzywa-
toby si¢ posiadanie sily rynkowej. Warto rowniez zwr6ci¢ uwage na orzeczenie
w sprawie Stany Zjednoczone przeciwko Densply International, gdzie co prawda
wskazano mozIliwoS¢ posiadania sily rynkowej wyraznie powyzej udziatu 55%,
lecz to udziat pomiedzy 75% a 80% zakwalifikowany zostat jako wigcej niz
adekwatny dla stwierdzenia ,,prima facie” sily rynkowej38.

Drugim progiem, ktory mozna wyr6zni¢, rowniez generujacym wysokie nie-
bezpieczenstwo negatywnej oceny skutkOw koncentracji jest udzial rynkowy
w wysokosSci 50%. Taka wysokoSC okreSlona zostata jako punkt odniesienia
(benchmark), powyzej ktdrego mozna wywodzi¢ powstanie wiadzy nad rynkiem.
W sprawie Blue Cross & Blue Shield United of Wis. przeciwko Marshfield Clinic,
a contrario stwierdzono, ze 50% udziatu rynkowego jest ponizej jakiegokolwiek
akceptowalnego punktu odniesienia dla wnioskowania sily monopolistycznej
z udzialu rynkowego®. W tym zakresie w orzecznictwie sadéw USA natrafiam

35 Zob. pkt 2.2. powyzej.

36 Orzeczenie United States Court of Appeals, Fifth Circuit, z 3.12.1984, w sprawie
Exxon Corp. v. Berwick Bay Real Estates Partners, 748 F2d 937, 940 (5th Cir. 1984) (per
curiam); orzeczenie United States Court of Appeals, Fifth Circuit, w sprawie Dimmit Agri
Industries, Inc. v. CPC International, Inc., 679 F2d 516, 529 nn. 11 & 12 (5th Cir.1982),
cert. denied, 460 U.S. 1082, 103 S.Ct. 1770, 76 L.Ed.2d 344 (1983); orzeczenie United
States Court of Appeals, Fifth Circuit, w sprawie Clifford Food Stores, Inc. v. Kroger,
Inc., 417 F2d 203, 207 n. 2 (5th Cir.1969).

37 Orzeczenie United States Court of Appeals, Tenth Circuit, w sprawie Colo. Interstate
Gas Co. v. Natural Gas Pipeline Co. of Am., 885 F.2d 683, 694 n.18 (10th Cir. 1989).

3 Orzeczenie United States Court of Appeals, Third Circuit, w sprawie United States
v. Dentsply Int’l, Inc., 399 F3d 181, 187-8 (3d Cir. 2005).

39 Orzeczenie United States Court of Appeals, Seven Circuit, w sprawie Blue Cross & Blue
Shield United of Wis. v. Marshfield Clinic, op. cit., stwierdzil, ze piecdziesigt procent jest
ponizej jakigokolwiek akceptowalnego progu uznania sily rynkowej z udzialu rynkowego;
zobacz tez orzeczenia: United States Court of Appeals, Seven Circuit, w sprawie United
States v. Rockford Memorial Corp., 898 F.2d 1278, 1285 (7th Cir.1990); United States Court
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jednak rowniez na odmienne poglady. Wydane zostaly bowiem takie orzecze-
nia, ktore stwierdzaja istnienie sity rynkowej ponizej poziomu 50% udziatu
rynkowego. Tylko jako przykiady nalezy poda¢ sprawy Hayden Publishing Co.,
Inc. przeciwko Cox Broad. Corp® czy sprawe Yoder Brothers, Inc. przeciwko
California-Florida Plant Corp.#l. Z drugiej strony, istnieje wiele orzeczen nie-
stwierdzajacych wtadzy rynkowej ponizej udziatu 50%%2.

W mojej ocenie, m.in. na podstawie takiej rozbieznosci stanowisk, mozna
uzna¢ udzial w rynku za wstepny (a z pewnoScia nieprzesadzajacy) element
analizy skutkow zamierzonych koncentracji przedsigbiorcow prowadzonej
przez organy ochrony konkurencji w USA. Sugeruje to rowniez decydujace
znaczenie holistycznego charakteru przeprowadzanego badania, w ktorego
sktad wchodza pozostale przestanki ekonomicznego testu oceny skutkow
rynkowych koncentracji.

Pomimo ze udzial rynkowy przedsigbiorcy powstalego w wyniku zamie-
rzonej koncentracji przedsigbiorcOw ma istotne znacznie dla stwierdzenia
posiadania przez niego sity rynkowej, to w mojej ocenie obowiazujace w pra-
wie ochrony konkurencji USA jest twierdzenie, iz jest on jedynie punktem

of Appeals, Third Circuit, w sprawie Fineman v. Armstrong World Industries, Inc., 980
F2d 171, 201-02 (3d Cir.1992); United States Court of Appeals, Tenth Circuit, w sprawie
Colorado Interstate Gas Co. v. Natural Gas Pipeline Co., 885 F.2d 683, 694 n. 18 (10th
Cir.1989); United States v. Aluminum Co. of America, 148 F2d 416, 424 (2d Cir.1945).

40 Orzeczenie United States Court of Appeals, Second Circuit, w sprawie Hayden Publishing
Co. INC v. Cox Broadcasting Corp., 730 F2d 64 (2nd Cir 1984).

41 Zobacz orzeczenie United States Court of Appeals, Second Cuircuit, w sprawie Hayden
Publ’g Co., Inc. v. Cox Broad. Corp., 730 F2d 64, 69 n.7 (2d Cir. 1984) (przedsigbiorca
moze posiadac sile rynkowq na odpowiednim rynku, nawet jesli jej udzial w tym rynku
wynosi mniej niz 50%; Broadway Delivery Corp. v. UPS, 651 F2d 122, 129 (2d Cir. 1981)
Kiedy dowody na istnienie sily rynkowej sq przedstawiane lawie przysieglych, nie moze mu
zostac polecone, Ze nie istnieje sila rynkowa ponizej okreslonego udziatu w rynku; United
States Court of Appeals, Fifth Circuit, w sprawie Yoder Bros., Inc. v. Cal.-Fla. Plant
Corp., 537 F2d, 1347, 1367 n.19 (5th Cir. 1976).

42 Orzeczenie United States Court of Appeals, Seven Circuit, w sprawie Indiana Grocery,
Inc., v. Super Valu Stores, Inc., 864 F2d 1409 (7th Cir.1989) (50% udzialu w rynku jest
niewystarczajqce dla wykazania groznego prawdopodobieristwa skutecznej monopolizacji.);
orzeczenie United States Court of Appeals, Sixth Circuit, w sprawie Richter Concrete
Corp. v. Hilltop Concrete Corp., 691 F2d 818, 827 (6th Cir.1982) (prawdziwy test polega
na tym, czy przedsigbiorca posiada silg rynkowg, by osiqgngc swoje cele); orzeczenie United
States Court of Appeals, Eight Circuit, w sprawie United States v. Empire Gas Corp.,
537 E2d 296, 305 (8th Cir.1976), cert. denied, 429 U.S. 1122, 97 S.Ct. 1158, 51 L.Ed.2d
572 (1977).
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startowym dla okreslenia, czy sila rynkowa istnieje, a jej istnienie nie pochodzi
automatycznie z posiadania ,,wladczego” (commanding) udzialtu rynkowego*3.

W praktyce najistotniejszy jest prog udziatu rynkowego przedstawiony
przez Sad Najwyzszy USA w sprawie Philadelphia National Bank**. Dopre-
cyzowanie jego znaczenia, rowniez w Swietle koniecznoSci przeprowadzenia
analizy innych czynnikow sktadajacych si¢ na wynik testu istotnego ostabienia
konkurencji (SLC), zostalo dokonane w orzeczeniu Baker Huges. Okre§lono
je tam mianem dogodnego (convenient) punktu poczatkowego (starting point)
dla przeprowadzenia szerszego badania (borader inquiry) stwierdzenia anty-
konkurencyjnosci zamierzonej koncentracji przedsi¢gbiorcow.

Stanowisko uznajace wysoki udzial w rynku za punkt poczatkowy analizy
przyjmuj¢, opierajac si¢ roOwniez na sprawie Tops Markets., Inc. przeciwko
Quality Markets., Inc., gdzie wyrokujacy sad orzekl, ze stwierdzi istnienie
sily rynkowej jedynie po pelnym rozwazeniu zwiazkOw pomigdzy udzialem
rynkowym a innymi cechami rynku*. Przedstawiona tez¢ wspiera takze
treS¢ orzeczenia w sprawie General Dynamics Corp., wskazujaca, ze badanie
udzialow rynkowych nie jest jedynie analizg statyczna, ale tez dynamiczna
1 pod uwage brana jest ich fluktuacja, a takze dynamika rozwoju danego
rynku wlasciwego®’.

Komisja Europejska, podczas analizy skutkow zamierzonych horyzontal-
nych koncentracji przedsigbiorcow, podobnie jak organy ochrony konkuren-
cji w USA, uznaje udziat w rynku za pierwszy krok badania ewentualnego
powstania jednostronnej sily rynkowe;.

Kluczowe dla prawa unijnego jest orzeczenie w sprawie Hoffmann-La
Roche & Co. AG przeciwko Komisji*s. W pewnym stopniu pokazuje ono, ze
od samego poczatku stosowania prawa ochrony konkurencji Komisja nie
nadawata do konca decydujacej wagi udzialom rynkowym przedsigbiorcy,
w kwestii posiadania pozycji dominujacej. W tresci rozstrzygniecia pojawia
si¢ stwierdzenie, ze istnienie pozycji dominujacej moze pochodzi¢ od roz-

43 Orzeczenie United States Court of Appeals, Sixth Circuit, w sprawie Am. Council of
Certified Podiatric Physicians & Surgeons v. Am. Bd. of Podiatric Surgery, Inc., 185 F3d
606, 623 (6th Cir. 1999).

44 Zob. pkt 2.2. powyzej

45 Zob. takze orzeczenie: States Court of Appeals, Second Circuit, w sprawie Stanley Works
v. ET.C., 469 F2d 469, 503 (1972).

46 Orzeczenie United States Court of Appeals, Second Circuit, w sprawie Tops Mkts., Inc.
v. Quality Mkts., Inc., 142 F.3d 90, 98 (2d Cir. 1998).

47 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA w sprawie United States v. General Dynamics Corp.
op. cit.

48 Orzeczenie Sadu, w sprawie nr 85/79, Hoffmann-La Roche & Co. AG v. Commission,
op. cit.
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nych czynnikow, ktore brane pod uwage kazdy z osobna, niekoniecznie
determinuja wynik badania. PoSrod nich najwazniejsze jest istnienie bar-
dzo wysokiego udzialu rynkowego®. Przeprowadzajac w tej sprawie dalsza
analiz¢, orzekajacy sad stwierdzil rOwniez, ze znaczny (substantial) udzial
rynkowy, jako dowdd na istnienie pozycji dominujacej, nie jest czynnikiem
stalym i jego znaczenie rozni si¢ z rynku na rynek w zaleznoSci od struktury
rynku, w szczegllnosci kiedy oceniane sg produkcja, zaopatrzenie i popyt>0.

Niemniej jednak, w tym przypadku sad stanal na stanowisku, ze jest uza-

sadnionym podejScie okreSlajace, iz bardzo wysokie udzialy w rynku moga

same w sobie, poza wyjatkowymi przypadkami, by¢ dowodem na istnienie
pozycji dominujacej’l. W tej sprawie dokonano nastgpujacych ustalen:

(i) w grupie witamin B udzial w rynku wynosil 80,6%5% i uznany zostat
za tak duzy, ze wystarczajacy dla stwierdzenia, iz sam w sobie jest
dowodem na posiadanie pozycji dominujace;j>3;

(ii) w grupie witamin B6 udziat w wysokosci 83,9%>* podobnie zostat uznany
za tak duzy, ze samodzielnie wystarczyl do stwierdzenia pozycji domi-
nujacej;

(iii) w grupie witamin H 93-100 stwierdzono tzw. faktyczny monopol3;

(iv) przy wysokosci 47% udziatu rynkowego w grupie witamin E sad prze-
analizowatl inne czynniki, jak np. udzialy pozostalych graczy rynkowych>°.

Podobne badanie zostalo powtorzone w sprawie Hilti. Za bardzo duze
udzialy rynkowe zostaly tam uznane udzialy w wysokosci 70-80% europej-
skiego rynku gwozdziarek>’.

Wyznaczenie gornej granicy bardzo wysokiego udzialu zostalo dokonane

w sprawie AKZO, gdzie zostal on okreslony na poziomie powyzej 50%38.

49 Ibidem, pkt 39.

50 Ibidem, pkt 40.

51 Ibidem, 41.

52 Ibidem, 53.

53 Ibidem, 56.

54 Ibidem.

55 Ibidem, 67.

56 Ibidem, 63-66.

57 Orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji z 12.12.1991, w sprawie nr T-30/89, Hilti AG
v Commission, pkt 91.

58 Orzeczenie ETS z 3.07.1991, w sprawie C 62/86 AKZO Chemie BV v. Commission,
pkt. 60; Podobnie zobacz: Decyzja Komisji z 19 lipca 2000 w sprawie nr COMP/M.1882
Pirrelli/BICC; Decyzja Komisji z 18 stycznia 2002 w sprawie nt COMP/M.2502 Cargil/
Cerestar; Decyzja Komisji z 15 listopada 2004 w sprawie nr COMP/M.3464 Kesko/ICA/JV,
Decyzja Komisji z 27 kwietnia 2006 w sprawie COMP/M.4100 Seagate/Maxtor.
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Potwierdzenia takiego stanowiska nalezy szuka¢ chociazby w Wytycznych
Komisji®® czy w orzecznictwie SPI (np. w sprawie France Telecom®).

Badajac podejscie Komisji do progu 50%, nalezy jednak stwierdziC, ze
Swiadczy on o powstaniu domniemania posiadania sily rynkowej, a nie jest
czynnikiem ja determinujacym i zawsze o takiej sile przesadzajacymo!. Tak
wyraznie stwierdzita Komisja np. w sprawie Blokker/Toys ‘R’ Us, gdzie udziat
rynkowy 55-65% sam w sobie kreowal domniemanie dominacji®?. Analogicznie
Komisja stwierdzita w sprawie Kesko/Tuko: tqczny udziat rynkowy Kesko i Titko
wynoszqcy co najmniej 55%” stwarza ,domniemanie dominacji”3, czy w innej
sprawie, w przypadku posiadania udzialu rynkowego w wysokoSci powyzej
60%%. Analogiczne stanowiska Komisja zajmowala niejednokrotnie®>.

Nawet o wiele wigksze udzialy rynkowe samodzielnie w praktyce Komisji
nie decyduja o istnieniu czy tez powstaniu sily rynkowej. Komisja wielo-
krotnie zezwalala na dokonanie koncentracji powodujacych przekroczenie
60% udziatu w rynku lub nawet wyzszych®®.

To, ze nawet najwyzszy udzial rynkowy nie jest dla Komisji czynnikiem
zawsze przesadzajacym o istnieniu pozycji dominujacej, wskazuje m.in. sprawa
Alcatel/Telettra. W tym przypadku obalono domniemanie wysokiego udziatu
rynkowego, pomimo az 81% i 83% udzialow rynkowych generowanych przez
uczestnikdw zamierzonej koncentracji®’. Analogicznie stato si¢ w decyzji Mer-
cedes-Benz/Kassboherr (pomimo 74% udziatu w niemieckim rynku autobusoéw

59 Ibidem, pkt 17.

60 Orzeczenie SPI z 30.01.2007, w sprawie T-340/03 France Telecom v. Commission, pkt. 100.

61 Zob. np. decyzja Komisji Europejskiej z 25.6.2008, w sprawie COMP/M.5121, News
Corp/Premiere, pkt 70.

62 Decyzja Komisji Europejskiej z 26.06.1997, w sprawie nr IV/M.890, Blokker/Toys ‘R’ Us,
pkt 59.

63 Decyzja Komisji Europejskiej z 20.11.1996, w sprawie nr IV/M.784, Kesko/Titko, pkt 106.

64 Decyzja Komisji Europejskiej z 26.10.2004, w sprawie nr COMP/M.3436, Continental/
Phoenix.

% Decyzja Komisji Europejskiej z 22.02.2006, w sprawie nr No COMP/M.3946 —
RENOLIT/SOLVAY, par. 49; Decyzja Komisji Europejskiej z 26.10.2007, w sprawie
nr No COMP/M.4828 — OWENS CORNING/SAINT GOBAIN VETROTEX, par. 74;
Decyzja Komisji Europejskiej z 30.10.2001, w sprawie No COMP/M.2420 — Mitsui/CVRD/
Caemi, par. 172; Decyzja Komsji Europejskie z 23.11.2013, w sprawie nt COMP/M.6203
— Western Digital Irland/ Viviti Technologies, par. 402-1039.

%  Decyzja Komisji Europejskiej z 8.08.2001, w sprawie nr COMP/M.2399 — FRIESLAND
COBERCO/NUTRICIA, par. 30-38, Decyzja Komisji Europejskiej z 29.03.2006, w sprawie
nr COMP/M.3975 — CARGILL/DEGUSSA FOOD INGREDIENTS, par. 115-144;
Decyzja Komisji Europejskiej z 5.09.2007, w sprawie nt COMP/M.4533 — SCA/P&G
(European tissue business), par. 152-170; Decyzja Komsji Europejskiej z 30.03.2012,
w sprawie nt COMP/M.6447 — IAG / BMI, par. 551.

67 Decyzja Komisji Europejskiej, z 12.4.1991, w sprawie nr IV/M.042, Alcatel/Telettra.
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migdzymiastowych)8. W tej ostatniej decyzji Komisja postuzyla si¢ stwierdze-
niem, ktore nalezy uzna¢ za jedno z najistotniejszych w jej calym dorobku
decyzyjnym. Organ okredlil, oparta wtedy na poSredniej metodzie analizy,
polityke badania skutkéw koncentracji horyzontalnych w sposdb nastepujacy:
Wysokie udzialy w rynku nie sq same w sobie uzasadnieniem dla zalozZenia ist-
nienia pozycji dominujgcej. W kazdym razie nie pozwalajq, by zakladac istnienie
pozycji dominujgcej, jesli inne czynniki strukturalne sq mozliwe do wykrycia, ktore
w dajqcej si¢ przewidzie¢ przyszlosci mogq zmieni¢ warunki konkurencji oraz
uzasadnic bardziej zrelatywizowane podejscie do znaczenia udziatow rynkowych
lgczqcych sie przedsiebiorcow™. Komisja wskazuje wigc na wymog prowadze-
nia pelnej analizy poSredniej w jej dynamicznym ujeciu. Podobnie stwierdzono
w sprawie Carnival/P O Princess: Jasnym jest, ze transakcja wykreuje podmiot
o relatywnie wysokim udziale rynkowym... Jednak to samodzielnie nie przy-
znaje dominacji w Swietle licznych czynnikow charakterystycznych dla rynkow
przewozow oceanicznych, ktore pozwalajq wskazac, ze nie bedzie ograniczer
konkurencji”’0. Nalezy uznal, ze referowane podejScie jest analogicznie do
stosowanego przez organy ochrony konkurencji w USA.

Polityka unijnego organu ochrony konkurencji odno$nie do znaczenia niz-
szych niz ,,bardzo wysokie” udziatow rynkowych znajduje si¢ w dokumentach
wydanych przez Komisje. Wytyczne Komisji zwracaja uwage, ze polaczenie
obejmujace konkurentow, ktorzy wygenerujg po dokonaniu koncentracji
udzial rynkowy nizszy niz 50%, moze byC przyczyng troski o konkurencje,
biorqgc pod uwage czynniki takie, jak sita i liczba konkurentow, obecnos¢ czyn-
nikow ograniczajgcych zdolnos¢ produkcyjng oraz stopien, w jakim produkty
lgczqcych sig przedsiebiorstw sq dla siebie bliskimi substytutami’. W decyzjach
Komisja rozwaza niejednokrotnie, czy konkurencja nie zostanie ograniczona
zarOWno ponizej wspominanego poziomu 50%72, jak i ponizej poziomu

68 Decyzja Komisji Europejskiej, z 14.2.1995, w sprawie nr IV/M.477, Merecedes-Benz/
Kassbohrer, pkt 61; podobnie Decyzja Komisji Europejskiej z 12.11.1992, w sprawie
nr IV/M.222, Mannesmann/Hoesch, pkt. 91.

% Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie Merecedes-Benz/Kassbohrer, op. cit., pkt 65.

70 Decyzja Komisji Europejskiej z 24.07.2002, w sprawie nt COMP/M.2706, CARNIVAL
CORPORATION/P&O PRINCESS, pkt 196.

71 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polqczenia przedsigbiorstw
na mocy rozporzqdzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (2004/C
31/03), pkt 17.

72 Orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji z 28.04.1999, w sprawie nr T-221/95, Endemol
v. Commission, [1999] ECR 1I-1299, ust. 134; orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji
7 25.03.1999, w sprawie nr T-102/96, Gencor v. Commission, [1999] ECR 11-753, ust. 205;
Odrebng kwestia jest to, czy pozycja dominujgca jest tworzona czy umacniana w wyniku
polaczenia.
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40%73. Tak byto przyktadowo w decyzji AGFA-Gevaert/Lastra, dotyczacej
rynku klisz. Uczestnicy zamierzonej koncentracji posiadali tam przyktadowo
40-50% udziatu rynku wtasciwego terytorium EOG74, a udzialy pozostalych
graczy rynkowych wygladaly w sposdb nastepujacy:

Tabela 1

Europejski
Obszar Agfa Lastera Razem KPG Fuji inni
Gospodarczy

Klisze

20-30 10-20 40-50 3040 10-20 0-10
analogowe

By stwierdzi¢ powstanie sily rynkowej na rynku wtasciwym, niezbedne jest
wiec przeprowadzenie przez Komisje analizy innych czynnikow zawierajacych
si¢ w teScie istotnego ograniczenia skutecznej konkurencji. Potwierdzenie
takiego stanowiska mozna odnalez¢ analizujac zakres badania przeprowa-
dzanego przez Komisje w decyzjach Allied Lyons/HWE-Pedro Domecq™
oraz Krupp/Thyssen/Rival/AST"°.

Nie sposob podsumowac badania polityki Komisji bez odniesienia si¢ do
tzw. safe harbour dla udzialow rynkowych. Komisja stoi bowiem na stano-
wisku, ze zasadniczo udzial ponizej 25% nie powinien pozwala¢ na uznanie
posiadania pozycji dominujacej’’. W doktrynie przyjmuje si¢ stanowisko,
ze jest to domniemanie braku posiadania sily rynkowej’8. Odniesienie si¢
do takiego progu mialo niejednokrotnie miejsce w praktyce. Przyktadowo
w sprawie Sovion/HMG taczny udzial rynkowy uczestnikow koncentracji
wyniost pomiedzy 20% a 30%. Pomimo, ze dotyczyt utworzenia najwigk-
szego wielkoSciowo przedsiebiorcy na badanym rynku wilasciwym, wielkoS¢
ta byta zbyt mata, by §wiadczy¢ o utworzeniu rynkowego dominanta”™. Warto
tez zwrOci¢ uwage na sprawg¢ WPP/Cordiant, gdzie stwierdzono, ze udzialy
w wysokosci 15-25% sa duzo ponizej poziomu dominacjis®. W sprawie Ineos/

73 Decyzja Komisji Europejskiej z 27.07.2001, w sprawie nt COMP/M.2337, Nestle/Ralston
Purina, pkt. 48-50.

74 Decyzja Komisji Europejskiej z 9.08.2004, w sprawie nr COMP/M.3439, AGFA-Gevaert/
Lastra, pkt 99.

75 Decyzja Komisji Europejskiej z 28.04.1994, w sprawie No 1V/M.40, Allied Lyons/HWE-
Pedro Domecq, pkt. 27 i kolejne.

76 Decyzja Komisji Europejskiej z 21.12.1994, w sprawie nr IV/M.484, Krupp/Thyssen/Rival/
AST gdzie mowa o 41% udziatu rynkowego.

77 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia..., pkt 18.

78 N. Levy, op. cit., para 9.06.9-36.

79 Decyzja Komisji Europejskiej z 21.12.2004, w sprawie nr COMP/M.3605, Savion/HMG.

80 Decyzja Komisji Europejskiej z 25.07.2003, w sprawie nt COMP/M.3209, WPP/Cordiant,
pkt 33.
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Kerlin, w ktorej uczestnicy koncentracji posiadaliby niski udzial w wysokosci
20-30%, poziom ten uznany zostal przez Komisj¢ za taki, przy ktorym przy
absencji innych czynnikow organ normalnie nie przewiduje powstania skutkdw
antykonkurencyjnych8l. Podobne stwierdzenia padaja w decyzjach Continetal/
Pheonix, w ktorej mial zaistnie¢ nieznacznie wyzszy udziat rynkowy w wysoko-
Sci 25-30%382, a takze decyzji Bayer Healthcare/Roche w wysokosci 30-35%33.

Nie oznacza to jednak, ze Komisja catkowicie wyklucza stwierdzenie
posiadania sily rynkowej przedsigbiorcow posiadajacych ponizej 25% (lub
nieznaczenie wyzszego) udzialu rynkowego. Wrecz przeciwnie, w najnow-
szej praktyce decyzyjnej Komisja wskazuje, wprost, ze nie istnieje w pra-
wie unijnym jakiekolwiek domniemanie prawne odnoszace si¢ do niskiego
udzialu rynkowego (ponizej 25%), Swiadczace o braku antykonkurencyjnych
skutkéw, do ktérych powstania moze doj$¢ w wyniku dokonania horyzon-
talnej koncentracji przedsi¢gbiorcows*. W tym stwierdzeniu takze upatruje
brak bezwzglednego oparcia si¢ Komisji na udziatach rynkowych w ramach
stosowania testu istotnego ograniczenia skutecznej konkurencji. W praktyce,
w sprawie Promodes/Carrefour pozycja dominujaca zostata stwierdzona mimo
udzialu rynkowego na poziomie 25-30%%. Obawy o skutki koncentracji dla
konkurencji podniesiono tez sprawie Pfitzer/Warner-Lambert, gdzie uczest-
nicy transakcji wygenerowaliby poréwnywalnie niski udziatu w rynku®o.

Konkludujac, praktyka decyzyjna Komisji Europejskiej wskazuje jedno-
znacznie, ze pomimo, iz udzialy rynkowe sa bardzo waznym i zawsze obec-
nym skfadnikiem przeprowadzanego testu istotnego ograniczenia skutecznej
konkurencji, to nie jest to czynnik samodzielnie determinujacy prognoze¢
skutkow rynkowych zamierzonych koncentracji. Udzialy w rynku sa raczej
pierwsza wskazoéwka do potrzeby przeprowadzenia kompleksowej analizy
pozostalych czynnikéw rynkowych. Ich ocena ma miejsce m.in. w Swietle
dynamiki rynku, fluktuacji udzialéw i stabilnosci ze wzgledu na innowa-
cyjnos¢s’.

81 Decyzja Komisji Europejskiej z 30.01.2008, w sprawie nr COMP/M.4734, INEOS/
KERLING, pkt 174.

82 Decyzja Komisji Europejskiej, w sprawie Continental/Phoenix, op. cit., pkt 155.

83 Decyzja Komisji Europejskiej z 19.11.2004, w sprawie nr COMP/M.3544, BAYER
HEALTHCARE/ROCHE (OTC BUSINESS), pkt 37.

84 Ibidem, pkt 92.

85 Decyzja Komisji Europejskiej z 25.01.2000, w sprawie COMP/M. 1684, Carrefour/
Promodes.

86 Decyzja Komisji Europejskiej z 22.05.2000, w sprawie COMP/M.1878, Pfizer/Warner-
Lambert.

87 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia..., pkt. 15.
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PodejScie zgodne ze przedstawionym powyzej przedstawia niemiecki
Federalny Urzad Kartelowy. Organ ten twierdzi, ze udzial rynkowy jest
w normalnych warunkach pierwszym krokiem przeprowadzanej analizy jako
jej punkt startowy (starting point)88.

Bundeskartellamt stoi tez na stanowisku, ze istotnoS$¢ udzialu rynkowego
przejawia si¢ chociazby w tym, ze pokazuje zakres popytu, jaki mogiby by¢
zaspokojony przez danego przedsigbiorce na odpowiednim rynku wtasci-
wym?. Istotne z punktu analizowanego problemu badawczego jest nato-
miast to, ze w niemieckim prawie antymonopolowym, pomimo istnienia
domniemania posiadania pozycji dominujacej zwigzanego z przekroczeniem
okres§lonego udzialu rynkowego (obecnie 40% udziatu rynku), sita rynkowa
nie moze by¢ stwierdzona wylacznie na podstawie samej wielkosci tego
udzialu®0. Niemiecka judykatura jasno okresla bowiem, ze by stwierdzic
taka pozycje rynkowa, pod uwage musza by¢ wzigte wszystkie czynniki
wplywajace na posiadanie wiadzy nad rynkiem!. Oznacza to, ze osiagnig-
cie udzialu rynkowego, implikowanego w domniemaniu nigdy nie zwalnia
organu ochrony konkurencji z przeprowadzenia caloSciowej analizy sytuacji
na rynku wlasciwym, w celu udowodnienia posiadania sily rynkowej®2.

Przyktadowo w sprawie koncentracji Amadeus/TravelTainment Bundeskar-
tellamt dopuscit do przeprowadzenia koncentracji, pomimo udziatu rynkowego
w wysokosci 65-70%%3. W pewnych, lecz tylko wyjatkowych okolicznosciach
domniemanie to moze byC przesadzajace. Nadaje mu si¢ takie znaczenie
jedynie, jesli po przeprowadzeniu catosciowego badania ani posiadanie sity
rynkowej, ani jej brak, nie moga zosta¢ stwierdzone®*. Holistyczne podejscie
do oceny sily rynkowej, konieczno$¢ analizy wszystkich przestanek jej posia-
dania sprawia, ze chociaz udziat rynkowy jest istotnym czynnikiem badania®,
to posiadanie pozycji dominujacej zostalo tez stwierdzone w jednej ze spraw

88 Bundeskartellamt, Guidance on Substantive Merger Control, 29 marzec 2012, courtesy
translation, pkt 25.

89 Ibidem.

% Bundeskartellamt, Guidance on..., pkt 28. Wskazujac na decyzj¢ Bundeskartelamt
z 29.06.1982, nt WuW/E BGH 1949, 1951f, w sprawie Baun/Almo, pkt. 15.

91 Wyrok Sadu Federalnego (bundesgerichtshof) z 13.07.2004, WUW/E DE-R 1302, 1303,
Sanacorp/AMZAG.

92 Decyzja Bundeskartellamt z 2.12.1980, nr WuW/E BGH 1749, 1753, w sprawie Klockner/
Becorit, pkt 32, oraz decyzja Bundeskartellamt z 19.12.1995, nr WuW/E BGH 3037/
3039, w sprawie Raiffeisen, pkt 11 oraz kolejne.

9% Decyzja Bundeskartlemat, sprawa B9-55/06 (Amadeus/TravelTainment) s. 217.

94 Bundeskartellamt, Guidance on..., pkt 26.

9 Wyrok Sadu Federalnego (bundesgerichtshof) z 28.04.1992, WUW/E BGH 2771, 2774,
Kaufhof/Saturn.
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przy dzierzeniu przez przedsigbiorcow zamierzajacych dokonac koncentracji
jedynie 12% udziatlu w rynku”. Bundeskartellamt wskazuje tez, ze na ryn-
kach produktow zroznicowanych udzialy rynkowe nie okreslaja jasno skutkow
koncentracji w zakresie sily rynkowej’. W takim przypadku za wazniejsza
uwaza si¢ blisko$¢ konkurencji pomiedzy taczacymi si¢ podmiotamis.

W prawie francuskim ukonstytuowane zostalo domniemanie posiadania
sily rynkowej w przypadku osiagnigcia udzialu 50% w rynku wtaSciwym.
Jest to jednak domniemanie mozliwe do obalenia®.

Natomiast brytyjski organ ochrony konkurencji w wytycznych przyta-
cza jedynie stosowny prog dla udzialéw rynkowych na rynkach produktow
niezroznicowanych. Wynosi on 40%, a organ antymonopolowy sugeruje, ze
ponizej wskazanego progu koncentracje nie powinny prowadzi¢ do skutkow
nieskoordynowanych (jednostronnych)100.

Zdecydowanie wicksze przywigzanie do znaczenia udziatu rynkowego
jako czynnika badania skutkOw zamierzonych koncentracji, przedstawia
praktyka decyzyjna Prezesa UOKIiK. Wyjasnienia Prezesa UOKIK wska-
zuja, ze wysoki udziat rynkowy jest, co do zasady, niezbedny dla stwier-
dzenia istotnego ograniczenia konkurencji. Wskazuja rowniez, ze bardzo
wysoki udzial w rynku nowo powstalego podmiotu, zwiazany z jego duzym
przyrostem, moze w duzej mierze przesadza¢ o negatywnej ocenie wplywu
koncentracji na rynek!0. Za prog takiego udziatu Prezes UOKIK przyjmuje
zwigzany z obalalnym domniemaniem posiadania pozycji dominujacej prog
40% udzialu w rynku. Ponizej referowanej wielkoSci udziatu, podobnie jak
w praktyce Komisji, wymaga si¢ szczegdlnych okolicznosci, by stwierdzi¢
zagrozenie dla konkurencji (w tym istotnego zréznicowania produktow)!02.

9% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Berlinie z 22.03.1983, WUW/E OLG 2862, 2863, Rewe/
Florimex.

97 Bundeskartellamt, Guidance on..., pkt 37.

98 Ibidem; zobacz takze: cytowane tam sprawy decyzja Bundeskartellamt z 30.06.2008,
B2-333/07, w sprawie EDEKA/Tangelmann, s. 38; decyzja Bundeskatellamt z 21.10.2010,
nr B4-45/10, w sprawie Sparkasse Karlsruhe/Sparkasse Ettlingen, pkt. 125.

99 Authotite de la concurrence, Merger Control Guidelines, pkt 335.

100 Competition Commission i Office of Fair Trading, Merger Assessment..., s. 40, pkt 5.3.5.

101 Prezes UOKIK, Wyjasnienia..., s. 35.

102 Przeprowadzone badanie praktyki decyzyjnej Prezesa UOKIK sktania ku konkluzji,
ze wydaje on decyzje stwierdzajace brak istotnego ograniczenia konkurencji w wyniku
zamierzonych koncentracji przedsigbiorcdw, w szczeg6élnosci gdy stwierdzi, ze udziat
taczacych si¢ przedsigbiorcow w rynku wiasciwym jest daleki od udzialu, z ktérym ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentow wigze domniemanie posiadania pozycji dominujgcej
(dec. Prezesa UOKIK Nr DKK-52/2008, w sprawie Richter Geneon Nyrt./Polpharma, dec.
Prezesa UOKIK Nr DKK-20/2013, w sprawie BASF Polska/Ciech lub daleki od poziomu
domniemania. Prezes UOKIK stwierdzil tak w stosunku do udzialu w wysokoSci 31,2%
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W dalszej kolejnoSci zarowno praktyka, jak i Wyjasnienia Prezesa UOKiK

wykazuja nastgpujaca zaleznoSc:

(i) tzw. merger to monopoly (100% rynku), ma co do zasady zawsze pro-
wadzi¢ do istotnego ograniczenia konkurencjil03;

(ii) udzial w wysokoSci 70% uznawany jest za szczeg6lnie silne domniemanie
wystapienia skutkow antykonkurencyjnych!04;

(iii) udziat w wysokosci 50% stanowi silng przestanke niekorzystnego wptywu
koncentracji na konkurencje. Wskazuje si¢, ze w takiej sytuacji nie-
zbedne sg okolicznoSci S$wiadczace o tym, iz pomimo wysokiego udziatu
w rynku nowo powstaly podmiot nie bedzie mogl po dokonaniu trans-
akcji dziata¢ niezaleznie od konkurentdw i kontrahentow!0>.

Czesta praktyka Prezesa UOKIK jest udzielenie zgody na dokonanie kon-
centracji, poniewaz udzial w rynku, ktory powstanie w wyniku jej dokonania,
jest daleki od udziatu, z ktorym ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow
wigze domniemanie posiadania pozycji dominujgcej'%. Jednocze$nie wedtug
stanowiska SOKIK, ustawowe domniemanie nie rozroznia sytuacji znacznego
lub nieznacznego przekroczenia ustalonej wielkosci udziatu w rynkul®?.

Rozstrzyganie o wydaniu zgody na dokonanie koncentracji lub o jej
braku, oparte na osiaggni¢ciu okreSlonego udzialu rynkowego, jest dokony-

w decyzji z 22.04.2008 1., Nr DKK-37/08, w sprawie EDSA Holdings Sweden/Ditel. Podobne
stanowisko zajal w dec. Prezesa UOKIK z 4.8.2008 r., Nr DKK-5/08 w sprawie Kompania
Piwowarska/Browar Belgia; dec. Prezesa UOKIK Nr DKK-66/2008, w sprawie INVOPTIC/
JZO, dec. Prezesa UOKIK z 28.08.2007 r., Nr DKK-29/2007, w sprawie Zlomrex/Stalexport,
dec. Prezesa UOKIK z 28.7.2007 r., Nr DKK-28/2007 w sprawie Kompania Weglowa/Haldex,
czy dec. Prezesa UOKIK z 25.03.2004 r., Nr DOK-18/2004, w sprawie Elektrownia Belchatow/
BOT Gormnictwo i Energetyka JV. Na rynku wtaSciwym obrotu hurtowego energia elektryczna,
gdzie faczacy si¢ przedsigbiorcy osiagneliby udzial 27,4% (udzial PGE w wysokosci ok.
24,5% oraz Energa w wysokosci ok. 2,9%) decyzja Prezesa UOKiK Nr DKK 1/2012,
w sprawie PGE/Energa; zob. wigcej: T. Skoczny, D. Aziewicz w: T. Skoczny (red.), Ustawa
o ochronie konkurencji..., s. 622.

103 Prezes UOKIK, Wyjasnienia..., s. 37; decyzja Prezesa UOKIK z 05.03.2009, nr DKK —
10/09, w sprawie Orzel Bialy/Baterpol; Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
z 13.04.2011 XVII AmA 78/09, niepubl.: kumulacja udzialu rynkowego do stopnia
Swiadczgcego o monopolu wskazuje na mozliwosé dziatania w znacznym stopniu niezaleznie
od kontrahentow, prowadzqc do zdolnosci narzucenia dostawcom mniej korzystnych
warunkow umow, co swiadczy o istotnym ograniczeniu konkurencji.

104 Decyzja Prezesa UOKIK z 8.10.2009, nr DKK - 67/09, w sprawie Cogifer/Koltram.

105 Decyzja Prezesa UOKIK z 5.09.2011, nr DKK - 101/11, w sprawie UPC/Aster; decyzja
Prezesa UOKIK z 12.07.2010, nr DKK-64/2010, w sprawie Unibail Rodamco/Simon
Ivanhoe.

106 Decyzja Prezesa UOKIK w sprawie Richter Geneon Nyrt.[Polpharma, op. cit.; decyzja
Prezesa UOKIK w sprawie BASF Polska/Ciech, op. cit.

107 Orzeczenie SOKIK, z 14.05.2012, XVII AmA 41/11.
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wane przez Prezesa UOKIK majacego pelng Swiadomos¢ stosowania metody
analizy poSredniej. Prezes UOKIK stwierdza w jednej z decyzji chociazby, ze:
struktura tego rynku po dokonaniu koncentracji nie ulegnie istotnej zmianiel%s.

Kluczowe jest jednak to, ze podczas weryfikacji decyzji administracyj-
nych przez SOKIiK to nie na organie ochrony konkurencji cigzy obowiazek
dostarczenia holistycznej analizy wszystkich czynnikow rynkowych, jezeli
dojdzie do przekroczenia ustawowego progu domniemania posiadania
pozycji dominujacej. W wyroku dotyczacym odwotania od decyzji w spra-
wie PGE oraz Energa SOKIK przyjmuje stanowisko, ze domniemanie to
mozna obali¢ poprzez wykazanie, ze (...) nie ma on mozliwosci zapobiegania
skutecznej konkurencji, jednoczes$nie stwierdzajac, ze to powdd (uczestnik
koncentracji) nie wskazal okolicznosci faktycznych, ze po przeprowadzonej
koncentracji nie bedzie mial mozliwosci zapobiegania skutecznej konkurencjil®.
Wystarczy wigc, by organ wydat decyzjg, opierajac si¢ na wielkoSci udziatu
rynkowego, a ci¢zar udowodnienia (ze nie dojdzie do istotnego ograniczenia
konkurencji) — w tym przedstawienia wieloaspektowej analizy ekonomicznej
— zostanie przerzucony na przedsigbiorce w postepowaniu odwotawczym.
Praktyka opierania si¢ w decydujacej mierze na udzialach rynkowych nie
jest w mojej ocenie zgodna z literalng treScia art. 18 oraz art. 20 ust. 1
uokik i moze naklada¢ nieproporcjonalne obcigzenia na przedsigbiorcow
ze strony panstwa. Przepisy uokik wymagaja od organu antymonopolowego
stwierdzenia lub braku stwierdzenia istotnego ograniczenia konkurencji,
a nie wysokiego lub niskiego udzialu rynkowego. Dlatego tez wymagac
nalezy (w przypadku wysokich udzialéw rynkowych uczestnikow koncen-
tracji) przeprowadzenia holistycznej analizy okoliczno$ci rynkowych przez
Prezesa UOKIK na etapie postgpowania administracyjnego.

Oparcie si¢ na udzialach rynkowych do stopnia decydujacego o treSci
decyzji administracyjnej wida¢ w praktyce Prezesa UOKIK, w szczeg6lnosci
w przypadku wydawania zgod warunkowych na podstawie 19 ust. 1 uokik.
Przyktadowo, rozstrzygajac w decyzji Real/Auchan, Prezes UOKIK opart si¢
prawie wyltacznie na udzialach rynkowych przedsigbiorcow. Organ stwierdzit
w pierwszej kolejnosci, ze w wyniku dokonania koncentracji dojdzie do
istotnego ograniczenia konkurencji. I tak przykladowo, kiedy na jednym
z badanych rynkow lokalnych hipermarketow udziat uczestnikow koncentra-
cji wyniostby 50%, Prezes UOKIK nakazat zbycie przez wnioskodawce praw
do sklepu Real w Biatymstoku przy ul. Mitosza 2, co w jego ocenie: spo-

108 Decyzja Prezesa UOKIK z 12.01.2012, nr DKK 1/2012, w sprawie GPW/TGE; decyzja
Prezesa UOKIK z 13.01.2011, nr DKK 1/2011, w sprawie PGE/Energa.
109 Orzeczenie SOKIiK XVII AmA 41/11, op. cit.
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woduje zmniejszenie udziatu Auchan w lokalnym rynku hipermarketow. Dalej
Prezes UOKIK stwierdza, ze w wyniku zrealizowania przez wnioskodawce
natozonego na niego warunku dojdzie do ostabienia sily rynkowej Auchan
do poziomu sprzed dokonania koncentracjil!0. Udzial rynkowy uczestnikow
koncentracji w zupetnoSci wystarczyt wigc Prezesowi UOKIK do stwier-
dzenia istotnego ograniczenia konkurencji na badanym rynku wilasciwym
(wymaganego przez ustawodawce do zastosowania normy z art. 19 ust. 1
uokik). Jednoczesnie obnizenie tego udziatu, poprzez zastosowanie struk-
turalnego Srodka zaradczego, w zupelnoSci wystarczylo do uznania, ze do
takiego ograniczenia nie dojdzie.

Nie traktuje wigc Prezes UOKIiK wysokiego udziatu rynkowego (lub prze-
wyzszajacego prog, z ktérym ustawa wigze domniemanie posiadania pozycji
dominujacej) jako przestanki dalszego badania skutkow rynkowych koncen-
tracji. W praktyce polskiego organu ochrony konkurencji jest to czynnik
niejednokrotnie samodzielnie przesadzajacy o doprowadzeniu do istotnego
ograniczenia konkurencji na rynku. Trudno jest uznac taka praktyke za
zbiezng ze stosowang przez inne organy ochrony konkurencji, jak i obecng
wiedzg ekonomiczng. Mozna jg natomiast uznac¢ za uproszczong metode ana-
lizy, mogaca implikowaé bigdy w ocenie skutkow zamierzonych koncentracji
przedsigbiorcow dla dobrobytu konsumentéw. Powstawanie btednych ocen
skutkuje natomiast obnizeniem efektywnosci catego systemu prewencyjnego
nadzoru panstwa nad koncentracjami przedsigbiorcow.

Dodatkowo nalezy réwniez zwrdoci¢ uwage, ze polski ustawodawca
zarOwno w art. 19 ust. 1, jak i 20 ust. 1 uokik naktada wymdg udowodnienia
przez organ istotnego ograniczenia konkurencji na rynku. Nie konstytuuje
on np. dwoch standardow oceny na potrzeby zakazu dokonania zamierzonej
koncentracji i na potrzeby wydania tzw. decyzji warunkowe;j. Literalna tres¢
uokik swiadczy o tym, ze wydanie decyzji warunkowej wymaga wykazania
przez organ istotnego ograniczenia konkurencji na rynku, tak samo jak
wydanie decyzji zakazujacej dokonania koncentracji. Przepis ten nie konsty-
tuuje przestanki ,,uprawdopodobnienia”, jak czyni to przepis art. 12 uokik
dotyczacy decyzji zobowigzaniowej w zakresie praktyk ograniczajacych kon-
kurencje. Nie wydaje si¢, ze w przypadku wydawania w postepowaniach
dotyczacych koncentracji tzw. decyzji warunkowej, powodem przeprowa-
dzenia uproszczonej analizy (uprawdopodobnienia) mogloby by¢ dazenie
do przyspieszenia postepowania antymonopolowego. Jest tak przynajmniej
z punktu widzenia celowosci rozstrzygni¢¢ dotyczacych zamierzonych kon-
centracji. O ile jest to uzasadnione odno$nie do postgpowan w sprawie prak-

10 Decyzja Prezesa UOKIK z 21.01.2014, DKK 4/2014, w sprawie Auchan/Real, s. 85.
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tyk ograniczajacych konkurencje — prowadzac do szybszego wyeliminowania
stanu zaklocenia konkurencji z rynku ex post — to w przypadku nadzoru nad
koncentracjami oceny dokonuje si¢ przed ewentualnym wystapieniem takich
skutkow ex ante — tj. przed koncowym dziataniem przedsigbiorcy. Wtedy
zadne zaklocenia z punktu widzenia celow prawa antymonopolowego jesz-
cze nie zachodza. Nie ma wigc powodu, dla ktorego petna analiza skutkow
koncentracji, a takze zasadnoS¢ natozenia SrodkOw zaradczych musialyby
zosta¢ pominigte. Jest tak tym bardziej, jeSli dochodzi do ukonstytuowa-
nia si¢ znacznego udzialu w rynku. Organ ochrony konkurencji jest wigc
w obecnym stanie prawnym obowiazany, by w pierwszym rzedzie doklad-
nie rozstrzygnac, czy jest w ogole zasadne rozwazanie zastosowania Srodka
zaradczego. Jest tak nawet w przypadku, gdy z inicjatywa zastosowania
takiego Srodka wystgpuje sam przedsigbiorca. W mojej ocenie koniecznos¢
ta podyktowana jest mozliwoScia wydania blednej decyzji zobowiazaniowej
(natozenia niepotrzebnego zobowiazania w Swietle celow prawa ochrony
konkurencji) przez Prezesa UOKIiK!!.

W koncu w polskim systemie prawnym ustawodawca nie konstytuuje,
ze przeslanka istotnego ograniczenia konkurencji (a jedynie domniema-
niem posiadania pozycji dominujacej) jest osiagnigcie przez uczestnikow
zamierzonej koncentracji wysokiego udziatu rynkowego. Nalezy przyjaé, ze
gdyby wola racjonalnego ustawodawcy byla ochrona rynku przed jego zbyt
skoncentrowang struktura, takie stwierdzenie z pewnoScig wprost zawarte
byloby w tresci uokik. Skutki uzywania udzialu rynkowego przedsigbiorcow
uczestniczacych w zamierzonej koncentracji, jako czynnika decydujacego
o wyniku analizy koncentracji horyzontalnych, zostaly przedstawione w roz-
dziale 2 niniejszej monografii.

Nalezy przyjac¢ stanowisko, ze by nie stosowa¢ skomplikowanej analizy
catoSci okolicznosci rynkowych przy kazdej zamierzonej koncentracji, wzo-
rem praktyki innych organow, Prezes UOKIK powinien takze ustanowic
punkt poczatkowy (alarmowy) badania skutkéw koncentracji, oparty na
odpowiedniej wielkoSci udzialu w rynku uczestnikow zamierzonej koncen-
tracji. Ich wysoki udziat rynkowy powinien by¢ jedng z przestanek dalszego
badania, uzasadniajaca analiz¢ pozostatych czynnikdw wchodzacych w sktad
testu istotnego ograniczenia konkurencji.

11 W ocenie autora konieczna jest jednak szersza dyskusja nad wprowadzeniem przestanki
,2uprawdopodobnienia” do tre$ci normy prawnej zwartej w przepisie art. 19 ust. 1 uokik,
w ktorej pod uwage wzigte zostang takze interesy przedsigbiorcow oraz zasada szybkoSci
i prostoty postepowania (art. 12 KPA).
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3.2.4. Udziat rynkowy konkurentow

Drugim krokiem analizy poSredniej jest porOwnanie udzialow rynko-
wych przedsigbiorcy majacego powsta¢ w wyniku koncentracji z udziatami
rynkowymi jego konkurentow. Jest to takze element badania strony poda-
zowej wyznaczonego rynku wtasciwego. Ten rodzaj analizy widoczny jest
w szczegOlnoSci w praktyce unijnego prawa ochrony konkurencji. Jest o nim
mowa w wyrokach w sprawie Hoffmann-La Roche przeciwko Komisjill2 czy
tez Gencor przeciwko Komisji. SzczegOlnie w tej drugiej sprawie zwroci¢
uwage nalezy na stwierdzenie, ze zwigzek pomiedzy udzialami rynkowymi
uczestnikow koncentracji oraz ich konkurentow, szczegolnie tych najwiekszych,
jest wlasciwym dowodem na powstanie pozycji dominujgcej”13. W niektorych
decyzjach juz sama rozbiezno$¢ w udzialach rynkowych przedsigbiorcow
uczestniczacych w zamierzonej koncentracji i ich konkurentow pozwalata
przesadzi¢ o istotnym ograniczeniu konkurencji. Bylo tak np. w sprawie
Metso/Svedalall*. Odmienne decyzje podejmowano, jezeli konkurenci posia-
dali silna pozycje rynkowa, jak np. w sprawie Mannesmann/Vallourec/Ilvalls.
Z drugiej strony przeprowadzone badanie zaprzecza absolutnemu podejSciu
do uznania relacji pomi¢dzy udziatami rynkowymi uczestnikow koncentracji
a ich konkurentéw, za decydujaca przestanke ekonomicznego testu oceny
skutkow rynkowych koncentracji. W sprawie Continental/Phoenix uczest-
nicy koncentracji osiagneliby udzial rynkowy w przedziale 55-65% — np.
11-13 razy wigkszy od najwigkszego konkurenta. Komisja stwierdzila jed-
nak, Ze nie jest to wystarczajace do uznania powstania pozycji dominujace;.
Na badanym rynku wtaSciwym istniala bowiem wzajemna zaleznoS¢ pro-
ducentow co do zaopatrzenia w poszczegOlne komponenty oraz wzajemna
komplementarnos¢ portfolio produktéw graczy rynkowych!16,

12 Orzeczenie Sadu, w sprawie 85/79, Hoffimann-La Roche & Co. AG v. Commission, op. cit.

113 Orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji w sprawie Gencor v Commission, op. cit., ust. 202;
Zobacz rowniez: decyzja Komisji Europejskiej z 17.10.2001 COMP/M.2187, w sprawie
CVC/Lenzing (OJ 2004 L82), pkt. 20.

14 Decyzja Komisji Europejskiej, z 24.01.2001, nr COMP/M.2033, w sprawie Metso/Svedala
(OJ 2004 L88, p 31) pkt. 197; Decyzja Komisji Europejskiej z 28.05.2004, w sprawie
nr COMP/M.3396, 4 Flack/Securicor, pkt 105; Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie
Renolit/Solvay, op. cit., pkt 49; Decyzja Komisji Europejskiej z 2.06.2006, w sprawie
nr COMP/M.4137, Mittal/Arcelor, pkt 111; Decyzja Komisji Europejskiej z 14.03.2006,
w sprawie nt COMP/M.3868, DONG/Elsam/Energi E2, pkt 564.

15 Decyzja Komisji Europejskiej z 31.01.1994, w sprawie IV/M.315 Mannesmann/Vallourec/
Ilva.

16 Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie Continental Pheonix, op. cit., pkt 491.
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Takze w stanowiskach niemieckiego organu antymonopolowego odnaj-
duje stwierdzenia, dotyczace analizy rozdystrybuowania struktury strony
podazowej rynku wiasciwego. W szczegdlnosci dotyczy to tego, jak duze
sa roznice pomigdzy udzialami rynkowymi uczestnikow koncentracji a ich
najwigkszym konkurenteml!!’. Analiza udzialéw rynkowych konkurentow
jest rowniez elementem badania prowadzonego zgodnie z przepisami prawa
ochrony konkurencji USA czy prawa francuskiego. Drugie z nich wska-
zuje na dokonywanie analizy mozliwoSci absorpcji popytu w przypadku
podniesienia cen przez dominanta. Odnosi si¢ to do rynkow produktow
niezr6znicowanych!18,

Analogiczne podejsScie przedstawia Prezes UOKIK, twierdzac w swoich
wyjasnieniach, ze przeciwwaga ze strony silnych konkurentow stanowi silng
przestanke do uznania, iz koncentracja nie ograniczy konkurencjill®. Istnienie
konkurenta o bardzo zblizonym lub wigkszym udziale rynkowym praktycznie
przesqdza o niestwierdzeniu negatywnych skutkow jednostronnych transakcjil20.
Prezes UOKIK zajmuje jednoczesnie stanowisko, wedlug ktorego za silnego
konkurenta zazwyczaj uwazani sg przedsi¢biorcy posiadajacy wiecej niz 10%
udziatu w rynku. Ponownie skupia si¢ wigc jedynie na wielkoSci ich udzialow
rynkowych. Nie bierze pod uwagg istotnosci takiego przedsigbiorcy dla kon-
kurencji na rynku!2!l. Oparcie si¢ na wielkoSci udzialéw rynkowych impli-
kuje rowniez Prezes UOKIK, stwierdzajac, ze udziatl konkurentow musi by¢
tym wyzszy, im wyzszy jest udzial rynkowy przedsigbiorcow uczestniczacych
w zamierzonej koncentracji. Wtedy bedzie on brany pod uwage jako tzw.
przeciwwaga konkurencyjnal?2. Ograniczeniem w przeprowadzeniu badania
analizowanego aspektu stosowania testu istotnego ograniczenia konkurencji
jest jednak dotychczasowy brak ujawniania przez Prezes UOKIK w decyzjach
chociazby przedziatu udzialow rynkowych osiaganych przez uczestnikow
koncentracji i ich konkurentow!23.

Co do zasady badanie udzialow rynkowych konkurentow zajmuje wazne
miejsce w praktyce decyzyjnej Prezesa UOKIK. Chociazby w decyzji doty-
czacej koncentracji pomiedzy Spotdzielnia Mleczarska Mlekovita oraz
Spotdzielnia Mleczarska Ostrol¢ka, organ antymonopolowy zwrdcil uwage

117 Bundeskartellamt, Guidance on..., pkt 31.

18 Authotite de la concurrence, Merger Control..., pkt 368.

119 Prezes UOKIK, Wyjasnienia..., s. 38.

120 Ibidem.

121 Jbidem, s. 39.

122 Ibidem.

123 Nalezy zaznaczy¢ pozytywna zmiang tej praktyki, chociazby w decyzji Prezesa UOKIK
z 13.10.2015, nr DKK 176/2015, w sprawie Gorazdze/Duda Kruszywa.

—_
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na udzial konkurenta powstajacego podmiotu w wysokoSci przewyzszajacej
40% w rynku wilasciwym!24. Odwrotnie natomiast przy planowanym prze-
jeciu Cogifer/Koltram, powstaly udzial rynkowy bylby wigkszy dwukrotnie
od udzialu jedynego konkurenta pozostajacego na rynku wiasciwym!25.
Sktonito to, orzekajacy w odwotaniu od decyzji administracyjnej SOKiK
do stwierdzenia o braku istotnej przeciwwagi” rynkowej'26. Prezes UOKIiK
w praktyce stwierdzal takze, niekorzystne z punktu widzenia uczestnikOw
koncentracji, rozproszenie konkurencji'?’, jak i niewielkie udzialy rynkowe
konkurentow!28. Podejscie Prezesa UOKIK jest wigc zasadniczo zgodne
z przedstawianymi przez inne organy antymonopolowe.

3.3. Poziom koncentracji rynku

3.3.1. Wstep

Kolejnym elementem metody analizy poSredniej powstania sily rynkowej
przedsigbiorcy w wyniku dokonania horyzontalnej koncentracji przedsie-
biorcow jest badanie wzrostu w poziomie koncentracji rynku (jego strony
podazowej).

Organy antymonopolowe zgodnie uznaja, iz poziom koncentracji moze
dostarczy¢ przydatnych informacji o sytuacji nat¢zenia konkurencji na rynku,
na ktorym ma dokona¢ si¢ zamierzona koncentracja!?%. Komisja podkreSla, ze
kazdy ze wskazanych przez nig poziomow wskaznika koncentracji, w potaczeniu
z wlaSciwymi deltami, moze, podobnie jak udzial rynkowy taczacych si¢ przedsie-
biorcow, zostac uzyty jako poczatkowy wskaznik braku probleméw zwigzanych
z konkurencja. JednoczeSnie przyjmuje si¢, ze obydwa z nich nie daja pod-
staw do zupelnego zalozenia istnienia lub braku istnienia takich problemow!30.

Jak wskazalem w rozdziale drugim niniejszej monografii, na poczat-
kowym etapie stosowania prawa antymonopolowego, w zakresie stopnia

124 Decyzja Prezesa UOKIK z 19.09.2008, nr DKK-73/2008, w sprawie Mlekovita/Spoldzielnia
Mleczarska Ostroleka, s. 9.

125 Decyzja Prezesa UOKIK w sprawie Cogifer/Koltram, op. cit.

126 Orzeczenie SOKIK z 5.04.2011 XVII AmA 213/09.

127 Decyzja Prezesa UOKIK z 3.02.2011, nr DKK-12/2011, w sprawie Empik/Merlin.

128 Decyzja Prezesa UOKIK z 8.10.2009, nr DKK-68/2009, w sprawie Rieber/FoodCare.

129 Przyktadowo: Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia. ..,
pkt 16; U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal...,
pkt. 5.3, s. 18.

130 Ibidem; D. Zimmer nazywa to natomiast tzw. soft safe harbour, zobacz: U. Schwalbe,
D. Zimmer, op. cit., s. 198.
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koncentracji rynku, brano pod uwagg jedynie udzialy rynkowe najwigkszych
graczy (wskaznik CRx). W literaturze zwraca si¢ uwage na mankamenty
wskaznika CRx. Sg nimi: brak odzwierciedlenia r6znic w wielkoSci pod-
miotdw badanej grupy przedsigbiorcow oraz brak analizowania udzialow
wszystkich graczy rynkowych!31. Od zmiany wprowadzonej w Wytycznych
DOJ z 1982 roku organy antymonopolowe zaczely stosowac wskaznik kon-
centracji HHI (Herfindahl-Hirschman Index)132. Wskaznik, zawdzigczajacy
nazwe¢ dwom niezaleznie ksztaltujagcym go ekonomistom, obecnie dominuje
w analizie stanu koncentracji rynkéw wlasciwych!33.

Wskaznik HHI oblicza si¢ jako sume kwadratow udzialéow w rynku posia-
danych przez wszystkich uczestniczacych w nim przedsigbiorcow. Decydujaca
role podczas tej kalkulacji odgrywaja zatem udzialy rynkowe oraz definicja
rynku wlasciwego. Od ich poprawnego wyliczenia i wyznaczenia zalezy wynik
tej czesci analizy skutkow zamierzonych koncentracji. Organy antymonopo-
lowe ustalaja odpowiednie przedzialy wskaznika HHI decydujace o uznaniu
rynku za nieskoncentrowany, skoncentrowany lub wysoce skoncentrowany.
Dodatkowo znaczenie dla oceny zamierzonych koncentracji ma przyrost
wielkoSci wskaznika, okreSlany jako jego delta.

W zwiazku z przeprowadzonym juz badaniem wstgpnych zalozen, jakie
przySwiecaly organom antymonopolowym podczas poczatkéw stosowania
prewencyjnego nadzoru nad zamierzonymi koncentracjami przedsi¢biorcow,
nalezy jednak zada¢ pytanie o zasadnoS¢ stosowania wskaznika koncentracji
rynku do obliczenia sity rynkowej jednego przedsigbiorcy. Powinien on miec
przeciez gtéwnie znaczenie przy ocenie efektow skoordynowanych (tworze-
nia tzw. oligopolistic interdependence), a nie przy stwierdzeniu powstania sily
rynkowe] pojedynczego przedsigbiorcy.

J. Ordover i1 O. Williamson uwazaja, ze istnieje nalezycie argumentowane
i akceptowane wsrdd ekonomistow domniemanie, iz ceteris paribus, im bardziej
skoncentrowany jest rynek wtaSciwy, tym wigksza jest zdolnoS¢ do korzysta-

131 Zob.: N.B. Cohen, C.A. Sullivan, The Herfindahl-Hirschman Index and the new antitrust
Merger Guidelines: Concentrating on Concentration, Texas Law Review 1983, vol. 62, nr 3,
s. 474-475.

132 Zauwazy¢ nalezy jednak, ze pierwsze orzeczenie odwotujace si¢ do wskaznika HHI zostato
wydane w roku 1976 w orzeczeniu U.S. District Court for the District of Maryland
w sprawie United States v. Black & Decker Mfg. Co., 430 F. Supp. 729, 748 n. 38 (D. Md.
1976), a takze wspomniana, ale nie uznana w decyzji FTC w sprawie Litton Industries
Inc. 83 ET.C. 793, 906-10 (1973).

133 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia..., pkt 17,
wskazuje, ze: W stosownych przypadkach Komisja moze rowniez postuzy¢ si¢ innymi
miernikami koncentracji, np. wspoiczynnikami koncentracji, ktore mierza wspdlny udziat
w rynku niewielkiej liczby (zwykle trzy lub cztery) wiodacych przedsigbiorstw na rynku.
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nia z sily rynkowej!34. U. Schwable i D. Zimmer wskazuja, ze teoretyczng
podstawa do takiego podejscia jest to, iz w modelu konkurencji popytowej
Cournota istnieje bezpoSredni zwiazek pomigdzy sila rynkowa (obliczong na
podstawie wskaznika Lenera) a koncentracja rynkul3s. Zastosowanie tej zalez-
nosSci do kazdego rodzaju rynku wtasciwego moze by¢ jednak zwodne. Jest
tak wedtug tych samych ekonomistdw chociazby na rynkach przetargowych!36.

O niezawodnoS$ci omawianego wskaznika nie rozstrzygaja organy antymono-
polowe. Stosuja one rozne progi wielkosci Swiadczace o stopniu skoncentrowa-
nia rynku. Dodatkowo wskazuje si¢ na studia empiryczne, ktore potwierdzaja,
iz w niektorych przypadkach nawet na rynkach oligopolistycznych konkurencja
moze by¢ rownie efektywna, co na rynkach rozdrobnionych!37.

Nalezy wigc przychyli¢ si¢ do twierdzenia, ze wysoki poziom koncentracji
rynku, jako element analizy poSredniej, nie powinien by¢ zawsze utozsamiany
z osiagnieciem wladzy nad rynkiem przez jednego badz tez nawet kilku
przedsigbiorcow. Jest on jednak uzytecznym elementem analizy mozliwoSci
powstania jednostronnej sily rynkowej w wyniku dokonania koncentracji.

3.3.2. Praktyka decyzyjna i polityka organéw ochrony konkurencji

Komisja Europejska przyjmuje, ze bezwzgledny poziom wskaznika moze
by¢ zwiastunem presji konkurencyjnej na rynku po polgczeniu, zmiana wskaz-
nika (»delta«) jest przydatnym czynnikiem zapowiadajgcym zmiane koncentra-
cji spowodowang bezposrednio przez polgczeniel3. Wedlug Komisji nie jest
mozliwe, by zidentyfikowa¢ problemy zwigzane z koncentracja horyzontalna,
kiedy wskaznik koncentracji HHI wynosi ponizej 1000 pkt.13 Nie wydaje si¢
takze mozliwe, aby Komisja zidentyfikowata problemy zwigzane z koncentra-
cja horyzontalna, kiedy wskaznik koncentracji HHI wynosi po polfaczeniu od
1000 do 2000 pkt., za$ delta wynosi mniej niz 250 pkt.140 Tak jest réwniez
w przypadku, kiedy wskaznik koncentracji HHI po potaczeniu wynosi powyzej
2000 pkt., z delta ponizej 150 pkt., z wyjatkiem szczegdlnych okolicznoscil4l.

134 J. Ordover, R. Willing, The 1982 Department of Justice Merger Guidelines: An Economic
Assessment, California Law Review 1983, vol. 71, nr 2, s. 535-574; zobacz tez: M. Utton,
Market Dominance and Antitrust Policy, 2 ed, Cheltenham: Edward Elgar, 2003.

135 U. Schwalbe, D. Zimmer, op. cit., s. 196.

136 Jhidem.

137 [bidem.

138 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia..., pkt 16.

139 Ibidem, pkt 19.

140 Jpidem, pkt 20.

141 Ibidem.
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FTC i DOJ wprowadzily natomiast w swoich wytycznych podzial na rynki
nieskoncentrowane — ponizej 1500 pkt. (mato prawdopodobne by koncen-
tracja zakltocita konkurencjg), Srednio skoncentrowane — 1500-2500 pkt.
(budzace obawy, jesli ich rezultatem jest przyrost powyzej 100 pkt.), poten-
cjalnie oraz wysoce skoncentrowane — powyzej 2500 pkt. (budzace obawy
przy delcie 100-200 pkt., a powyzej 200 pkt. implikujace domniemanie
wzmocnienia sily rynkowej). Organy te dodaja jednoczesnie, ze w wyniku
niewielkiego przyrostu koncentracji rynku, tj. o np. 100 pkt., jest mato praw-
dopodobne, by spowodowat on skutki antykonkurencyjne!42. Warto zwrdocié
uwage, ze FTC i DOJ przeprowadzily w ostatnim czasie liberalizacje podej-
Scia do stopnia koncentracji rynku, istotnie podwyzszajac stosowane progi
wskaznika HHI. Dokonano tego w roku 2010, zwigkszajac o np. 500 pkt.
prog rynku skoncentrowanego. Swiadezy to (w $wietle braku przedstawienia
w Wytycznych FTC i DOJ, progu udzialu rynkowego domniemania sily
rynkowej) o zmniejszaniu znaczenia czynnikdw strukturalnych.

Analogiczne do wskaznikow Komisji, wielkoSci wskaznika HHI stosuja
w prowadzonych postgpowaniach francuski organ ochrony konkurencjil43
oraz organ brytyjski. Drugi z nich stoi na stanowisku, iz wskaznik HHI jest
bardziej przydatny przy badaniu koncentracji na rynkach produktow homoge-
nicznych!#4. Niemiecki organ antymonopolowy wskazuje natomiast, ze chociaz
koncentracja rynku moze zosta¢ wyrazona za pomoca wskaznika HHI i jego
zmiana oddaje zmiang stanu koncentracji rynku wtasciwego, to w prawie nie-
mieckim nie istnieje zadne domniemanie zwigzane z naruszeniem konkurencji
przez osiagnigcie odpowiedniego poziomu wskaznika HHI rynku. W niekto-
rych sprawach niemiecki Federalny Urzad Kartelowy moze jednak skorzystac
z wskaznika HHI jako pomocnego w ocenie skutkoéw koncentracjil®.

Ocena stopnia koncentracji na potrzeby nadzoru nad horyzontalnymi koncen-
tracjami przedsigbiorcoOw sprawowanego przez Prezesa UOKIK nie jest natomiast
jednoznaczna. Po pierwsze, w praktyce decyzyjnej Prezes UOKIK stosuje niekiedy
wskaznik CRx. Taka metodg zastosowal podczas oceny zamierzonej koncentracji,
ktorej uczestnikami byly Kompania Piwowarska i1 Browar Belgia. Prezes UOKiK
wydat zgode na jej dokonanie, poniewaz wskaznik CRx praktycznie nie wzrost
w wyniku dokonania transakcji zarowno w przypadku wskaznika CR3 (pozo-
stal on na poziomie 87%), jak i wskaznika CRS (pozostal na poziomie 92%),

142 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal...

143 Authotite de la concurrence, Merger Control..., pkt 345.

144" Competition Commission i Office of Fair Trading, Merger Assessment..., s. 40, pkt 5.3.5.
145 Bundeskartellamt, Guidance on..., pkt 33.
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a rynek nie wykazat innych cech oligopolu!4. Wskaznik CRx znalazt zastosowa-
nie takze podczas oceny koncentracji PPG Industries/Dyrup A/S w roku 2011147,

Z drugiej strony w Wyjasnieniach Prezesa UOKIK organ zajmuje stano-
wisko, ze wskaznik HHI, analogicznie do bardzo wysokiego udzialu nowo
powstatego podmiotu, moze przesadza¢ o negatywnej ocenie wplywu koncen-
tracji na rynek!“8. Nie jest jednak do konca jasne, jakie poziomy wskaZnika
HHI sa przez Prezesa UOKIK uznawane za dany stopien skoncentrowa-
nia rynku. Poziomy te nie zostaly wyartykulowane w Wyjasnieniach Prezesa
UOKIK. Pomocna mogtaby okazac si¢ analiza praktyki decyzyjnej organu.
Jednak w decyzjach Prezesa UOKIK z jednej strony zauwazy¢ mozna powoly-
wanie miary wskaznika HHI wzorowanej na nieaktualnych juz rozwigzaniach
organdéw antymonopolowych USA z wytycznych wydanych w 1992 rokul#.
Z drugiej strony niejednokrotnie, nawet w tych samych decyzjach, Prezes
UOKIK wskazuje na miary wskaZnika stosowane przez Komisje!>Y. W jednej
z decyzji polski organ ochrony konkurencji uznat, ze przekroczenie 2000 pkt.
wskaznika HHI oraz delta powyzej 150 pkt. pozwalaja stwierdzié, iz: Istnieje
zatem bardzo duze prawdopodobieristwo umocnienia sily rynkowej polgczonych
przedsigbiorcow!'s1. Takie postgpowanie, a w szczegdlnoSci uzywanie przez
Prezesa UOKIK nieaktualnych juz wytycznych innego organu ochrony kon-
kurencji, jest wyjatkowo problematyczne dla catkowitej oceny sprawowanego
procesu nadzoru nad zamierzonymi koncentracjami przedsigbiorcow. Tym
bardziej, ze organ ochrony konkurencji twierdzi, iz im wskaznik HHI jest
nizszy, tym wigksza jest szansa, ze dokonujaca si¢ koncentracja nie bedzie
istotnie ogranicza¢ konkurencji. Wydaje si¢, ze w Swietle tego, iz praktyka
stosowania prawa unijnego jest uznawana za punkt odniesienia dla praktyki
stosowania prawa antymonopolowego w Polsce — nalezy opowiedzie¢ si¢ za
wielkoSciami uzywanymi przez Komisje. Odejs¢ nalezy od bezpodstawnego
uzywania (nieaktualnych) wytycznych organéw ochrony konkurencji USA.

Badajac na potrzeby niniejszej monografii praktyke decyzyjna Prezesa
UOKIK, doszedtem do nastgpujacych wnioskow:

146 Decyzja Prezesa UOKIK w sprawie Kompania Piwowarska/Browar Belgia, op. cit.

147 Decyzja Prezesa UOKIK Nr DKK - 82/2011, w sprawie PPG Industries/ Dyrup A/S.

148 Prezes UOKIK, Wyjasnienia..., s. 37.

1499 Decyzja Prezesa UOKIK z 1.03.2013, nr DKK-39/2013, w sprawie Impel Security Polska/
Brink’s, przypis 10 s. 14.

0 Decyzja Prezesa UOKIK w sprawie Impel Security Polska/Brink’s, op. cit.; decyzja Prezesa
UOKIK w sprawie UPC/Aster; op. cit.

I Decyzja Prezesa UOKIK w sprawie UPC/Aster, op. cit.
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(i) niski lub §redni stopiefi skoncentrowania rynku i niski poziom wspoi-
czynnika delta, co do zasady, jest podstawa zgody Prezesa UOKIK na
dokonanie koncentracji horyzontalnych!5%;

(ii) wysoki stopieni koncentracji przed dokonaniem zamierzonej koncentracji
wraz z jego niewielkim wzrostem moze zdaniem organu nie zakioci¢
istotnie konkurencji na rynkul!s3;

(iii) tak samo jest, gdy wysoki stopiefi skoncentrowania rynku powodowany
jest wysokim udziatem w rynku przedsigbiorcy, nad ktorym przejmowana
jest kontrola, podczas gdy przejmujacy kontrole posiada w nim udzial
marginalny!>4;

(iv) rowniez, gdy wskaznik HHI wskazuje na istnienie wysoko i bardzo
wysoko skoncentrowanych rynkOw, nie musi to zawsze oznaczal, ze
Prezes UOKIK nie udzieli zgody na dokonanie koncentracji, jezeli za
zgoda taka przemawiac¢ beda inne czynnikil>>.

Konkludujac, wskaznik koncentracji rynku dotyczy analizy struktury rynku,
bedac elementem analizy posredniej, ktory moze Swiadczy¢ o skutkach zamie-
rzonych koncentracji przedsigbiorcow. Zarowno poddane badaniu praktyka
jak 1 polityki organow ochrony konkurencji nie pozwalaja by stwierdzi¢, ze
jest on czynnikiem przesadzajacym samodzielnie o wyniku analizy skutkOw
koncentracji. Jest to jednak czynnik istotny. Nalezy zauwazy¢ rozbieznos¢
w aplikowaniu wielkoSci wskaznika koncentracji przez rozne organy ochrony
konkurencji w ramach sprawowanego przez nie nadzoru nad zamierzonymi
koncentracjami przedsigbiorcow. W koncu, podobnie jak udzialy rynkowe,
nalezy go traktowac¢ jako mozliwy punkt poczatkowy (przestanke dalszej ana-
lizy) badania skutkdw horyzontalnych koncentracji przedsigbiorcow (wskaza-
nia potencjalnie antykonkurencyjnej struktury rynku).

152 Przyktadowo na rynku internetowych katalogéw teleadresowych typu ,business to
consumer” oraz sprzedazy powierzchni reklamowej w tych katalogach, gdzie HHI
w 2006 r. wynosit 1678; dec. Prezesa UOKIK Nr DKK-37/2008, w sprawie EDSA Holdings
Sweden/Ditel.

153 Decyzja Prezesa UOKIK Nr DKK-98/2008, w sprawie Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz/
PREMA Invest, decyzja Prezesa UOKIK w sprawie Kompania Piwowarska/Browar Belgia,
op. cit.; decyzja Prezesa UOKIK Nr RKT-43/2008, w sprawie NEWAG/Zaklady Naprawcze
Lokomotyw Elektrycznych.

154 Decyzja Prezesa UOKIK Nr RKT-43/2008, w sprawie NEWAG/Zaklady Naprawcze
Lokomotyw Elektrycznych; decyzja Prezesa UOKIK w sprawie PGE/Energa, op. cit.

155 Decyzja Prezesa UOKIK w sprawie EDSA Holdings Sweden/Ditel, op. cit.
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3.4. Czynniki wptywajace na skuteczne wejScie na rynek whasciwy

3.4.1. Uwagi ogolne

Jednym z najistotniejszych zadan stawianych przed prawem ochrony
konkurencji jest zapobieganie powstaniu lub umocnieniu sily rynkowe;j,
polegajacej co do zasady na mozliwosci optacalnego utrzymania przez przed-
sigbiorce ceny towardéw wyzszej niz cena konkurencyjnalst. Kluczowym ele-
mentem analizy posiadania sity rynkowej, jest badanie mozliwoSci wej$cia na
rynek nowych przedsiebiorcow (zagrozenie nowym wejSciem). Nowe wejscie
powoduje bowiem np. obnizenie niekonkurencyjnie dyktowanego poziomu
cen!¥’. Inaczej mdéwigc, nowe wejscie na rynek moze skutecznie zapobiec
lub przeciwstawic si¢ (deter or counteract) naduzywaniu sily rynkowej przez
posiadajacego ja przedsiebiorce. Analiza mozliwoSci wejScia na rynek moze
w ekonomicznym teScie oceny skutkow rynkowych koncentracji pojawic si¢
w trzech sytuacjach:

(i) wspierajac twierdzenie o konkurencyjnosci rynku, na ktdrym inne czyn-
niki rOwniez nie wskazuja posiadania sily rynkowej;

(ii) Swiadczac o ograniczeniu konkurencji przez eliminacj¢ istotnego bodzca
do konkurowania w postaci potencjalnego konkurenta;

(iii) stuzac jako obrona przed stwierdzeniem istotnego ograniczenia kon-
kurencji.

Z ekonomicznego punktu widzenia nawet waski oligopol (wysoce skon-
centrowana struktura rynku) lub posiadanie bardzo wysokiego udziatu ryn-
kowego przez jednego przedsigbiorce moga okazac si¢ niewystarczajace
do stosowania dzialan obnizajacych dobrobyt konsumentow. Bedzie tak,
jesli nie istnieje mozliwoS$¢ ochrony optacalnosci zachowan przedsigbiorcow
za pomoca barier stawianych przed potencjalnymi graczami rynkowymi.
W wielu przypadkach celem przedsigbiorcow jest bowiem poszukiwanie
nowych rynkow zbytu, na ktérych mogliby uzyska¢ wysoki wzrost z prze-
prowadzanych inwestycji, np. przez uzyskanie wysokiego poziomu sprzedazy
swoich produktow. Do ekspansji na nowy rynek moze zachgca¢ mozliwos¢
uzyskania popytu na towary oferowane dotychczas przez przedsigbiorce
posiadajacego i korzystajacego z sily rynkowej. Chodzi wigc o oferowanie ich

156 Zob. rozdzial 1. niniejszej ksigzki.

157 Zwiazek pomigdzy barierami wejScia a poziomem koncentracji i zyskownoscia zostat
przedstawiony na podstawie badan empirycznych przez J. Suttona w: Sunk Cost and
Market Structure. Price Competition and Advertising and the Evolution of Concentration,
Cambridge Mass (1991) oraz w: Technology and Market Structure, Cambridge Mass 1999.
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po cenie nizszej niz obecna tam cena ,,monopolistyczna”138. Z drugiej strony
mozliwe jest takze wejScie na taki rynek bez oferowania nizszej ceny!>”.
Taka strategia rowniez wplynie na zyski aktualnych konkurentow. Wobec
zwigkszonej podazy beda oni musieli obnizy¢ swoje poziomy produkc;jil6v.
Posiadanie przez przedsiebiorce sily rynkowej jest wiec w duzej mierze
uzaleznione od skutecznej ,,ochrony” rynku wlasciwego przez skuteczne
przeszkody wejScia na ten rynek.

Analiza wejScia na rynek wlaSciwy jest immanentnie zwiazana z tzw.
teorig rynkdw spornych (contesable markets)'6!. Teoria ta zaklada istnienie
rynkow, na ktorych wejsScie oraz wyjScie odbywaja si¢ bez ponoszenia kosz-
tow (w szczegolnosci kosztdw utopionych). Istnienie takiej sytuacji rynkowe;j
sprawia, ze kazde podniesienie ceny ponad cen¢ konkurencyjng doprowa-
dzi do nowego wejscia na rynek przez potencjalnego konkurenta. Nowy
gracz bedzie w stanie osiagnacC zysk, oferujac cen¢ nizsza niz aktualna cena
rynkowa. Generowanie zysku przez wchodzacego bedzie kontynuowane az
do przywrocenia ceny do poziomu konkurencyjnego, co doprowadzi do
jego wyjscia z rynku. Mamy tu wigc do czynienia z tzw. wejSciem hit-and-
-run. Istotnym elementem podje¢cia decyzji wejScia na taki rynek jest brak
mozliwoSci natychmiastowej reakcji ze strony aktualnych graczy rynkowych.

Chociaz watpliwy jest szeroki zakres zastosowania teorii rynkow spornych,
to przeprowadzone na potrzeby niniejszej monografii badanie pokazuje, ze
w praktyce stosowania prawa ochrony konkurencji zalozenie ,,spornosci”
rynkow zostato przyjete doS¢ optymistycznie. Jest ono czgsto automatycznie
(niekoniecznie stusznie w $wietle przedstawionej w definicji), aplikowane
do rynkow, na ktorych istnieja niskie bariery wejScia i na ktorych dzialanie
presje wywieraja konkurenci potencjalnil®2.

Potencjalnymi konkurentami sa przedsigbiorcy nieuczestniczacy bez-
posrednio w rynku wtasciwym (nieoferujacy na nim obecnie produktow
substytucyjnych), lecz posiadajacy realna mozliwos¢ w miare szybkiego
zaoferowania ich konsumentom w odpowiedzi na niewielki, ale istotny
i staly wzrost cen (tzw. test SSNIP) dokonany przez konkurentéw aktu-

158 U. Schwalbe, D. Zimmer, op. cit., s. 255.

159 ML.P. Donsimoni, Stable Heterogenous Cartels, International Journal of Industrial Orga-
nization 1985, vol. 3, 451-467.

160 J.P. Formbly, W.J. Smith, Collusion, Entry, and Market Shares, Revier of Industrial Orga-
nization 1984, vol. 1, 15-25.

161 ' W.J. Baumol, J. Panzar, R. Willing, Contestable Markets and the Theory of Industry
Structure, Harcourt Brace Jovanovich, Nowy Jork 1982.

162 Decyzja Komisji Europejskiej z 27.02.2013, nr COMP/M.6663, w sprawie Ryanair/AER
Lingus I11.
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alnych!63. Potencjalna konkurencja moze mie¢ znaczenie dla uczestnikdw
koncentracji w ten sposOb, ze samo zagrozenie wejSciem na rynek sktania¢
bedzie do zachowan obwarowanych presja konkurencyjna.

Poszukujac poczatkOw stosowania zjawiska potencjalnej konkurencji
w prawie antymonopolowym, odnajduj¢ je juz w pierwszej fazie stosowania
prawa antytrustowego w USA. PrzytoczyC nalezy tu sprawe Standard Oil Co.
of N.J. przeciwko Stanom Zjednoczonym, gdzie rurociagi zostaly przedsta-
wione jako potencjalna konkurencja przewozéw towarowych pociagamil®4.

Pierwszy przypadek, kiedy potencjalna konkurencja zadecydowata o wyniku
postepowania dotyczacego zamierzonej koncentracji przedsigbiorcow, dotyczy
natomiast proby nabycia potencjalnego konkurenta Pacific Nortwest Pipeline
Corporation przez El Paso Natural Gas w roku 1964. Byto to wigc na dtugo
przed powstaniem teorii rynkow spornych. W tej sprawie wyrokujacy sad
stwierdzit, ze musielibysmy nosic¢ zastony na oczy, by nie zauwazyc, ze starania
Pacific Nortwest wejscia na rynek Kalifornii, co prawda bez sukcesu, ale mialy
silny wplyw na zachowania biznesowe El Pasol®. W kolejnej sprawie Stany
Zjednoczone przeciwko Penn-Oil Chemical Co. stwierdzono, ze potencjalna
konkurencja, jako substytut konkurencji aktualnej, moze ogranicza¢ produ-
centOw w pobieraniu nadmiernych opfat. Moze takze w czgSci zrekompenso-
wacé niedoskonatosci konkurencji aktualnej!66. W dalszej czgSci referowanego
orzeczenia odnajduj¢ takze stwierdzenie, ze istnienie agresywnego, dobrze
wyekwipowanego oraz dobrze finansowanego przedsiebiorcy, prowadzgcego takq
samq lub zblizong dzialalnosc gospodarczq, niespokojnie oczekujgcego na wejscie
na rynek oligopolistyczny, bedzie istotnym bodzcem dla konkurencji, ktory nie
moze zostac niedoceniony”167. Analogiczne podejscie do potencjalnych konku-
rentow znalazio miejsce w sprawie dotyczacej polaczenia Procter & Gamble
i Chlorox: na zachowania rynkowe przemystu na rynku wybielaczy mialy wplyw

163 T. Skoczny, D. Aziewicz, w: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji..., komentarz
do art. 18; zob. takze: R. Posner, The Economic Analysis..., s. 303, wkazujacy takze na
rozrdznienie pomigdzy potencjalnymi konkurentami a przysziymi konkurentami (future
competitiors) jako przedsigbiorcami, ktorzy planuja wejScie na rynek wlasciwy bez wzgledu
na oplacalny dla nich wzrost cen na takim rynku. Autor sugeruje réwniez zaliczenie
potencjalnych konkurentdéw do rynku wtasciwego i zwigzany z tym brak konstytuowania
takiej samodzielnej doktryny zob. na s. 304.

164 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA, w sprawie Standard Oil Co. of New Jersey v. United
States, 221 U.S. 1 (1911).

165 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA z 6.04.1964, w sprawie United States v. El Paso
Natural Gas Co. 376 U.S. 651, 659 (1964).

166 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA, w sprawie United States v. Penn-Oil Chemicals Co.
378 U.S. 158, 174 (1964).

167 Ibidem.
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przewidywania zachowari rynkowych zarowno aktualnych, jak i potencjalnych
konkurentow168. Natomiast w praktyce decyzyjnej Komisji zdarzalo sig, ze
presja ze strony potencjalnych konkurentéw byla tak silna, iz nawet udziat
w wysokosci 100% nie generowal zagrozenia dla konkurencjil®.

Poszukujac ekonomicznej definicji wspomnianych przeszkéd, ktére napo-
tykaja konkurenci potencjalni przy wejSciu na rynek, nazywanych w nauce
ekonomii barierami wejsScia na rynek (barriers of entry), nalezy w pierwszej
kolejnosci wskaza¢ poglady J. Bainal”. Zdefiniowal on owe bariery jako
przewagi (advantages), ktore posiadaja przedsi¢biorcy dziatajacy na rynku
wlasciwym (incubents), nad przedsigbiorcami zamierzajacymi wejS¢ na taki
rynek. Maja one zezwala¢ na utrzymanie cen, powyzej poziomu konkurencyj-
nego. Przedstawiona definicja koncentruje si¢ na mozliwosci osiagania przez
przedsiebiorce posiadajacego sile rynkowa zyskow pochodzacych z wykorzy-
stywania wladzy rynkowej. Definicja powstata przy zatozeniu poprawnosci
paradygmatu structure-conduct-performance. Przedstawiata bariery wejscia,
jako ograniczajace liczb¢ konkurentow na rynku wtasciwym, pozwalajac na
utrzymanie mniej konkurencyjnej struktury rynku. Bariera wejScia w tym
ujeciu jest np. ekonomia skali, wysokie wymogi kapitatowel!7! czy zro6znico-
wanie produktéw!72, Sposrod wspoiczesnych ekonomistow podejicie bliskie
tej definicji adoptuje np. Jean Tirole!73.

Odmienna, wezsza i zaadoptowana przez chicagowska szkote prawa
ochrony konkurencji definicj¢ barier wejScia zaproponowal natomiast
G. Stigler!74, definiujac je przez pryzmat analizy kosztow, a nie zyskow.
G. Stigler uwazal, ze barierami wejscia sa koszty produkgcji liczone w dtugim
okresie, ktére musza zosta¢ poniesione przez przedsigbiorcow wchodza-
cych na rynek. S to jednak koszty, ktore nie zostaly wczeSniej poniesione

168 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA, w sprawie FTC v. Procter & Gamble Co., op. cit.
169 Decyzja Komisji Europejskiej z 18.03.1998, w sprawie IV/M.1113 — NORTEL par. 25.
170 J.S. Bain, Barriers to new competition..., s 3.

171 J. Culbertson, R. Weinstein, Antitrust Aspects of Barriers to Entry, UCLA Law First
Annual Institute on US and EU Antitrust Aspects of Mergers and Acquisitions, Luty
27/28 2008, wskazuja na kapitatochtonny oraz wymagajacy efektu skali przyktad rynku
papierosow w USA, na ktoérym ceny zostaly podniesione w latach dziewigcdziesigtych,
co spowodowato duza liczbe nowych wejs¢ na ten rynek. s. 5.

172" Ibidem, wskazuje si¢ natomiast, ze zréznicowanie produktéw moze ulatwi¢ wejscie,
poniewaz wchodzacy moga zidentyfikowac obszary w zakresie danego produktu, ktdére
nie sg obslugiwane przez aktualnych konkurentéw, wejS¢ z produktem zrdznicowanym
i zaspokoi¢ zapotrzebowania konsumentdw, jako przyktad podajac sprzedaz piw
z mniejszych browaréw lub piw importowanych.

173 Richard Schmalensee, Sunk Costs and Antitrust Barriers to Entry, s. 1, powolujac si¢ na
Jean Tirole, The Theory of Industrial Organization, Cambridge: MIT 1988.

174 G. Stigler, The Organization..., s. 67.



114 Rozdziat 3

przez przedsigbiorcow juz obecnych na rynku. Nastgpstwem takiej definicji
jest to, ze poniewaz wigkszoS¢ kosztow ponoszonych przez przedsigbiorcow
wchodzacych na rynek, zostala poniesiona przez przedsigbiorcow, ktorzy
aktualnie prowadza na nim dziatalnoS¢ gospodarcza, to bariery wejscia
w zdecydowanej wigkszosci przypadkdéw w ogole nie istnieja. Wedtug defi-
nicji G. Stiglera, barierami wejScia nie byly np. ekonomia skali, a w wielu
przypadkach takze koszty kapitalowe.

Rozbieznos¢ w podejsciu do definicji omawianego czynnika metody ana-
lizy posredniej zauwazalna jest rowniez w definicjach przedstawianych przez
kolejnych ekonomistow. R. Schmalensee wskazywal na zbyt szerokie ujgcie
barier wejScia przez J. Bainal7>. H. Demsetz zaproponowal za$ definicj¢
szersza niz definicje J. Baina i G. Stiglera, obrazujac ja na przyktadzie
rynku taksowek, gdzie kazdy z taksOwkarzy musi otrzymac licencje, ktorych
to dostepna liczba jest mniejsza niz liczba potencjalnych taksdwkarzy!76.
J. Ferguson przedstawil z kolei definicj¢ zblizong do J. Baina, sugerujac,
ze za bariery wejScia nalezy uzna¢ cokolwiek, co sprawia, ze wejScie jest
nieoplacalne, jednoczeSnie pozwalajac aktualnym konkurentom na ustalanie
ceny powyzej kosztow marginalnych i ciagte osiaganie zyskow monopolistycz-
nych!77. F. Fisher zdefiniowat bariery wejScia jako cokolwiek, co powstrzyma
wejScie na rynek, gdy byloby ono spolecznie korzystnel”8. Zblizona, lecz
wezsza definicje od G. Stiglera przedstawil natomiast C. von Weizsacker,
okreSlajac bariery wejsScia jako koszt, ktory musi zosta¢ poniesiony przez
wchodzacego, ale nieponoszony przez aktualnych graczy rynkowych, ktory
jednoczes$nie powoduje znieksztalcenie w alokacji zasobow spoleczenistwal”.
Definicje zblizone do G. Stiglera przedstawili takze D. Carlton!80 i J. Per-
lof181. Natomiast R. McAfee, H. Mialon i M. Williams, starajac si¢ pod-
sumowac dotychczasowe ekonomiczne definicje barier wejScia, wskazali
na dychotomi¢ sktadajaca si¢ z definicji ekonomicznej (koszt, ktdry musi
zosta¢ poniesiony przez wchodzacego, a nie jest lub nie zostal poniesiony
przez aktualnych konkurentdéw) oraz definicji wiasciwej dla prawa antymo-
nopolowego (koszt, ktory opdznia wejscie i przez to obniza dobrobyt spo-

175 R. Schmalensee Sunk Costs..., s. 473.

176 H. Demstez, Barriers to Entry, American Economic Review, vol. 72, s. 48 (1982).

177 J. Ferguson, Advertising and Competition: Theory, Measurement, Fact 10 (1974).

178 F. Fisher, Diagnosing Monopoly, Qaterly Rewiev Of Economics and Business, vol. 19,
s. 23 (1979).

179 C. Weizsacker, A Welfare Analysis of Bariers of Entry, Bell Journal of Economics, vol. 11,
s. 399 (1980).

180 D. Carlton, Why Barriers to Entry are Barriers to Understanding?, American Economic
Revierw Papers and Proceedings May 2004, s. 94.

181 P Jefrey, Modern Industrial Organization, 3 ed. Reading, MA: Addison-Wesley, 2000.
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teczny!82). Taki podziat zaadoptowal tez w konicu R. Schmalensee. Dodajac,
ze sktadnikiem definicji jest zdolnoS¢ potencjalnych konkurentow do dzia-
tania zgodnego z celami prawa ochrony konkurencji, a wigc powigkszenia
dobrobytu konsumentow!83. Najbardziej wypoSrodkowana definicja barier
wejScia wydaje si¢ byC jednak przedstawiona przez M. Watersona, okreSla-
jaca je, jako cokolwiek, co powstrzymuje przedsigbiorcow przed wejSciem
na rynek, na ktérym osiggane sa zyski ekonomicznel84.

Wobec widocznego sporu pomiedzy ekonomistami, zgody odno$nie do
jednoznacznego zdefiniowania barier wejScia nie mogly osiagnac takze
organy antymonopolowe i sady. W wyroku w sprawie Stany Zjednoczone
przeciwko Waste Management zauwazy¢ mozna podejScie blizsze definicji
aplikowanej przez szkol¢ harwardzka!®>. Wplyw podejscia chicagowskiego
mozna zaobserwowa¢ natomiast w decyzji FTC w sprawie Echlin Manufac-
turing. Stwierdzono tam, ze barierami wejsScia s3 dodatkowe koszty dtugo-
okresowe, ktore musza zosta¢ poniesione przez wchodzacych, w stosunku
do kosztéw poniesionych przez firmy bedace juz na rynku!86. W latach 90.
XX wieku, po tzw. rewolucji chicagowskiej'87, w wytycznych w sprawie oceny
koncentracji horyzontalnych, wydanych wspolnie przez FTC i DOJ w roku
1992, zastosowano jednak podejScie J. Baina, charakterystyczne dla szkoty
harwardzkiej i paradygmatu SCP. Wedtug tego dokumentu bariery wejscia
byly mierzalne przez stopien, w jakim potencjalne wejScie bedzie odpowie-
dzig na maly, lecz znaczacy wzrost ceny (small but significant nontransitory
incrase in price, tzw. test SSNIP). Z kolei w sprawie Los Angeles Land
Co. V. Brunswick wyrokujacy sad podaje wtasciwie dwie rozbiezne definicje
barier wejscia, oparte na podejsciach bliskich G. Stiglerowi i J. Bainowi!$8.
Niemniej jednak sugesti¢ w kierunku podejscia blizszego szkole harwardzkiej
wyraza brak zmiany definicji barier wejScia w Wytycznych Horyzontalnych
DOJ i FTC z 2010 roku. Nalezy w konicu zauwazy¢, ze M. Coate wskazuje,
iz bariery wejScia powinny by¢ definiowane w Swietle ekonomicznego modelu

182 R. Preston McAfee, H. Mialon, M. Williams, What is Barrier to Entry?, 94 American
Economic Review, Papers and Proceedings. s. 463 (2004).

183 R. Schmalensee Sunk Costs..., s. 471.

184 R. Blair, D. Kaserman, op. cit., s. 114.

185 Orzeczenie United States Court of Appeals, Second Circuit z 6.09.1984 United States

v. Waste Management Inc. 743 F2d 976.

0 Echlin Mfg. Co., 105 ET.C. 410, 485 (1985).

187 Mam tu na mysli uwidocznienie si¢ pogladdéw chicagowskiej szkoly prawa ochrony
konkurencji.

188 Orzeczenie United States Court of Appeals, Ninth Circuit, Los Angeles Land Co.
v. Brunswick, 6 E3d 1422.
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konkurencji, aplikowanego do danej analizy zamierzonej koncentracji przed-
sigbiorcow, a fatwo$¢ wejscia jest pytaniem empirycznym!8.

W unijnym prawie ochrony konkurencji Komisja zdefiniowata bariery
wejscia jako: specyficzne cechy rynku, ktore daja przedsiebiorstwom obec-
nym na rynku przewage nad potencjalnymi konkurentami'0. Sady unijne
odwolujg si¢ do kosztow: Sqd po pierwsze i w ogolnosci uwaza, ze roznorakie
elementy stanowiq takie bariery, w szczegolnosci gospodarczy, handlowy lub
finansowy i sprawiajg, ze potencjalny konkurent przedsiebiorstw prowadzqcych
juz dziatalnosc na tym rynku, ktory rowniez zamierza wejs¢ na ten rynek, musi
ponies¢ duze ryzyko i koszty, co wystarcza do zniechecenia go do dokonania
tego w rozsqdnym terminie lub szczegolnie utrudnia mu to wejscie na rynek
i w ten sposob pozbawia to przedsigbiorstwo mozliwosci ograniczania zacho-
wania przedsiebiorstw juz dzialajgcych na tym rynku poprzez konkurowanie
z nimi9l.

Podobna definicj¢ dotyczaca omawianych przeszkdd zapozycza polska
doktryna prawa ochrony konkurencjil®2. Prawo francuskie definiuje nato-
miast bariery wejScia jako przeszkody, ktore musza pokonac potencjalni
konkurenci w celu penetracji rynkul%.

Nalezy tez zwrdci¢ uwage na przyktady barier wejScia, pojawiajace si¢
w praktyce decyzyjnej organow antymonopolowych i wtasciwych sadow.
Zauwazy¢ tu mozna rozbieznoSci w nazewnictwie typOw barier wejscia.

Przyktadami podawanymi przez amerykanskie organy antymonopolowe
sa: planowanie, projektowanie i zarzadzanie, otrzymanie licencji, otrzyma-
nie innych zgod, budowanie, promocja, marketing!4. Orzecznictwo sadow
USA zwraca natomiast uwage¢ na: licencje prawne, kontrol¢ nad niezbed-
nymi zasobami, zakorzenione preferencje kupujacych dotyczace reputacji
czy koszty kapitalowe zwigzane z wejSciem!9>.

189 M.B. Coate, A.J. Del Buono, Modeling the Ease of Entry in Merger Analysis: Can Financial
Analysis Move the Ball?, Dostepne na: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=2412202.

190 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polqgczenia..., pkt. 70.

191 Orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji z 23.02.2006, w sprawie nr T-282/02, Cementbouw
Handel & Industrie BV v. Commission.

192 T, Skoczny, D. Aziewicz w: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji..., s. 666.

193 Authotite de la concurrence, Merger Control..., pkt 290.

194 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal..., s. 28.

195" Orzeczenie United States Court of Appeals, Ninth Circuit, w sprawie Los Angeles Land
Co. v. Brunswick, 6 E3d 1422 s. 1428.
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Komisja dokonuje natomiast bardziej ustrukturyzowanego podzialu
barier wejScia na bariery: prawne!, techniczne!®’ (w sktad ktérych wcho-
dza preferencyjny dostep do sprzetu lub zasobdw naturalnych!8, innowacje,
badania i rozwdj1%, prawa wlasnoSci intelektualnej2%, korzys¢ skali i zakresu,
sieci dystrybucji lub sprzedazy?0!) lub wynikajace z ustalonej pozycji przed-
sigbiorstw obecnych na rynku (lojalno$¢ klienta wobec marki?02, bliskos§¢
stosunkow pomiedzy dostawcami a klientami czy znaczenie promocji lub
reklamy, a takze inne korzysci wynikajace z dobrej opinii2®3), a takze koszty
zmiany dostawcy lub zobowigzania do stworzenia duzej nadwyzki mocy
produkcyjnych204, koszty utopione (np. koszty reklamy)20.

Niemiecki Federalny Urzad Kartelowy dzieli zaS§ bariery wejScia na:
prawne, strukturalne (wynikajace z charakterystyki rynku) oraz strategiczne
(wynikajace np. z mozliwosci podniesienia kosztéw przez konkurentéw spra-
wiajace, ze wejscie jest bardziej utrudnione i ryzykowne). Zwraca on tez
uwagg, ze bariera wejScia moga by¢ koszty wyjScia z rynku2%6. Ku analo-
gicznemu podejsciu skianiaja si¢ organy brytyjskie207.

Polska doktryna antymonopolowa dzieli natomiast bariery wejScia na
prawne (konieczno$¢ uzyskania zezwolen) i ekonomiczne (zwigzane z ponie-

196 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia..., pkt 71,
zobacz takze: decyzja Komisji Europejskiej z 21.05.1999, nr 1V/M.1430, w sprawie
Vodafone/Airtouch, punkt 27; decyzja Komisji Europejskiej z 11.08.2001, nr IV/M.2016,
w sprawie France Telecom/Orange, punkt 33, decyzja Komisji Europejskiej z 3.05.2000,
nr COMP/M.1693, w sprawie Alcoa/Reynolds, pkt 87.

197 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polqczenia..., pkt 71 b.

198 Decyzja Komisji Europejskiej z 20.05.1998, nr IV/M.754, w sprawie Anglo American
Corp./Lonrho, punkty 118-119.

199 Decyzja Komisji Europejskiej z 10.09.1997, nr IV/M.774, w sprawie Saint-Gobain/Wacker-
Chemie/NOM, punkty 184-187.

200 Decyzja Komisji z 22.12.1994, nr IV/M.269, w sprawie Shell/Montecatini, punkt 32. Decyzja
Komisji IV/M.68 [1991] OJ L290/35, punkt 3.4.

201 Decyzja Komisji z 15.05.1998, nr IV/M.833, w sprawie Coca Cola Company/Carlsberg,
punkt 74.

202 Jbidem, punkty 72-73.

203 Decyzja Komisji z 27.02.2002, nr COMP/M.2097, w sprawie SCA/Metsa Tissue,
punkty 83-84.

204 Decyzja Komisji z 9.06.2001, nr IV/M.1813, w sprawie Industri Kapital Nordkem/Dyno,
punkt 100.

205 Zobacz: decyzja Komisji Europejskiej z 2.10.1991, nr IV/M.53, w sprawie Aerospatiale/
Alenia/de Havilland.

206 Bundeskartellamt, Guidance on..., pkt 62-72

207 Competition Commission i Office of Fair Trading, Merger Assessment..., s. 59, pkt 5.8.5: sa
nimi: przewagi prawne, przewagi techniczne, przewagi strategiczne, przewagi strukturalne,
ekonomia skali.
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sienie wydatkow niezbednych z funkcjonowaniem na rynku)208. W doktrynie
zaznacza si¢ potrzebe zindywidualizowanej oceny barier ekonomicznych,
dla kazdego przedsigbiorcy, gtownie z punktu widzenia jego potencjaiu
ekonomicznego, a takze optacalnosci zwrotu inwestycji2?. Innym podzialem
przedstawionym w polskiej doktrynie sa bariery prawne i bariery poza-
prawne.210. Wyjasnienia Prezesa UOKIK okreslaja natomiast podzial barier
wejScia na bariery administracyjne, ,kosztowne” i inne2!l. Prezes UOKIK
w decyzjach stwierdza m.in. brak jakichkolwiek barier wejScia na rynek lekow
generycznych?12 lub brak istotnych barier dla ekspansji lub wejscia nowych
podmiotow, zarowno przedstawicieli handlowych producentow soczewek, jak
tez niezaleznych dystrybutorow/importerow?13.

3.4.2. Praktyka organéw ochrony konkurencji dotyczaca oceny wejScia na rynek

Kluczowe jest, by zwrdci€ uwage na miejsce umieszczenia definicji barier
wejscia w dokumentach przedstawiajacych polityke organéw ochrony kon-
kurencji. Komisja umieszcza je w swoich wytycznych dotyczacych oceny
koncentracji horyzontalnych dopiero przy czynnikach majacych wplyw na
oplacalnosé (prawdopodobienstwo) wejscia na rynek2!4. Niemiecki Federalny
Urzad Kartelowy sytuuje bariery wejScia przy analizie prawdopodobienstwa
wejsciaZls, Brytyjskie organy ochrony konkurencji wskazujg za$, ze bariery
wejscia mogg wplynaé zarébwno na prawdopodobiefistwo, czasowoS¢, jak
i fakt ze wejscie jest wystarczajace?!6. Organ francuski odnosi si¢ wylacznie
do potencjalnej konkurencji i mozliwosci jej wejScia na rynek wtasciwy217.

208 T. Skoczny, D. Aziewicz w: T. Skoczny, Ustawa o ochronie konkurencji..., s. 667.

209 Jbidem.

210 Ibidem, s. 666 i nast.; Jeszcze inny podzial proponujg Schwallbe i Zimmer w: U. Schwalbe,

D. Zimmer, Law and Economics...: bariery absolutne (dajace aktualnym konkurentom

przewage w kosztach) oraz bariery strategiczne (wynikajace z przewagi przedsigbiorcow

zasiedziatych, skutkujace naduzywaniem sily rynkowej, pochodzace z ograniczen

wertykalnych), s. 145-146.

Prezes UOKIK, Wyjasnienia dotyczqce oceny przez Prezesa UOKIK zglaszanych koncentracji,

s. 48.

212 Decyzja Prezesa UOKIK z 3.07.2008, nr DKK-52/2008, w sprawie Richter Gedeon Nyrt./
Polpharma.

213 Decyzja Prezesa UOKIK w sprawie INVOPTIC/JZO, op. cit.

214 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polqczenia..., pkt. 70; zob.
tez M. Rosenthal, S. Thomas, European Merger Control..., s. 209.

215 Bundeskartellamt, Guidance on..., pkt 61.

216 OFT guidelies pkt 5.8.4

217 Authorite de la concurrence, Merger Control Guidelines, wersja angielska, pkt 337.
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Zar6éwno w Wytycznych Komisji, wytycznych niemieckiego Federalnego
Urzedu Kartelowego, jak i Wytycznych DOJ i FTC czy organu francuskiego
brakuje osobnego rozdzialu poSwigconego barierom wejScia jako elemen-
towi analizy zamierzonych koncentracji przedsigbiorcow. Rozdziat taki jest
co prawda zawarty w wytycznych brytyjskiego organu ochrony konkuren-
cji, jednak jego analiza pozwala na stwierdzenie podejScia analogicznego
do przedstawianych przez inne organy antymonopolowe. Swiadczy to o tym,
ze wobec wskazanych na poczatku niniejszego podrozdziatu, trzech sytuacji
analizy wejScia, organy antymonopolowe koncentruja si¢ raczej na bada-
niu mozliwo$ci wejScia na rynek, a czynnikiem skladowym tej analizy sa
bariery wejScia. Ma to szczeg6lne znaczenie w przypadku obrony uczestni-
kow koncentracji przed zarzutem istotnego ograniczenia konkurencji, a wigc
w sytuacji nr (iii) przedstawionej na poczatku niniejszego podrozdziatu.

Genezy takiego podejScia nalezy poszukiwa¢ w prawie antytrustowym
USA. DOJ i FTC wskazuja, ze prawdopodobienstwo i skuteczno$¢ wejscia
oceniane sa w Swietle ,,wysitku wejscia”, jaki podejmowany jest przez przed-
sigbiorce (entry effort). Wysitkiem tym sa dziatania, jakie dany przedsigbiorca
musi podjaé, by uczestniczy¢ w walce konkurencyjnej na danym rynku wia-
Sciwym. PodejScie do oceny wysitku wejscia ewoluowalo na przestrzeni lat.
W sprawie Stany Zjednoczone przeciwko Baker Huges polaczenie spotek
Tamrock AG i Eimco Secoma SA wygenerowato udzial rynkowy w wysokoSci
76%, rynku wiertet stuzacych do poszukiwania ropy i gazu?!8. Wyrokujacy
w pierwszej instancji sad potwierdzil latwoS¢ wejScia na rynek wtasciwy,
obalajaca domniemanie posiadania sity rynkowej opartej na wysokim udziale
rynkowym (co uczynif na podstawie dwoch niedawnych wejsé, liczby przed-
siebiorcow zagranicznych bedacych potencjalnymi konkurentami, wywierania
presji przez tych przedsigbiorcow na aktualnych konkurentow oraz fluktuacji
udzialéw rynkowych). DOJ zaskarzyt wyrok sadu, twierdzac, ze wejscie nie
bedzie wystarczajaco szybkie i skuteczne, by obnizy¢ cen¢ rynkowa. Apelacja
zostala jednak odrzucona. Analizujac przedstawiony wyrok, sad stwierdzit,
ze nie jest realistyczne, by wymaga¢ od pozwanego, by udowodnit szyb-
koS¢ 1 skuteczno$¢ wejScia. Odmienne podejScie zostalo zaprezentowane
w sprawie Stany Zjednoczone przeciwko United Tote Inc.?19. Wyrokujacy
sad dokonal doktadnej analizy, czy potencjalny konkurent bedzie w stanie
przeciwdziata¢ antykonkurencyjnym skutkom koncentracji. Podobna analize
przeprowadzono w sprawie Stany Zjednoczone przeciwko Franklin Electric

218 Orzeczenie United States Court of Appeals, District of Columbia Circuit, w sprawie
United States v. Baker Huges, 908 F. 2d 981.

219 QOrzeczenie U.S. District Court for the District of Delaware, w sprawie United States
v. United Tote, Co. 768 F. Supp. 1064 (D. Del. 1991).
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Co.220, gdzie koncentracja przedsigbiorcow doprowadzitaby do utworzenia
monopolu, a uczestnicy zaproponowali zastosowanie Srodka zaradczego
polegajacego na udzieleniu licencji potencjalnemu konkurentowi. Wyro-
kujacy w tym przypadku sad stwierdzil, ze posiadane przez potencjalnego
konkurenta zasoby sg ograniczone. Doprowadzito to do uznania m.in., ze

skutecznos$¢ wejscia bytaby minimalna, a samo wejScie, ktore zaj¢toby ok. 2

lat, byloby zbyt odlegte. Sad przeanalizowal w tej sprawie zar6wno bodZce

wejscia, jego prawdopodobiefistwo, jak i okres.

Wyzej wskazany test zostal w praktyce uznany przez organy antymono-
polowe. Weryfikowany element analizy poSredniej jest badany w Swietle
tego, czy wejscie:

(i) moze nastapi¢ w wystarczajaco krotkim okresie, by zapobiec szko-
dzie wyrzadzonej konsumentom przez wykorzystywanie sity rynkowe;j
(timely);

(ii) jest prawdopodobne (likely); oraz

(iii) bedzie wystarczajace (skuteczne), by zapobiec takiej szkodzie (suffi-
cient)?21,

Na oceng wszystkich trzech powyzszych czynnikéw maja natomiast wplyw
istniejace bariery wejScia na rynek. W tej cze¢sci testu bariery wejscia jako
element statyczny zajmuja istotne miejsce, mogace Swiadczy¢ o spetnieniu
jednej z przestanek istotnego ograniczenia konkurencji. Podstawe referowa-
nego twierdzenia odnajduj¢ m.in. w decyzji Komisji w sprawie Ryanair, gdzie
stwierdzono, ze: postepowanie wykazalo, zZe w rezultacie tych barier wejscie
nie jest prawdopodobne, a nawet nieprawdopodobne na prawie wszystkich
pokrywajgcych sie trasach??2,

Trzeba zauwazyC, ze uznanie samych barier wejScia za czynniki anty-
konkurencyjne per-se byloby o tyle utrudnione, ze niektore z nich, jak
np. korzy$¢ skali, moga generowaé czynniki efektywnoSciowe koncentra-
cji, a wigc skutki prokonkurencyjne. S. Bishop i M. Walker podkre§laja,
ze nawet przy wysokich barierach wejsScia konkurencja moze okazaé si¢
intensywna223. Podobne stanowisko zajeta Komisja w sprawie Pilkington/SIV
stwierdzajac, ze nawet niska liczba graczy rynkowych oraz wysokie bariery

220 Orzeczenie United States District Court, W.D. Wisconsin, w sprawie United States
v. Franklin Electric Co. 130 F. Supp 2d 1025 (W.D. Wis. 2000).

221 S. Bishop, M. Walker, op. cit., s 298; U.S. Department of Justice and the Federal
Trade Commission, Horizontal..., s. 28; Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny
horyzontalnego polgczenia..., pkt 68, Bundeskartellamt, Guidance on..., pkt. 61-74;
Competition Commission i Office of Fair Trading, Merger Assessment..., s. 59, pkt 5.8.3.

222 Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie nr COMP/M.4439 Ryanair/Air Lingus, pkt. 784.

223 S. Bishop, M. Walker, op. cit., s. 298.
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wejScia nie musza oznacza¢ obnizenia intensywnosci konkurencji na rynku
w wyniku dokonania koncentracji?24. Niektorzy ekonomiSci stoja za$§ na
stanowisku, ze wejScie na kazdy rynek zajmuje czas oraz wymaga inwestycji,
poniesienia kosztoOw opOznienia, zatrudniania personelu. Na kazdym rynku
bariery wejScia wystepuja, a wejscie eliminuje zysk monopolowy w dluzszym
okresie, a nie natychmiastowo przy zerowych kosztach22.

Komisja w Wytycznych Komisji postuguje si¢ tytulem elementu testu
istotnego ograniczenia konkurencji: ,,WejScie na Rynek” (Entry). W pierw-
szej kolejnosci przyjmuje, ze jezeli wejScie na rynek jest wystarczajaco tatwe,
to nie jest prawdopodobne, aby polaczenie niosto za soba znaczace ryzyko
antykonkurencyjnosci?20. Analogicznie stwierdza niemiecki Federalny Urzad
Kartelowy??’. Na podobnym stanowisku stoja tez amerykanskie organy
ochrony konkurencji. Stwierdzaja, ze jezeli wejScie na rynek bedzie tak
tatwe, ze aktualni konkurenci nie beda mogli optacalnie podniesS¢ cen, to
koncentracja nie doprowadzi do powstania czy umocnienia sily rynkowej228.

Takie uksztaltowanie przez organy ochrony konkurencji wytycznych suge-
ruje wiec traktowanie mozliwoSci wejScia glownie jako elementu obrony
(shield) przed zarzutem istotnego ograniczenia konkurencji. Znajduje to
oparcie w badanym orzecznictwie. Przyktadowo w sprawie Los Angeles
Land Co. v. Brunswick, gdzie pomimo posiadania 100% rynku kregielni
nie stwierdzono posiadania sily rynkowej, z uwagi na mozliwoS¢ nowych
wej$¢22%, Podobnie orzeczono w sprawie United States v. Waste Management
Inc., gdzie udzial koncentrujacych si¢ przedsigbiorcow wynosit 48% rynku
gospodarowania odpad6ow?30. Byto tak rowniez w decyzji Komisji w sprawie
HP/Compagq, dotyczacej koncentracji kreujacej m.in. 90% udzial w jednym
z rynkéw wiasciwych?31.

224 Decyzja Komisji Europejskiej, z 21.12.1993, nr IV/M.358, w sprawie Pilkington-Techint/SIV.

225 J. Culbertson, R. Weinstein, op. cit., s. 5.

226 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polqczenia..., pkt 68;
Decyzje Komisji Europejskiej w sprawie 1V/M.477, Mercedes-Benz/Krassbohrer [1995],
oraz w sprawie IV/M.774, Saint-Gobain/Wacker-Chemie.

227 Bundeskartellamt, Guidance on..., pkt 58.

228 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal..., s. 28.

229 Orzeczenie United States Court of Appeals, Ninth Circuit, Los Angeles Land Co.
v. Brunswick, 6 E3d 1422.

230 Orzeczenie United States Court of Appeals, Second Circuit z 6.09.1984 United States
v. Waste Management Inc. 743 F2d, s. 983, zob. réwniez: M. Coate, A.J. Del Buono,
Modeling the Ease of Entry in Merger Analysis: Can Financial Analysis Move the Ball?,
s. 2. Dostepne na: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2412202.

21 Decyzja Komisji Europejskiej z 31.01.2002, nr COMP/M.2609, w sprawie HP/Compagq.
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Komisja postuguje si¢ stanowiskiem, ze wejScie moze stanowiC bariere
konkurencyjng dla tqczqcych sie stron. Aby ja wykazaé, nalezy udowodnic, iz
mozna zapobiec lub pokonaé potencjalne skutki antykonkurencyjne pota-
czenia na czas i w odpowiednim stopniu232,

W praktyce centralnym punktem przeprowadzanej przez organy anty-
monopolowej analizy wejs¢ na rynek jest wiec tatwos¢ wejscia, na ktorg
sktadaja si¢ jego prawdopodobienstwo, czas i skuteczno$¢233.

(i) Wedlug Komisji Europejskiej — prawdopodobiefistwo wejScia na rynek
— zalezy od jego oplacalnosci, biorac pod uwage wymog uruchomienia
dodatkowej produkcji oraz inne odpowiedzi aktualnych konkurentow.
Organ niemiecki dodaje w tym zakresie spodziewane koszty inwestycji
oraz ze na bodziec do wejScia wplywaja istniejace bariery wejsciaz34.
Optacalno$¢ wejScia ograniczaja: (i) wymoOg wejScia na duza skale,
(ii) istnienie sytuacji, gdy aktualni konkurenci moga utrzymac dtugoter-
minowe kontrakty, (iii) wysokie koszty i ryzyko, w tym koszty utopione.
Powyzsze czynniki zmniejszaja prawdopodobiefistwo wejscia23.

Amerykanskie organy ochrony konkurencji wskazuja na czynniki czy-
sto ekonomiczne. Prawdopodobiefistwo zalezy tam od oplacalnoSci wej-
Scia liczonej z uwzglednieniem aktywow, mozliwosci, kapitatu oraz ryzyka,
w tym kosztow utopionych. Podaje si¢ jednocze$nie trzy czynniki: (i) poziom
produkgc;ji, ktory wchodzacy moze uzyskac, (ii) ceng, jaka moze uzyskac,
(iii) koszty, jakie jest zdecydowany ponies¢, ktore moga by¢ uzaleznione od
skali w jakiej dziata. M. Coate uwaza, ze prawdopodobiefistwo wejscia jest
zalezne gtownie od jego oplacalnosci i organ ochrony konkurencji powinien
dokonywac jego badania tak jak cztonek zarzadu przedsigbiorcy?3¢. Wediug
Komisji prawdopodobienistwo wigze si¢ takze z przewidywanym rozwojem
rynku oraz faza, w ktorej si¢ on znajduje?37.

Organy antymonopolowe zgodnie uwazaja, ze przykiady wejs¢ na rynek
dokonanych w przesztosci (a takze wyjs¢) moga dostarczy¢ informacji o skali
barier wejscia. Traktujg zazwyczaj odpowiednig liczbe skutecznych juz wejsé
jako dowod na brak barier. Tak oceniaja amerykanskie sady, co widoczne

232 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia..., pkt 68.

233 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal..., s. 28.

234 Bundeskartellamt, Guidance on..., pkt 61.

235 Ibidem.

236 M.B. Coate and A.J. Del Buono, Modeling the Ease of Entry in Merger Analysis: Can
Financial Analysis Move the Ball? Dostepne na: http:/papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=2412202.

237 Zobacz np. decyzja Komisji Europejskiej z 29.07.1998, w sprawie nr IV/M.986, Agfa-
Gevaert/Dupont, punkty 84-85; orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji w sprawie Gencor
v Commission, op. cit., ust. 237.
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byto chociazby w sprawie Fieldturf v. Southwest Recreational Industries>8.

Mozliwos¢ tatwego wejscia zostala tam stwierdzona na podstawie zidenty-

fikowania jedenastu wejS¢ na badany rynek wlaSciwy. Analogiczne rozu-

mowanie odnajdziemy takze w decyzji Prezesa UOKIK BSH/Zelmer??.

Stosowanie przedstawionego podejScia z ekonomicznego punktu widzenia

moze jednak wprowadza¢ w biad. EkonomiSci twierdza bowiem, ze brak

wejS¢ moze po prostu Swiadczy¢ o nienaduzywaniu sity rynkowej i braku
zwiazanych z tym bodZcow do nowych wejsé24%0. Z drugiej strony istnienie
skutecznych wejsS¢ z pewnoscia bedzie Swiadectwem braku barier dostgpu do
rynku?4l, Jednocze$nie prawdopodobienstwo wejscia jest w praktyce najbar-
dziej istotnym czynnikiem oceny fatwoSci potencjalnych wejs¢ na rynek242,

(ii) Okres wejscia — oznaczajacy dzialanie we wlasciwym czasie — w nastep-
nej kolejnoSci organy antymonopolowe badaja, czy wejScie bedzie
wystarczajaco szybkie, by zapobiega¢ wykorzystywaniu sily rynkowej
ze szkoda dla konsumentéw?4. W tym aspekcie widaé rozbieznoSci.
Komisja wskazuje, ze odpowiedni okres badania to okres dwoch lat,
ale 1 na to, ze przy analizie nalezy bra¢ pod uwage cechy charaktery-
styczne oraz dynamike rynku?#4. Organy amerykanskie, pomimo tre-
Sci chociazby wskazanego juz orzeczenia Stany Zjednoczone przeciwko
Franklin Electric Co, w wytycznych w ogole zrezygnowaly z okreslania
przedzialu czasowego kosztem analizy historii wejs¢. Organ niemiecki
twierdzi natomiast, ze okres jest uzalezniony od charakterystyki i dyna-
miki rynku, podajac za punkt odniesienia zwyczajny czas trwania umow
z konsumentamiZ®.

(iii) Wielkos¢ i zakres wejScia sa niezbedne, by okre§li¢, czy jest ono wystar-
czajace, by zapobiec (przeciwwazyC€) antykonkurencyjnym skutkom kon-
centracji. Nie zostanie za takie uznane wejscie, ktore zostatoby dokonane
na niskie udzialy rynkowe?#. Nie bedzie takim réwniez wejscie, ktore
dotyczy¢ bedzie produktow bedacych dalszymi substytutami na rynku

2

[N

8 Orzeczenie United States Court of Appeals, Federal Circuit, w sprawie Fieeldturf
v. Southwest Recreational Industries, 235 F. Supp 2d 708.

239 Decyzja Prezesa UOKIK z 11.03.2013, Nr DKK-42/2013, w sprawie BSH/Zelmer:

240 J. Culbertson, R. Weinstein, op. cit., s. 6.

241 Ibidem.

242 M.B. Coate and A.J. Del Buono, op. cit.

243 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal..., s. pkt 9.1,

s. 29.

244 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia..., pkt 74.

245 Bundeskartellamt, Guidance on..., pkt 73.

246 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia..., pkt 75.
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produktow zréznicowanych247. Jest tak takze, gdy zajdzie brak mozliwo-
$ci pokonania barier reputacjiz*8. Przyktadowo organy antymonopolowe
USA wskazuja, ze wejScie bedzie wystarczajace, jezeli wchodzacy bedzie
w stanie replikowac skal¢ i sit¢ jednego z przedsigbiorcow uczestnicza-
cych w koncentracji2#.

Na konicu nalezy wskazac rozbudowany wachlarz dodatkowych czynnikow
badania stosowany przez brytyjskie organy antymonopolowe. Skladaja si¢
na niego: historia wejs¢ na rynek, dowody planowanych wejs¢, obserwacje
bezposrednie i statystyczne na temat barier wejS¢ oraz wyjS¢ z rynku, koszty
wejScia, okres odzyskania kosztOw wejScia, istnienie umow diugookreso-
wych, potencjalny skutek zmian technologicznych oraz innowacji, zdolnos¢
1 bodzce do sponsorowania wejsScia przez klientow, mozliwosSci ograniczen
importowych oraz odpowiedz strony podazowej aktualnych konkurentéw?20.

Podej$cie Prezesa UOKIK oraz polskich sadow do oceny wejScia na rynek
wymaga systematyzacji. Z jednej strony Prezes UOKIK w wyjasnieniach
stwierdza, ze: wysokie bariery wejscia na rynek powodujg, zZe nowe wejscia
nie bedq stanowic istotnego zagrozenia dla ewentualnej sily rynkowej uzyskanej
w wyniku koncentracji. Z kolei w przypadku niskich barier wejscia mozliwos¢
nowych wejs¢ na rynek moze byc istotnym czynnikiem ograniczajgcym zdolnosc¢
do ewentualnego podnoszenia cen przez uczestnikow koncentracji”?!. Jedno-
czeSnie w sprawie Gogifer/Kolfram Prezes UOKIK przeprowadzit oceng barier
wejscia na polski rynek rozjazdow torowych i prawdopodobieristwa wejscia
przedsiebiorcow zagranicznych w ciggu najblizszych 2 lat?32.

Trudno jednak dojS¢ w zakresie oceny barier wejScia do jednolitej kon-
kluzji, gdyz wspomniana decyzja zawiera wewnetrzne sprzecznosSci. Z jed-
nej strony zglaszajacy koncentracje, wskazal za zupetnie nieprawdopodobne
i nieoplacalne ekonomicznie uruchomienie produkcji rozjazdow torowych
przez przedsigbiorce niedzialajgcego do tej pory na tym rynku, ze wzgledu na
trudne do oszacowania koszty wdrozenia produkcji rozjazdow, bez posiada-
nia jakiegokolwiek uprzedniego doswiadczenia i zaplecza organizacyjno-tech-
nicznego?3. Z drugiej strony Prezes UOKIK odno$nie do kosztu wejscia
twierdzit, ze zglaszajgcy oszacowal na kwote 5-7 min zlotych, stwierdzajgc

247 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal..., s. p. 9.3,
s. 29.

248 [bidem.

249 [bidem.

250 Competition Commission i Office of Fair Trading, Merger Assessment..., s. 62, pkt 5.8.12.

251 Prezes UOKIK, Wyjasnienia..., s. 41.

252 Decyzja Prezesa UOKIK w sprawie Cogifer/Koltram, op. cit.

253 Prezes UOKIK, Wyjasnienia..., s. 27

[
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jednoczesnie, iz koszty te nie stanowiq istotnej bariery wejscia na rynek polski
dla duzych graczy zagranicznych, takich jak np. VAE. W dalszej czeSci stwier-
dzajac, ze grupa VAE nie planuje uruchomienia ani zakladu produkcyjnego,
ani linii montazowej w Polsce w ciggu najblizszych pieciu lat. Dalej jednak
Prezes UOKIK zauwazyl, ze oplacalne jest powolanie spoiki joint venture,
jakby ta zupetnie nie oznaczala wejScia na dany rynek wiasciwy. Jednocze-
S$nie watpliwosci powoduje to, ze przy podejmowaniu decyzji Prezes UOKIK
opart si¢ w duzej mierze na stanowisku potencjalnego konkurenta, jakby
nie zauwazajac jego interesu gospodarczego, ktérym niewatpliwie mogtoby
by¢ niedopuszczenie do powstania silnego gracza rynkowego24.

O ile mozna zada¢ pytanie o zasadno$¢ powyzszych stwierdzen, to sam
schemat, w jakim Prezes UOKIK przeanalizowal mozliwo$¢ wejscia, wydaje
si¢ w tym konkretnym przypadku odpowiada¢ stosowanemu przez zagra-
niczne organy antymonopolowe. Niemniej jednak w tej samej sprawie, juz
w postepowaniu przed SOKIK, brakuje przeprowadzenia samej analizy tatwo-
Sci wejscia na rynek, a obecna jest jedynie analiza barier i ich wysokoSci, jak
i wskazanie na przeslankg¢ wielkosSci wejScia. Odnajduje tam stwierdzenie
SOKIK, ze: Jednoczesnie istniejgce na krajowym rynku silne bariery wejscia
uniemozliwiajq powstanie lub rozwdj innego przedsiebiorcy i osiggniecie przez
niego pozycji rynkowej rownowazqcej sile rynkowq polgczonych przedsiebiorcow
w stopniu gwarantujgcym utrzymanie konkurencji na niezagrozonym poziomie>>.

W innych decyzjach Prezes UOKIK ogranicza si¢ cz¢sto do stwierdzenia
wysokich (silnych) lub niskich (nie istotnych, minimalnych)?° barier wej-
Scia, wielokrotnie nie dokonujac analizy samej mozliwoSci wejScia na rynek
wlasciwy, tak jak czynig to inne organy ochrony konkurencji. Kontrower-
syjne w Swietle poczynionych badan wydaje si¢ to, ze juz sama wysokosc¢
barier wejScia moze by¢ czynnikiem wplywajacym na wynik testu istotnego
ograniczenia konkurencji (ekonomicznego testu oceny skutkow rynkowych
koncentracji).

Wyjasnienia Prezesa UOKIK przedstawiajg podziat barier wejScia na: admi-
nistracyjne (do ktorych zalicza si¢ zezwolenia, atesty utrudniajace wejscie
i konkurencj¢ z aktualnymi konkurentami)®7, kosztowe (wiazace si¢ z wybu-
dowaniem infrastruktury lub zbudowaniem marki, oceniane w stosunku do

254 Decyzja Prezesa UOKIK w sprawie Cogifer/Koltram, op. cit.

25 Orzeczenie SOKIK, XVII AmA 213/09, op. cit.

256 Decyzja Prezesa UOKIK z 30.01.2015, nr DKK - 23/2015, w sprawie Platform Specialty
Products Corporation/Arysta LifeScience Limited, s. 14; decyzja Prezesa UOKIK
z 1.10.2014, nr DKK - 128/2014, w sprawie Eurocash/Inmedio, s. 8.

257 Prezes UOKIK, Wyjasnienia..., s. 47.
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spodziewanych przychod6éw z dziatalno$ci na rynku23®), a takze inne bariery

wejscia?>? (biorac pod uwage np. rzeczywiste zachowania konkurentéw). Wyja-

Snienia s3 sformutowane w sposob niepozwalajacy na ocen¢ wysokosci barier

wejScia z punktu widzenia potencjatu ekonomicznego danego potencjalnego

konkurenta, a sg traktowane w taki sam sposob dla kazdego z nich.

Mozna przychyli¢ si¢ do stwierdzenia, ze usystematyzowany i najbardziej
odpowiedni test mozliwosci (fatwosci) wejscia na rynek przez potencjalnych
konkurentow, bedacy jednym z istotniejszych elementow analizy posrednie;j,
powinien zawiera¢ badanie trzech przestanek:

(i) istnienie barier wejscia;

(ii) okres i zakres wejScia w Swietle obecnych barier i indywidualnych
potencjaléw gospodarczych potencjalnych konkurentdow (jako czynniki
niezbe¢dne do oceny kolejnej przestanki);

(iii) prawdopodobiefistwo (oparte m.in. o optacalno$¢) jako czynnik decy-
dujacy o mozliwosci nowego wejscia260.

Prowadzone badanie wskazuje rOwniez, ze organy ochrony konkurencji

w zdecydowanej wigkszoSci stosuja test mozliwoSci wejScia po wskazaniu

mozliwoSci wystapienia skutkow antykonkurencyjnych.

3.5. Sita nabywcza odbiorcow

Sita nabywcza odbiorcow jest elementem metody analizy posredniej sku-
pionym na badaniu potencjatu strony popytowej rynku wiasciwego. Jest to
drugi po analizie potencjalnych wejS¢ na rynek tzw. wyréwnawczy element
prowadzonego badania. Sit¢ nabywcza definiuje si¢ jako zdolno$¢ nabywcy
do wplywania na zasady i warunki, na jakich nabywa on towary2¢1. Jest ona
immanentnie zwigzana z ekonomiczng teorig monopsonu, a wi¢c sytuacja,
w ktorej to, odwrotnie od sytuacji monopolu, istnieje tylko jeden odbiorca
produktu, decydujacy ile go zakupi, a takze za jaka ceng?62. Wyrdzni¢ mozna

258 Ibidem, s. 48.

259 Ibidem.

260 Malcolm B. Coate and Arthur J. Del Buono, op. cit.

261 Zobacz: OECD Policy Roundtables, Roundtable on Buying Power of Multiproduct Retailers.
Dostgpne na: http://www.oecd.org/competition/abuse/2379299.pdf; J.K. Galbraith,
American Capitalism: The Concept of Countervailing Power, Boston, MA: Houghton
Miftlin, chapter 9, 1952.

262 Zobacz blizej: Blair, Roger D. and Jeffrey L. Harrison, Monopsony: Antitrust Law and
Economics, Princeton: Princeton University Press, 1993.
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rowniez strukture oligopsonu, a wigc sytuacje, gdy na rynku prowadzi dzia-
talnos&¢ tylko kilku nabywcow?263.

W doktrynie precyzuje si¢, ze posiadanie sity nabywczej polega na moz-
liwoSci zmiany Zrodla zaopatrzenia w odpowiedzi na naduzywanie pozy-
cji rynkowej przez innego przedsigbiorce?4. Ten element testu istotnego
ograniczenia konkurencji zaktada dokonanie badania skutecznoSci relacji
dziatania rynkowego dwoch szczebli obrotu — szczebla dostawcdw (upstream
market) oraz szczebla odbiorcow (downstreemn market). Zaklada badanie
zdolnoSci uniemozliwienia przez przedsigbiorcow, dziatajacych na nizszym
z nich, naduzywania sily rynkowej przez przedsigbiorce powstalego w wyniku
dokonania zamierzonej koncentracji na wyzszym szczeblu26.

Jednoczesnie mozliwe jest istnienie tzw. monopolu bilateralnego (bila-
teral monopoly). Polega on na uksztaltowaniu struktury rynku z jednym
producentem i jednym nabywca. Niektorzy ekonomiSci uwazaja go za lepsza
struktur¢ rynku niz sam monopson lub sam monopol, ale rOwnoczeSnie
gorsza od rynku konkurencyjnego26°.

Z punktu widzenia nadzoru nad koncentracjami przedsi¢biorcow sita
nabywcoéw moze by¢ rozpatrywana w dwoch aspektach.

Po pierwsze, jej uzyskanie moze by¢ czynnikiem korzysci efektywnoscio-
wych (w sytuacji, gdy do koncentracji dochodzi na rynku nizszego szczebla)
(mergers of competing buyers). Uzyskana efektywno$¢ polega na mozliwosci
wywierania wigkszej presji na producentow. W przypadku takiej koncen-
tracji sifa nabywcza moze rowniez prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji
na rynku.

Po drugie, istnienie sily nabywczej moze zosta¢ uznane za wywierajace
presje na dokonujacych koncentracji producentow o bardzo istotnym wspol-
nym udziale rynkowym (potencjalnej sile rynkowej), w ten sposob, ze nie
beda oni mogli dziata¢ niezaleznie od nabywcow (wyrOwnawcza sita nabyw-
cza — countervaling buyer power).

Nie bez powodu wigc sita nabywcow jest uwazana w doktrynie za dar
(boon) lub grozbe (meance) dla rynku, w zaleznosci od kontekstu w jakim
wystapi2¢’. Z punktu widzenia prowadzonego badania istotny jest drugi ze
wskazanych przypadkow.

263 OCED stownik: https://stats.oecd.org/glossary/detail.asp?ID=3265.

264 S. Bishop, M. Walker, op. cit., s. 297.

265 R.G. Noll, “Buyer Power” and Economic Policy. Antitrust Law Journal, vol. 72, (2005),
s. 589-624.

6 Zobacz: T. Campbell, Bilateral Monopoly in Merger, Antitrust Law Journal 2007, vol. 74,
s. 521-536.

267 1, Kokkoris, H. Shelanski, op. cit., s. 409.

2

=



128 Rozdziat 3

Prezes UOKIK w wyjaSnieniach twierdzi, ze fakt, iz odbiorcy lgczqcych
sie przedsiebiorcow dysponujg rownowazqcq silg nabywczq zmniejsza praw-
dopodobieristwo wystgpienia istotnego ograniczenia konkurencji?%8, Tak tez
wskazuje niemiecki Federalny Urzad Kartelowy2® czy organy francuski2”
i brytyjski2’l. Organy ochrony konkurencji w USA definiuja taka sytuacje
jako istnienie tzw. silnych nabywcow (powerful buyers)272.

Powstanie producenta o duzym udziale rynkowym moze spowodowaé
dla odbiorow, zawezenie wyboru spoSrod dotychczasowych konkurentow.
Znaczacy odbiorcy moga uznac za oplacalne poszukiwanie nowego dostawcy.
Optacalnym moze okaza¢ si¢ mozliwoS¢ substytucji, np. jesli moga dywer-
syfikowaé Zrodto dostaw?73. Wigkszy nabywca moze roéwniez sprawié, ze
oplacalne stanie si¢ wejscie na rynek wyzszego szczebla przez potencjalnego
konkurenta uczestnikOw koncentracji.

S. Bishop i M. Walker wskazuja, ze nie jest wystarczajace, by wska-
za¢ na skoncentrowanie rynku po stronie zakupowej?’4. Komisja definiuje
wyrdwnawczg sitle nabywczg jako sile przetargowa posiadang przez nabywce
wobec sprzedawcy w negocjacjach handlowych, ze wzgledu na (i) wielkos¢,
(ii) znaczenie handlowe dla sprzedawcy, a takze (iii) mozliwo$¢ zmiany
dostawcy?’>. Zdaniem tego organu, ze badanie istnienia sily nabywczej dzieli
si¢ na analiz¢ zaistnienia trzech strategii nabywcow:

(iv) odbiorca moze zagrozi¢ skorzystaniem w rozsadnym okresie czasu
z alternatywnych Zrdédel dostawy w odpowiedzi na podniesienie cen
przez dostawce czy tez pogorszenie warunkow dostawy albo ich jako-
Sci (w tym jakoSci produktéw). Alternatywne Zrddla dostawy musza
by¢ jednak wiarygodne. W tym celu Komisja przeprowadza m.in. ana-
liz¢ mocy produkcyjnych konkurentow. Mialo to miejsce, chociazby
w decyzji Enso/Stora?’6. Jednocze$nie Komisja bierze pod uwage nie
tylko utrat¢ catoSci zamoOwien, ale takze ich czgSci, jezeli jej utrata

268 Prezes UOKIK, Wyjasnienia..., s. 53.

269 Bundeskartellamt, Guidance on..., pkt 79.

270 Authorite de la concurrence, Merger Control..., pkt 374.

271 Bundeskartellamt, Guidance on..., pkt 79.

212 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal..., s. 27,
pkt 8.

213 R. Inderst G. Shaffer, Buyer Power in Merger Control, w: Issues in Competition law and
Policy 1 (ABA Section of Antitrust Law 2008), s. 18.

2714 S, Bishop, M. Walker, op. cit., s. 297.

215 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia..., pkt. 64.

276 Decyzja Komisji Europejskiej z 25.11.1998, nr IV/M.1225, w sprawie Enso/Stora, pkt 94.
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bedzie skutkowata wywarciem presji na dotychczasowego dostawce27’.
Uwaza sig, ze skutecznoSc takiej strategii jest tym wigksza, im wigksza
jest zaleznoS¢ kosztow przedsigbiorcy na wyzszym szczeblu rynku, od
wykorzystywanych mocy produkcyjnych?7s;

(v) odbiorca moze zagrozi¢ integracja pionowa z konkurentem na rynku
wyzszego szczebla lub patronowac ekspansji czy tez wejSciu na rynek
poprzez zobowiazanie si¢ do skfadania duzych zamoéwien?”. Proba eks-
pansji moze zaleze¢ od poniesionych kosztow potencjalnego konkurenta;

(vi) odbiorca moze odmoéwi¢ zakupu innych produktow wytwarzanych przez
dostawceg lub, szczegolnie w przypadku nietrwalych produktow, opdzniac
ich zakup.

Dodatkowym kryteriumuksztaltowanym przez Komisje jest wykazanie
woli do ograniczenia sily rynkowej dostawcy?80. Taki bodziec nie zaistnieje,
jezeli podwyzke ceny mozna bedzie przenieS¢ na odbiorcow koncowych.
Przeniesienie mogloby nawet zwigkszyC zyski przedsigbiorcy dzialajacego na
rynku nizszego szczebla?8l. Przedsigbiorca moze nie mie¢ réwniez ochoty
inwestowa¢ w sponsorowanie przedsigbiorcy wchodzacego na rynek, jesli
korzysci z wejScia, w postaci obnizenia kosztow, moglyby obja¢ jego kon-
kurentow?282,

Niemiecki organ antymonopolowy rowniez wskazuje, iz oprocz mozli-
woSci szybkiej zmiany dostawcy, nabywca musi by¢ wystarczajaco waznym
partnerem gospodarczym. Oznacza to, ze jego utrata nie moze byC zre-
kompensowana w krotkim okresie, przez znalezienie innych miejsc zbytu283.
Brytyjski organ ochrony konkurencji twierdzi za$, ze sita nabywcza musi
by¢ obecna po dokonaniu koncentracji. Jest ona wigksza, jezeli kupujacy
1 dostawca negocjuja bilateralnie warunki umow, a wielko$¢ kupujacego
wcale nie musi Swiadczy¢ o jego sile jako nabywcy, jezeli nie zostang spet-
nione przestanki tatwosci zmiany oraz istnienia innych dostawcow?284,

Waznym aspektem dla wyniku analiz prowadzonych przez organy ochrony
konkurencji jest zakres sily nabywczej?$>. W decyzji Enso/Stora Komisja

277 Decyzja Komisji Europejskiej z 10.08.2006, nt COMP/M.4094, w sprawie Ineos/BP
Dormagen pkt 149.

218 S. Bishop, M. Walker, op. cit., s. 297.

219 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia..., pkt. 65.

280 Decyzja Komisji Europejskiej z 25.11.1998, nr IV/M.1225, w sprawie Enso/Stora, pkt 91.

281 Decyzja Prezesa UOKIK z 23.07.1996, nr IV/M.623, w sprawie Kimberly-Clark/Scott,
pkt 196.

282 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia..., pkt 66.

283 Bundeskartellamt, Guidance on..., pkt 80.

284 Competition Commission i Office of Fair Trading, Merger Assessment..., s. 63, pkt 5.9.2-5.9.8.

285 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia..., pkt 67.
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oparta si¢ na symetrycznosci rynku dostawcow i nabywcow (po obu stronach
istnialy po 3 podmioty, w tym jeden duzy i dwa mniejsze)286. Znaczenie dla
istnienia sily nabywczej ma ponadto liczba odbiorcow sil¢ te posiadajacych.
W decyzji SCA/Metsa Tissue stwierdzono, ze nawet jesli najwigkszy odbiorca
bedzie mogt wykorzystywa¢ w jakim§ zakresie sile nabywcza, nie ochroni
to mniejszych odbiorcow przed tym, by nowy podmiot podnidst ceny?87.

Decyzja, w ktorej sita nabywcza wywarta najwigkszy wplyw na dokonanie
koncentracji, jest decyzja w sprawie Alcatel/Telettra, w ktOrej to omawiany
czynnik wyrOwnawczy sprawil, ze Komisja zezwolita na dokonanie koncen-
tracji, pomimo posiadania przez uczestnikow koncentracji bardzo wysokich
udzialéw w rynku?88. Sita nabywcza moze wystgpowaé w szczeg6lnosci na
tzw. rynkach przetargowych, gdzie to odbiorca narzuca warunki sprzedazy
produktu (warunki przetargu)?289. Tak bylo np. w sprawie Magna/New Ven-
ture Gear?. Wigksza zdolno$¢ do walki rynkowej nabywcy powinni takze
posiada¢ na rynkach, na ktorych laczacy si¢ przedsigbiorcy sa uzaleznieni
od tzw. efektu skali??l. Warto tez zauwazy¢, ze w praktyce Komisji pojawia
si¢ wskazanie co do korelacji pomigdzy istnieniem sily nabywczej a niskimi
barierami wejécia na rynek wyzszego szczebla2®2.

Podejscie do sily nabywczej przez Prezesa UOKIK nie jest natomiast
usystematyzowane. Wyjasnienia Prezesa UOKIK nie przedstawiaja bowiem
ani definicji sity nabywczej, ani tez ekonomicznych mozliwosci skorzysta-
nia z niej?3. Prezes UOKIK wskazuje jedynie, ze sila rynkowa odbiorcow
bedzie istniala w szczegdlnosci wtedy, gdy: (i) odbiorcy sa duzi i dysponuja
specjalistyczng wiedza, za$ koncentracja ich udzialow jest relatywnie wysoka,
(ii) zakupy produktu dokonywane sa na skal¢ Swiatowa w scentralizowanym
procesie, (iii) odbiorcy posiadaja mozliwos¢ wytworzenia okres§lonych produk-

286 Decyzja Komisji Europejskiej z 25.11.1998, w sprawie nr IV/M.1225, Enso/Stora.

287 Decyzja Komisji Europejskiej z 31.01.2001, w sprawie nt COMP/M.2097, SCA/Metsa
Tissue pkt 88; podobnie chociazby decyzja Komisji Europejskiej z 30.07.2003, w sprawie
nr COMP /M.3149, Procter & Gamble/Wella, pkt 57.

288 Decyzja Komisji Europejskiej z 12.04.1991, w sprawie nr IV/M042 — Alcatel/Telettra,
par. 8.

289 Decyzja Komisji Europejskiej z 6.12.2001, w sprawie nt COMP/M.2645 — SAAB /
WM-DATA AB | SAAB CARAN JV] par. 57.

290 Decyzja Komisji Europejskiej z 24.09.2004, w sprawie COMP/M.3489, Magna/New Venture

Gear.

Decyzja Komisji Europejskiej z w sprawie z 20.08.2008, w sprawie nr COMP/M.5155 —

MONDI | LOPAREX ASSETS, par. 61.

292 Decyzja Komisji Europejskiej z 19.12.2007, w sprawie nr COMP/M.4912 — CALYON /
SOCIETE GENERALE | NEWEDGE, par. 47.

293 Prezes UOKIK, Wyjasnienia..., s. 53.
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tow we wlasnym zakresie, (iv) istnieje potencjalna mozliwos¢ zwigkszenia sity
przetargowej kontrahentow w stosunku do uczestnikOw koncentracji poprzez
zrzeszenie si¢ (utworzenie grup producenckich). Prezes UOKIK stwierdza tez,
ze rozproszeni odbiorcy nie sg postrzegani jako istotna przeciwwaga. Z dru-
giej strony, przeprowadzone badanie praktyki decyzyjnej Prezesa UOKiK
pokazuje, ze w jednej ze spraw nawet istnienie monopsonistycznego odbiorcy
nie doprowadzitlo do wniosku o braku istotnego ograniczenia konkurencji.
Stato si¢ tak w przypadku koncentracji, ktora prowadzita do uzyskania przez
dostawce udziatu na poziomie ok. 50% na niektorych rynkach wiasciwych2%4.
Pozwala to powatpiewaC w rzeczywiste znaczenie sily nabywczej dla wyniku
analiz zamierzonych koncentracji prowadzonych przez Prezesa UOKIK.
Podsumowujac sita nabywcza, przez ktora nalezy rozumie¢ posiadanie
przez istotnego nabywce mozliwosci skutecznego wplywania na warunki
transakcyjne, jest elementem wyrOwnujacym ewentualne antykonkurencyjne
skutki zamierzonej koncentracji. Jej znaczenie dla testu istotnego ograniczenia
konkurencji ujawnia si¢ na dalszym etapie post¢powania, tj. po stwierdzeniu
wygenerowania skutkOw antykonkurencyjnych, ktore moze rownowazyc.

3.6. Faza rozwoju rynku

Faza rozwoju rynku jest niekiedy bardzo istotnym elementem analizy
antymonopolowej skutkOw koncentracji. Ma ona wplyw na dalszy rozwoj
rynku i niejednokrotnie ksztaltuje panujace na nim warunki. Ten element
metody analizy poSredniej wystepuje w postepowaniach prowadzonych przez
organy ochrony konkurencji, jako aspekt dynamicznej analizy zmiennoSci
warunkow rynkowych.

Faza rozwoju rynku powinna by¢ w szczegOlnosci brana pod uwage pod-
czas oceny koncentracji na tzw. rynkach dynamicznych. Kazdy istniejacy
udzial rynkowy moze zosta¢ tam w bardzo szybkim czasie zniwelowany
lub znacznie powigkszony przez wprowadzenie innowacyjnego produktu
(zaspokajajacego w lepszy sposdb potrzeby konsumentow).

Wplyw dynamiki rynku na ocen¢ zamierzonych koncentracji przedsig-
biorcow jest zwigzany z teorig tworczej destrukcji (creative destruction)
J. Shumpetera. Teoria austriackiego ekonomisty zaktada, ze w gospodarce
wolnorynkowej najwigkszy wplyw na postgp ekonomiczny ma innowacyjnosc.
J. Shumpeter wskazywat, ze: podstawowy bodziec, ktory uruchamia i podtrzy-
muje ruch kapitalistycznej maszynerii, wychodzi od nowych dobr konsump-

294 Decyzja Prezesa UOKIK, nr DKK 70/11, w sprawie Fresenius Medical Care/Eurodial.
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cyjnych, nowych rynkow, nowych form przemystowej organizacji, tworzonych
przez kapitalistyczne przedsiebiorstwo (...) Ten proces ,tworczego burzenia”
jest faktem o zasadniczym znaczeniu dla kapitalizmu. W tym si¢ ostatecznie
zawiera jego istota i to jest czynnik okreslajgcy warunki funkcjonowania kaz-
dego koncernu kapitalistycznego?®>.

Do rynkéw dynamicznych Komisja zalicza rynki, na ktorych bardzo praw-
dopodobne jest nowe wejscie, jak np. rynek ubezpieczen typu delcredere
wyznaczony w decyzji Gerling/NCM2%. Analogiczne podejScie stosowane
jest odnosnie do rynkow, dla ktérych zasadnicze znaczenie majg szybko
rozwijajace si¢ technologie (wplywajace na krotkie okresy innowacyjnosci).
W sprawie HP/Compaq odnajduje nastepujace stwierdzenie: badanie rynku
wykazalo, ze wysoki udzial rynkowy nie upowaznia do wskazania sily rynkowej
na rynku o tak szybko rozwijajgcej si¢ technologii...?’ Analogiczne wnioski
mozna wywies¢ z decyzji Vivendi/Activision?8. To, ze bardzo duze aktualne
udzialy rynkowe moga zostaé szybko utracone na rzecz przedsigbiorcy ofe-
rujacego bardziej innowacyjny produkt, potwierdza takze tres¢ wyroku Sadu
w sprawie Cisco Systems i Messagenet przeciwko Komisji?°.

Znaczenie fazy rozwoju rynku dla wyniku postgpowan dotyczacych zamie-
rzonych koncentracji przedsigbiorcow odnajduje tez w wytycznych niemiec-
kiego Federalnego Urzedu Kartelowego. Wskazuje on, ze faza rozwoju rynku
wplywa na warunki rynkowe, a udzial w rynku ma na rynku dynamicznym
mniejsze znaczenie i nie musi wskazywac posiadania sity rynkowej3%. 4 con-
trario organ ten twierdzi, ze jezeli rynki juz sa w fazie schodzacej, to mniej
prawdopodobne jest wejscie na rynek30l,

Analogiczne podejScie do oceny znaczenia udzialow rynkowych, jak
i innych czynnikOw strukturalnych podczas stosowania prewencyjnego nad-
zoru nad koncentracjami przedsigbiorcéw, znajduje si¢ rowniez w praktyce
decyzyjnej Prezesa UOKIK i orzecznictwie SOKiK392. W szczegdlnosci warto
zwrOci¢ uwage na stanowisko Prezesa UOKIK, zZe faza rozwoju rynku moze

295 J. Schumpeter, Kapitalizm, socjalizm,....

296 Decyzja Komisji Europejskiej z 11.12.2001, w sprawie nr COMP/M.2602, GERLING/
NCM, pkt 44.

297 Decyzja Komisji Europejskiej z 31.01.2002, w sprawie nt COMP/M.2609, HP/Compagq.

298 Decyzja Komisji Europejskiej z 16.04.2008, w sprawie COMP/M.5008 — VIVENDI/
ACTIVISION, par. 67.

299 Zobacz np. wyrok Sadu z 11.12.2013, w sprawie T-79/12 — Cisco Systems i Messagenet
v. Commission.

300 Bundeskartellamt, Guidance on..., pkt 48.

301 Ibidem.

302 Wyrok SAMop z 8.10.1997 r., XVII AMA 33/97, Wok. 1998, Nr 2, s. 46.
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w wielu przypadkach by¢ skorelowana z jego konkurencyjnoscig3%3. Zgody na
koncentracje wydawane sa na rynkach znajdujacych si¢ we wczesnej fazie
rozwoju3®, Sg tez wydawane, jesli w ocenie organu antymonopolowego
rynek jest wciagz rynkiem rozwijajacym si¢305 czy tez jest nowym, powstajgcym
rynkiem3%, Wczesnorozwojowa faza rynku umozliwia bowiem m.in. nowe
wejScia lub rozwdj nowych modeli biznesowych3%7. Prezes UOKIK taczy wigc
faze, w ktorej znajduje sie dany rynek wilaSciwy, z analizg presji wywiera-
nej przez potencjalng konkurencje3%. Wedtug stanowiska polskiego organu
ochrony konkurencji spowodowane jest to tym, ze przedsigbiorcy chcgc
przyciggngc nowych uczestnikow muszq zaoferowac konkurencyjne warunki3.

W praktyce decyzyjnej Prezesa UOKIK za udzieleniem zgody na doko-
nanie zamierzonej koncentracji przedsigbiorcow moze rowniez przemawiac
fakt, ze rynek znajduje si¢ w fazie schylkowej310. Podczas prowadzonych
analiz pod uwage brany byt tez fakt, ze rynek kurczy si¢ kosztem innego
rynku. Tak bylo przyktadowo w przypadku rynku soczewek mineralnych,
kurczacego si¢ kosztem rynku soczewek organicznych3'l. W innej decyzji
Prezes UOKIK z kolei, ze: wejscie na rynek przez nowych graczy jest bowiem
korzystniejsze w przypadku rynku, dla ktorego w przysztosci przewiduje sie duzy
rozwdj, niz na rynku, ktory jest dojrzaly lub przewiduje si¢ wrecz jego schylek312.

3.7. Dane historyczne i sposob funkcjonowania rynku

Kolejnym elementem analizy poSredniej, przynoszacym informacje doty-
czace badanego rynku wlasciwego, sa dane historyczne dotyczace jego funk-
cjonowania. Wskazuja na to zardowno Wytyczne Komisji313, jak i orzecznictwo.

303 Prezes UOKIK, Wyjasnienia..., s. 49.

304 Decyzja Prezesa UOKIK z 23.2.2005, DKK-9/2009, w sprawie Medicover Holding/Centrum
Medyczne Damiana.

305 Decyzja Prezesa UOKIK z 3.07.2008, DKK-52/2008, w sprawie Richter Gedeon Nyrt./
Polpharma; decyzja Prezesa UOKIK w sprawie INVOPTIC/JZO, op. cit.

306 Decyzja Prezesa UOKIK z z 28.10.2005, nr DOK-134/2005, w sprawie TVN/Ielewizja
Polsat.

307 Prezes UOKIK, Wyjasnienia..., s. 49.

308 bardzo silnie rosngcym i stosunkowo nisko nasyconym” rynku ekspreséow do kawy —
decyzja Prezesa UOKIK z 11.03.2013, nr DKK-42/2013, w sprawie BSH/Zelmer.

309 Decyzja Prezesa UOKIK z 12.01.2012, nr DKK 1/2012, w sprawie GPW/TGE.

310 Decyzja Prezesa UOKIK w sprawie Pojazdy Szynowe PESA/PREMA Invest, op. cit.

311 Decyzja Prezesa UOKIK w sprawie INVOPTIC/JZO, op. cit.

312 Decyzja Prezesa UOKIK w sprawie Medicover Holding/Centrum Medyczne Damiana,
op. cit.

313 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia..., pkt 15.
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W praktyce decyzyjnej Komisji najklarowniejszym przyktadem wplywu
danych historycznych na ocen¢ horyzontalnej koncentracji przedsigbiorcow
jest sprawa GE/Honeywell, gdzie zwrOcono uwage na tendencj¢ wzrostu
udziatu GE na przestrzeni kilku lat przed zgloszeniem zamiaru koncentra-
cjidl4. Takze w sprawie Office Depot/Guilbert Komisja stwierdzita, ze mate
udzialy rynkowe musza by¢ oceniane w Swietle faktu, ze Office Depot
niedawno wszed! na rynek, na ktérym ma dokonac si¢ zamierzona kon-
centracja. Wobec tego udzial przedsigbiorcy nie odzwierciedlat jego rzeczy-
wistej pozycji rynkowej. Zebrany material wskazywal bowiem, iz uzyskanie
wlasciwe] pozycji zajmowalto na badanym rynku odpowiednig ilo§¢ czasu3!.

Komisja w praktyce decyzyjnej przywiazuje bardzo duza uwage do warun-
kéw rynkowych. W sprawie Alstom UK/Balsfour Beatty/JV udzial rynkowy
(90-100%) zostal oceniony w §wietle tego, ze najwigkszy konkurent przecho-
dzi trudnosci technologiczne. W zwigzku z tym stwierdzono, ze nie oddaje
on w pelni pozycji rynkowej przedsigbiorcow316.

Praktyka Komisji wskazuje rowniez, ze fluktuacja udzialéw rynkowych,
brak stabilno$ci (nawet w przypadku wzrostu), zmiennosé/lotnosé (volatile),
np. na specyficznych rynkach, na ktorych znaczenie maja dlugoterminowe
kontrakty, obniza ich znaczenie dla wyniku testu istotnego ograniczenia
skutecznej konkurencji3l?. W sprawie Sampol.Varma Smapo/IF Holding/JV
zaleznoS$¢ posiadania wysokiego udzialu rynkowego od jednego zasadniczo
krotkiego kontraktu nie pozwolila na odzwierciedlenie pozycji rynkowej
przedsigbiorcow318,

Prezes UOKIK stosuje analogiczne podejScie do przedstawianego czyn-
nika analizy poSredniej. Znaczenie maja dla niego tendencje zmian udzialow
rynkowych319. Przyktadowo udzial rynkowy uczestnikow koncentracji, wedtug
Prezesa UOKIK, nie jest wyznacznikiem pozycji rynkowe;j, gdy jest stabilny
z pewngq tendencjq malejgcq320. Wysokie udzialy w rynku nie sa gléwnym
kryterium oceny sily rynkowej w sytuacji, gdy dany rynek charakteryzuje

314 Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie GE/Honywell, op. cit., pkt 83.

315 Decyzja Komisji Europejskiej z 32.05.2003, w sprawie nr COMP/M.3108, Office Depot/
Guilbert, pkt 23.

316 Decyzja Komisji Europejskiej z 30.03.2007, w sprawie nr COMP/M.4508, ALSTOM UK/
BALFOUR BEATTYJJV, pkt. 35 i 36.

317 Decyzja Komisji Europejskiej z 22.05.2007, w sprawie nr COMP/M.4404, Universal/BMG
Music Publishing, pkt. 114-116.

318 Decyzja Komisji Europejskiej, z 18.12.2001, w sprawie nt COMP/M.2676, SAMPO/
VARMA SAMPO/IF HOLDING/JV, pkt 26.

319 Decyzja Prezesa UOKIK z 12.12.2012, nr DKK-134/2012, w sprawie Asseco Poland/
Centrum Informatyki ,, Zeto”.

320 Decyzja Prezesa UOKIK w sprawie Richter Gedeon Nyrt./Polpharma, op. cit.
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si¢ znaczng fluktuacja zmian udziatow, wynikajaca z przetargowego cha-
rakteru zakupow32l. W ocenie polskiego organu antymonopolowego, im
jednak wigkszy jest udzial w rynku, tym mniejsze znaczenie ma tendencja
malejaca, a wigksze moze mie¢ tendencja wzrostowa322,

3.8. Whioski

Przeprowadzone w niniejszym rozdziale badanie miafo na celu wskazanie
elementéw metody analizy posSredniej skutkow jednostronnych, horyzon-
talnych koncentracji przedsigbiorcow. Mialo takze na celu zbadanie ich
indywidualnego znaczenia dla sprawowanego przez wybrane organy ochrony
konkurencji nadzoru nad horyzontalnymi koncentracjami przedsigbiorcow.

Elementy analizy posredniej mozna podzieli¢ na: (i) trzy elementy
wstepne, Swiadczace o potencjalnie antykonkurencyjnej strukturze rynku
wlasciwego oraz (ii) pozostale elementy eliminujace (wyréwnawcze) albo
potwierdzajace takie stwierdzenie.

Kluczowym elementem poSredniej metody analizy horyzontalnych kon-
centracji przedsigbiorcOw jest wspolny udzial rynkowy uczestnikéw koncen-
tracji. Wynik przeprowadzonego badania wskazuje, ze obliczenie udzialow
rynkowych odbywa si¢ po prawidlowym wyznaczeniu rynku wiasciwego, na
ktorym maja ujawni¢ si¢ skutki koncentracji. Jest to wiec de facto drugi
krok analizy prowadzonej przez organy ochrony konkurencji, w ramach pre-
wencyjnego nadzoru nad koncentracjami przedsigbiorcow. W zdecydowanej
wigkszosci poddanych badaniu porzadkéw prawnych jest to tez element
rozpoczynajacy analize rzeczywistego wplywu zamierzonej transakcji na
konkurencje (w konsekwencji dobrobyt konsumentow). Jest to tzw. punkt
poczatkowy (statring point) tej analizy.

W kazdym z badanych porzadkéw prawnych istnieje (ukonstytuowane na
poziomie orzeczniczym, ustawowym lub aktow typu soft law) domniemanie
zwigzane z posiadaniem unilateralnej (samodzielnej) sity rynkowej przedsie-
biorcy. Jest ono uzaleznione od przekroczenia okreslonego putapu udzialu
w rynku. W badanych porzadkach prawnych zgodnie przyjmuje si¢ mozliwos¢
obalenia wskazywanego domniemania. Jest powszechnie przyjetym standardem,
ze niezaleznie od wysokoSci udzialu rynkowego wskazanego przez orzecznictwo,
ustawodawstwo czy tez akty soft law jako taki, ktory pozwala na domniemy-
wanie posiadania sily rynkowej, jest to domniemanie mozliwe do obalenia.

321 Decyzja Prezesa UOKIK w sprawie Pojazdy Szynowe PESA/PREMA Invest, op cit.
322 Decyzja Prezesa UOKIK w sprawie UPC/Aster, op. cit.
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Przeprowadzone badanie pozwala takze stanaC na stanowisku, ze osia-
gniecie wysokich udziatow rynkowych, nawet przekraczajacych prog domnie-
mania istnienia sity rynkowej, nie zwalania organow antymonopolowych lub
sadow z dokonania dokladnej analizy przynajmniej wigkszoSci pozostatych
elementow ekonomicznego testu oceny skutkow rynkowych koncentracji.
Jest to z pewnoScia pochodna faktu, ze sita rynkowa nie zawsze zalezy
od wielkosSci przedsigbiorcy. Jej wyznacznikiem jest bowiem zdolnoSci do
dziatania na rynku w sposob niezalezny od innych uczestnikow.

Za ukonstytuowany przez zagraniczne organy ochrony konkurencji stan-
dard oceny skutkow rynkowych zamierzonych koncentracji przedsigbiorcow
nalezy uznac to, ze udzial rynkowy, pomimo iz jest czynnikiem istotnym dla
wyniku prowadzonej analizy, to jest jedynie jej punktem poczatkowym (alar-
mowym). Udzial w rynku nie przesadza bezwzglednie, a takze samodzielnie
nie stanowi, 0 uznaniu koncentracji za istotnie ograniczajaca konkurencje.
Stuszne sa stanowiska, ze nie istnieje w praktyce organow ochrony konku-
rencji jaki§ ,,magiczny” poziom udzialu rynkowego, z ktorym bezspornie,
w kazdej sytuacji, nalezy wigza¢ posiadanie sily rynkowe;j323.

Wobec powyzszego powinno uznawac si¢ odpowiednio ustalony, wysoki
udzial w rynku za przeslanke prowadzenia dalszego badania, zasadno$ci
potencjalnej interwencji organu ochrony konkurencji w swobode¢ wzrostu
zewnetrznego przedsigbiorcow.

Odmienne znaczenie nadaje udzialowi rynkowemu dotychczasowa prak-
tyka decyzyjna Prezesa UOKIiK. W praktyce polskiego organu ochrony kon-
kurencji jest to bowiem czgsto czynnik przesadzajacy o wyniku analiz skutkow
zamierzonych koncentracji. Nalezy postulowac o zwigkszenie spdjnosci tej
praktyki, zarobwno z obowiazujacymi standardami, uksztaltowanymi przez
inne organy ochrony konkurencji, jak i wobec dotyczace] tego zagadnienia
wiedzy ekonomicznej. Postulat ten w pierwszej kolejnosSci powinien obejmo-
wac odejscie od ustawowego progu 40% udzialu w rynku, ktory dotyczy moz-
liwego do obalenia domniemania posiadania pozycji dominujacej, zawartego
w art. 4 pkt 10 uokik. Wzorem ustawodawstw antymonopolowych USA oraz
Unii Europejskiej domniemanie to powinno zosta¢ przeniesione na poziom
orzeczniczy lub aktow typu soft-law324. Moze to ograniczy¢ jego wykorzy-
stywanie w celu przeprowadzenia niezasadnie ograniczonej analizy skutkow
horyzontalnych koncentracji przedsigbiorcow. Wazne jest, by przeniesienie

323 M. Oinonen, Does EU Merger Control Discriminate against Small Market Companies?
Diagnosing the Argument with Conclusions, Kluwer Law International, 2010, s. 172.

324 Art. 31 a uokik: Prezes Urzedu moze wydac i oglosi¢ wyjasnienia i interpretacje majace
istotne znaczenie dla stosowania przepisow w sprawach objetych zakresem dziatania
Prezesa Urzedu.
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domniemania na poziom orzeczniczy implikowato wprowadzenie (zgodnie
z postulatem bardziej ekonomicznego podejScia do prawa ochrony konku-
rencji) nakazu badania catosci okolicznosci rynkowych, mogacych §wiadczy¢,
0 utworzeniu lub umocnieniu sily rynkowej tak, jak czyni to przykladowo
praktyka niemieckiego prawa antymonopolowego. Wymodg ten powinien
dotyczy¢ tylko sytuacji, w ktorych udziat w rynku lub poziom koncentracji
rynku wstepnie Swiadcza o mozliwosci wystapienia skutkow antykonkuren-
cyjnych. Takie prowadzenie post¢powania przez Prezesa UOKIK nalezatoby
uznac¢ za podyktowane obowiazkiem stosowania zasady prawdy obiektywnej
(art. 7 KPA), tj. obowiazku podjecia przez organ administracji wszelkich
czynnosci niezbednych do doktadnego wyjaSnienia stanu faktycznego oraz
do zatatwienia sprawy32, jak i zawartej w art. 12 KPA zasady szybkosci
1 wnikliwoSci prowadzenia postgpowania. Bedzie to takze przyczyniac si¢
prowadzenia postgpowania zgodnie z zasadg poglebiania zaufania obywateli
do organdw Panstwa (art. 8 KPA) wymagajacej m.in. stworzenia atmosfery
zaufania, co do kompetentnego potraktowania strony post¢powania przez
organ administracji.

Podsumowujac, nalezy wymagac, by dla zwigkszenia efektywnosci nadzoru
nad koncentracjami — tj. unikni¢cia m.in. nieuzasadnionych zakazéw doko-
nania koncentracji albo nieuzasadnionego naktadania warunkéw (Srodkow
zaradczych), takze w polskiej praktyce, okreslony pulap udzialu rynkowego
byt jedynie tzw. punktem poczatkowym (alarmowym) dalszej analizy skut-
kow koncentracji. Konstytuowalby on wowczas przestanke dalszego badania,
w celu ewentualnej interwencji panstwa w swobode wzrostu zewngtrznego
przedsigbiorcow.

Drugim elementem metody analizy poSredniej skutkow zamierzonych
horyzontalnych koncentracji przedsigbiorcow jest udzial rynkowy konku-
rentdw uczestnikow koncentracji. Przeprowadzone badanie pozwala na
stwierdzenie, ze jest to rOwniez jeden z zawsze obecnych elementow ana-
lizy poSrednie;.

Rozmiar konkurentéw, w tym rowniez ich mocy produkcyjnych oraz
roznica pomigdzy ich udzialem rynkowym a udzialem rynkowym przedsig-
biorcOw uczestniczacych w zamierzonej koncentracji, jest niejednokrotnie
przestanka oceny, czy konkurenci beda w stanie skutecznie zareagowal
na zachowania podmiotu powstalego w wyniku koncentracji. Przyktadowo,

325 Pomimo, ze takze w obecnym stanie prawnym mozliwe do obalenia domniemanie nie
zwalnia organu administracji z prowadzenia postgpowania zgodnie z zasadg prawny
obiektywnej, to zdaniem autora wskazywane rozwigzanie moze przyczyni¢ si¢ do
pelniejszego stosowania tej zasady ogolnej prawa administracyjnego procesowego przez
Prezesa UOKIK.
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reakcja moze polega¢ na zwigkszeniu wlasnej produkcji. Ma to wykluczac
mozliwoS¢ niezaleznego dziatania rynkowego przedsigbiorcy powstalego
w wyniku skonsumowania koncentracji. W tym zakresie zbiezne dla prak-
tyki organdw antymonopolowych jest podejScie do przedstawionego aspektu
analizy poSredniej. Jest to czeS¢ sktadowa badania, w niektorych sytuacjach
niwelujaca argumenty dotyczace wysokiego udziatu rynkowego uczestnikow
koncentracji.

Kolejnym elementem metody analizy poSredniej mozliwoSci powstania
sity rynkowej w wyniku horyzontalnej koncentracji przedsigbiorcow jest
badanie poziomu koncentracji wyznaczonego rynku wlaSciwego. Pierwotna
rola wskaznika koncentracji rynku dotyczyta oceny mozliwosci powstania
waskiego oligopolu oraz zwigzanych z tym paralelnych dzialan konkurentow.
Nie skupiala si¢ za$§ na tym, czy w wyniku dokonania zamierzonej kon-
centracji przedsigbiorcow powstanie sita rynkowa jednego przedsigbiorcy.
Zwiazek wskaznika koncentracji z sita rynkowa pojedynczego przedsigbiorcy
podkreslaja jednak niektorzy ekonomisci. Przeprowadzone badanie pozwala
na postawienie tezy, ze wskaznik koncentracji rynku, podobnie jak udzialy
rynkowe uczestnikow koncentracji, moze pelnic role czynnika wskazujacego
na potrzebe przeprowadzenia dokladniejszego badania skutkéw rynkowych
koncentracji. Nie jest to takze czynnik bezwzglednie przesadzajacy, a czyn-
nik wstepny prowadzonego prospektywnego badania skutkéw rynkowych
koncentracji przedsigbiorcow.

Pomimo istnienia dwoch rodzajow wskaznika koncentracji: tzw. wskaz-
nika dyskretnego CRx oraz wskaznika HHI, obecnie preferowana metoda
analizy stopnia koncentracji rynku jest drugi z wymienionych.

Przeprowadzone badanie pozwala na postawienie tezy o braku zgodno-
Sci organow antymonopolowych, odnosnie do dokladnej wysokoSci progow
wskaznika HHI, Swiadczacych o stopniu koncentracji rynku wtaSciwego.
Wysokosci te roznig si¢ bowiem, a roznice wystepuja w szczegolnosci pomig-
dzy prawem antymonopolowym USA a prawem unijnym. Prawo USA posil-
kuje si¢ bardziej liberalnymi progami wskaznika koncentracji rynku.

W zakresie praktyki decyzyjnej Prezesa UOKIK przeprowadzone badanie
wskazuje na brak utrwalonego podejScia zardwno do poziomow wskaznika
HHI, jak i do kwestii wyboru pomig¢dzy tym wskaznikiem a wskaznikiem
dyskretnym CRx. Dlatego tez nalezy postulowaé o przedstawienie odpo-
wiedniego podejscia do tego elementu analizy np. w Wyja$nieniach Prezesa
UOK:IK. Jest to niezbedne chociazby z punktu widzenia zasady pogtebiania
zaufania obywateli do organow Panstwa wyrazonej w art. 8 KPA. Nalezy tez
postulowac o ustanowienie wskazywanego elementu analizy jako przestanki
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dalszego badania, jeSli mierzona za jego pomoca struktura rynku wykaze
antykonkurencyjny potencjal.

Pierwszym z elementOw petniacych role wyréwnawcza w badaniu skutkow
jednostronnych koncentracji horyzontalnych jest analiza mozliwoSci wej-
Scia nowych przedsigbiorcéow na rynek wlasciwy, na ktorym skutki wywrze
zamierzona koncentracja. Wnioskiem przeprowadzonego badania jest m.in.
to, ze zagraniczne organy ochrony konkurencji ktorych praktyka decyzyjna
lub polityki zostaly poddane badaniu, stosuja spdjny i caloSciowy test moz-
liwodci (fatwosci) wejScia na rynek potencjalnych konkurentdéw, w wyniku
spostrzezenia przez nich zache¢t gospodarczych. Zachety te generuje wola
konsumentow do zmiany dostawcy w wyniku naduzywania pozycji rynkowej
przez dotychczasowego dostawce/producenta. W teScie oceny mozliwoSci
(Tatwosci) wejscia wazna role odgrywaja bariery wejScia na rynek wilasciwy,
ktore powinny by¢ jednak oceniane z uwagi na charakterystyke kazdego
rynku i za kazdym razem indywidualnie (case-by-case).

Analiza mozliwosci (tatwosci) nowych wej$¢ na rynek ma, dla bada-
nia prowadzonego przez organ ochrony konkurencji znaczenie dwojakie.
W ujeciu negatywnym moze by¢ czynnikiem potwierdzajacym mozliwos¢
istotnego ograniczania konkurencji (jesli analiza wykaze brak mozliwoSci
nowych wejs¢). W ujeciu pozytywnym moze by¢ elementem mitygujacym
potencjalne skutki antykonkurencyjne koncentracji (jesli analiza wykaze
mozliwos¢ takich wejs¢). Do analizy potencjalnych wejs¢ powinno docho-
dzi¢ wigc po ustaleniu, ze wystapia antykonkurencyjne skutki koncentracji.

Nalezy jednocze$nie zauwazyC, iz o ile brak barier wejScia wspoOlnie
z niskim udzialem rynkowym moze Swiadczy¢ o nieposiadaniu sity rynkowe;j
przez przedsigbiorcg, o tyle ich badanie w takiej sytuacji jest niepotrzebna
utrata zasobOw organu antymonopolowego. Bariery wejScia w Swietle norm
prawnych zawartych w ustawodawstwie antymonopolowym nie sa same
w sobie antykonkurencyjne. Brak jest regulacji prawnych uprawniajacych
organy antymonopolowe do eliminowania barier wejScia.

Mozliwos¢ wejscia jest tez dynamicznym elementem posredniej metody
analizy antymonopolowej zamierzonych koncentracji. Jest ona spojnie przez
zagraniczne organy ochrony konkurencji, ktorych praktyka zostata poddana
badaniu, oceniana w Swietle jej okresu, zakresu i prawdopodobienstwa. Kazda
z tych przestanek musi by¢ oceniana indywidualnie, na potrzeby kazdego
postepowania, w Swietle sily, jaka posiada majacy ja przezwyciezy¢ potencjalny
konkurent lub konkurenci, jak i charakterystyki rynku wtaSciwego.

W mojej ocenie nalezy poswigci¢ wicksza uwage usystematyzowaniu
oceny mozliwosci wejScia na rynek przez potencjalnych konkurentow w prak-
tyce decyzyjnej Prezesa UOKIK. Dazy¢ nalezy do tego, by przedstawiana
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w jego decyzjach administracyjnych argumentacja spelniata spdjne wymogi
uksztattowane przez praktyke zagranicznych organdéw ochrony konkurencji.
Innymi stowy, by odwolywala si¢ do przestanek okresu, zakresu i prawdo-
podobienstwa wejscia na rynek, w kazdym przypadku badania potencjalnych
wejS¢ na rynek. Wzmocni to prowadzenie weryfikacji tego elementu analizy
w Swietle art. 7 KPA oraz art. 8 KPA.

Kolejnym elementem posredniej metody analizy skutkow zamierzonych
horyzontalnych koncentracji przedsigbiorcow, stosowanym zgodnie przez
organy ochrony konkurencji, jest analiza potencjalnej sily nabywczej uczest-
nikoéw nizszego szczebla obrotu (odbiorcdw). Na istnienie takiej sily naj-
wiekszy wplyw ma nie tylko rozmiar danego nabywcy czy tez jego znaczenie
handlowe. W gléwnej mierze znaczenie ma mozliwo$¢ odpowiednio szybkiej
zmiany dostawcy przez istotnego nabywce. Zmiana dostawcy odbywac si¢
moze na rozne sposoby. Nie tylko przez zmian¢ na aktualnego konkurenta
ale rOwniez przez integracje pionowa albo ulatwienie nowego wejScia na
rynek wiasciwy.

Jest to zarazem faktycznie drugi z czynnikOw petniacych funkcje wyrow-
nawcza dla ewentualnej sily rynkowej. Mityguje on, tj. nie dopuszcza do
oplacalnosci potencjalnych zachowan antykonkurencyjnych. Jest to element
badania strony popytowej rynku wiasciwego. Do analizy tego czynnika
dochodzi na pOzniejszym etapie badania, po stwierdzeniu, iz dojdzie do
istotnego ograniczenia konkurencji. We wskazanym wyzej zakresie czyn-
nik ten wymaga rowniez ustrukturyzowania w praktyce Prezesa UOKIK.
W szczegoOlnoSci dotyczy to jego oceny nie tylko odno$nie do rozmiaru
nabywcow, ale tez mozliwosci zmiany dostawcOw przez istotnych nabywcow.
Wzmocni to prowadzenie weryfikacji tego elementu w Swietle art. 7 KPA
1 art. 8§ KPA.

Elementem analizy poSredniej, na ktorej wyrdznienie pozwala przepro-
wadzone badanie, jest tez uwzglednienie fazy rozwoju, w ktorej znajduje
si¢ rynek wiasciwy, na ktorym skutki wywrze¢ ma planowana koncentracja.
Faza rozwoju rynku moze bowiem wptywac¢ m.in. zgodnie z shumpeterian-
ska teoriag tworczego burzenia, na ocen¢ fatwosci z jaka uzyskane udzialy
w rynku wlasciwym moga zostac¢ utracone. Przeprowadzone badanie pozwala
na postawienie tezy, ze dzieje si¢ tak w szczegdlnoSci na rynkach dynamicz-
nie rozwijajacych si¢, w tym na rynkach, na ktorych decydujace znaczenie
ma rozw0j nowych technologii.

Organy antymonopolowe w zakresie analizy poSredniej biora tez pod
uwage dane historyczne i sposéb dzialania rynku wlasSciwego, na ktérym
powstang skutki zamierzonej koncentracji przedsigbiorcow. Bierze si¢ tutaj
pod uwage przyktadowo dotychczasowa fluktuacje czy tez stabilnos$¢ udzia-
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tow rynkowych, zaréwno uczestnikOw zamierzonej koncentracji, jak i ich
konkurentow. Innymi stowy analizowana jest dynamika ksztaltowania si¢
struktury rynku wiasciwego.

Wielos¢ przedstawionych czynnikow, bedacych skladnikami posredniej
metody analizy skutkow jednostronnych, zamierzonych koncentracji przed-
sigbiorcow, pokazuje, jest ona wieloaspektowa i zlozona kompozycja. Zaden
z czynnikéw w niej wystepujacych samodzielnie nie przesadza w kazdej
sprawie o wyniku prowadzonej analizy. Nie jest jednak wykluczone, ze
w indywidualnej sprawie jeden z nich moze przewazy¢ wynik prowadzonego
postepowania.

Czynniki przedstawione w niniejszym rozdziale sa oceniane nie tylko
w Swietle ich samodzielnego wplywu na rynek, ale rOwniez w Swietle wplywu,
jaki na siebie wzajemnie wywieraja. Uznanie przez organy ochrony konku-
rencji antykonkurencyjnosci koncentracji, nawet w przypadku przeprowadze-
nia jedynie posredniej analizy mozliwoSci powstania sity rynkowej, powinno
wiec by€ zawsze dokonywane dopiero po zweryfikowaniu petnego wachlarza
wyksztalconych czynnikow tej metody analizy. Ma to tym wigksze znaczenie,
jesli wzia€ pod uwage luz decyzyjny przyznany organowi ochrony konkurencji
w zakresie badania skutkow rynkowych procesow gospodarczych ex ante.

Swiadomos¢é istnienia szerokiego wachlarza czynnikéw uzywanych do
oceny skutkow zamierzonych horyzontalnych koncentracji przedsigbiorcow
sprawia tez, ze ich caloSciowa weryfikacja jest niezb¢dna do prowadze-
nia postgpowania administracyjnego zgodnie z zasada prawdy obiektywnej
(art. 7 KPA) oraz zasada poglebiania zaufania obywateli do organow Pan-
stwa (art. 8 KPA). Odmienne postgpowanie organu moze prowadzi¢ do
niewlaSciwego zastosowania art. 18, 19 albo 20 ust. 1 uokik. Oparcie si¢
wylacznie albo zawsze, w przewazajacej mierze, na jednym sktadniku przed-
stawionej metody analizy moze rOwniez skutkowa¢ wydaniem rozstrzygnigcia
nieprowadzacego do osiagni¢cia gldwnego celu prawa ochrony konkurencji
— a taki indywidualny przypadek moze zosta¢ uznany za sprzeczny z zasada
proporcjonalnosci.

Z uwagi na fakt zlozonosci badanej metody analizy i ograniczonych
zasobOw organu, nalezy postulowa¢ prowadzenie petnego badania w prak-
tyce Prezesa UOKIK — w przypadku przekroczenia wstepnych indykatorow
antykonkurencyjnosci. Takie dziatanie bedzie zgodne z zasada szybkosci
postgpowania (art. 12 KPA) i jednoczes$nie powinno zwigkszy¢ efektywnosc¢
systemu nadzoru przez ograniczanie zagrozenia wydawania biednych decyzji
administracyjnych.
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Metoda analizy bezposredniej

4.1. Czynniki analizy bezposredniej

Stosowanie metody analizy bezposredniej skutkow horyzontalnych kon-
centracji przedsigbiorcow jest zwigzane zarOwno z przedstawionymi juz pogla-
dami szkoly chicagowskiej jak i z wyksztalconymi w latach 90. XX wieku
pogladami tzw. postchicagowskiej szkoty prawa ochrony konkurencji.

Przedstawiciele szkoty postchicagowskiej zgadzajg si¢ z podstawowymi
zalozeniami szkoly chicagowskiejl. PodejScie szkoly postchicagowskiej
wyrdznia si¢ jednak postulatem wykorzystania doktadniejszych metod ana-
liz wplywu zachowan przedsiebiorcow na konkurencj¢?. W gidwnej mierze
postuguje si¢ ona teorig gier, dotyczaca strategicznych dziatan przedsigbior-
cow znajdujacych si¢ we wzajemnej interakcji na jednym rynku3. W teorii
gier, gra jest sytuacja, podczas ktérej dochodzi do podjecia przez graczy
niezaleznych od siebie decyzji, wedlug strategii wybranej przez kazdego
z nich. W pewnym momencie kazdy z graczy wybiera najlepsza strategic
gry, przy strategiach innych uczestnikow rynku (tzw. rownowaga Nasha).

Modelowanie interakcji, konfliktow oraz kooperacji pomi¢dzy konkurentami
na rynku wiaSciwym ma dla podejscia postchicagowskiego kluczowe znacze-
nie. Pozwala uzyska¢ mierzalne i porownywane rezultaty analizy oraz realnie
oceni¢ potencjalny wplyw praktyki przedsigbiorcy lub planowanej koncentracji
na konkurencje. Szkofa postchicagowska wskazuje jednoczesnie, ze pojedynczy
determinant taki, jak np. stopien koncentracji rynku, nie moze zosta¢ uzyty
niezawodnie na wszystkich rynkach i we wszystkich modelach zachowan.

I J. Baker, A Preface to Post-Chicago Antitrust, 2002, s. 24, dostepny na: http://ssrn.com/
abstract=296119

2 Zob.: A. Jones, B. Sufrin, EC Competition Law, text, cases, and materials, third edition,
OXFORD University Press, 2008, s. 30.

3 B.H. Kobayashi, T.J. Muris, Chicago, Post-Chicago, and beyond: time to let go of the 20th
century, George Mason University Law and Economics Research Paper Series 2012,
12-31, s. 15.
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W pracach przedstawicieli tego nurtu prawa ochrony konkurencji znaj-
dziemy réwniez zastosowanie teorii rynkOw spornych (contestable markets).
W innych duza wage przywiazuje si¢ do badania wzrostu kosztow konkurentow
(tzw. RRC - rising rivals costs), gdy jeden z przedsigbiorcow posiada sit¢ ryn-
kowa. W podejsciu postchicagowskim znajdziemy tez zastosowanie ekonomii
kosztow transakcyjnych (transaction costs economics) stworzona gltéwnie przez
O. Williamsona* i R. Coase’. Koszty transakcyjne maja szczegélne znaczenie
przy ocenie transakcji wertykalnych i ich prokonkurencyjnych skutkowe.

Podejscie postchicago zaklada uzycie podczas stosowania prawa ochrony
konkurencji bardziej kompleksowych analiz ekonomicznych’. Organy
ochrony konkurencji powinny opiera¢ si¢ tez na wielu teoriach ekono-
micznych. Pod uwage moga by¢ brane podstawowe zasady przedstawiane
przez szkol¢ harwardzkg i szkote chicagowska.

Analiza bezpoSrednia jest immanentnie zwigzana z analiza zagrozenia
powstania skutkéw nieskoordynowanych (jednostronnych) koncentracji
horyzontalnych (non-corodninated, unilateral effects)8. Z punktu widzenia
funkcjonowania rynku wilasciwego doprowadzenie do skonsumowania kon-
centracji horyzontalnej moze spowodowac wzrost bodzcow do podniesienia
cen (lub innego dzialania obnizajacego dobrobyt konsumentéw) przedsig-
biorcy powstatego w wyniku koncentracji. Jak twierdzi M. Porter, w wigk-
szosci sektoréw konkurencyjne posunigcia jednej z firm (przedsigbiorcy)
wywieraja widoczne skutki dla pozostalych. Moga one zatem pobudzac
do odwetu lub dziatan neutralizujacych takie ruchy. Oznacza to, ze firmy
(przedsigbiorcy) sa od siebie wzajemnie zalezne®.

4 O.E. Williamson, Ekonomiczne instytucje kapitalizmu, przeklad Jerzy Kropiwnicki,
Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998, s. 32.

5 R.H. Coase, The Nature of the Firm. Economica, New Series 1937, Tom 4, Nr 16.

6 O.E. Williamson, Ekonomiczne..., s. 101 i nast.; zobacz roéwniez: K.J. Arrow, The
Organization of Economic Activity: Issues Pertinent to the Choice of Market versus Non-
market Allocation, w: The Analysis and Evaluation of Public Expenditure: The PPB
System, Tom 1, US Joint Economic Committee, 91st Congress, Sesja 1st; D. Ciesielska-
-Maciagowska, Wplyw zmiany kosztow transakcyjnych na procesy outsourcingu i offshoringu,
w: R. Sobiecki, J.W. Pietrewicz (red.), Koszty transakcyjne skutki zmian dla przedsigbiorstw,
Oficyna Wydawnicza Szkota Gléwna Handlowa w Warszawie, Warszawa 2011, s. 149;
A.D. Chanlder, The Visible Hand. The Managerial Revolution in American Business,
Belknap Press., Cambridge 1977.

7 A. Jones, B. Sufrin, op. cit., s. 32.

8 S. Bishop, M. Walker, The economics of EC Competition law, 2 wydanie, Sweet &
Maxwell, 2002, s. 263.

9  M.E. Porter, Strategia konkurencyjna, metody analizy sektorow i konkurentow, przel.
A. Ehrlich, Wydawnictwo MT Biznes, Warszawa 2006, s. 40.
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Porownanie sytuacji sprzed dokonania koncentracji z sytuacja po jej
dokonaniu moze wskaza¢, ze podniesienie cen uniemozliwial dotychcza-
sowy stopien presji konkurencyjnej wywieranej bezposrednio, wzajemnie
na siebie, przez uczestnikow koncentracji. W sytuacji sprzed dokonania
koncentracji, podniesienie przez jednego z jej uczestnikOw cen mogto
bowiem powodowaé, ze znaczna liczba konsumentow zdecydowalaby sie
na zakup produktu u drugiego z uczestnikOw koncentracji, w ten sposob
czynigc dzialanie przedsigbiorcy podnoszacego ceny nieoptacalnym. Wyeli-
minowanie tego zagrozenia moze powodowac pojawienie si¢ lub wzrost
bodzcow do dziatania szkodzacego konsumentom. Doprowadzi wigc do
uzyskania unilateralnej sily rynkowej. Z drugiej strony okazac si¢ moze,
ze koncentracja horyzontalna nie spowoduje zadnej straty w konkurencjil®.
Dlatego tez organy antymonopolowe w coraz wiekszym stopniu stosuja
analize bezpoSrednia w celu przewidzenia rzeczywistych skutkéw rynkowych
planowanych transakcji'l.

By zbada¢ wzajemna presj¢ konkurencyjna uczestnikow koncentracji,
organy antymonopolowe stosuja szereg analiz zachowan rynkowych. W dok-
trynie pojawia si¢ stwierdzenie, ze analizy iloSciowe, statystyczne lub ekono-
metryczne moga stanowi€ uzyteczne uzupelnienie dla bardziej tradycyjnego
podejscia do oceny spodziewanych skutkéw rynkowych koncentracjil2.

4.1.1. Wskaznik (stopa) substytucji

Pierwszym narzedziem analizy bezpoSredniej jest badanie stopy substytucji
pomiedzy produktami oferowanymi przez uczestnikow koncentracji. Stopa
substytucji wskazuje na procentowg strat¢ w sprzedazy (w zwiazku z pod-
wyzszeniem ceny) przez jednego z przedsigbiorcdw uczestniczacych w kon-
centracji na rzecz drugiego przedsigbiorcy uczestniczacego w koncentracji.
Mierzy wigc intensywnos¢é/bliskos¢ konkurencji (closeness of competition), jaka
odbywa si¢ pomigdzy uczestnikami koncentracji. H. Hoteling nazywa taka
konkurencje konkurencja lokalng lub zlokalizowana (localised)'3. W przy-
padku, gdy wskaznik substytucji jest wysoki, oznacza to produkowanie przez

10 J. Farrell, C. Shapiro, Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers: An Economic Alternative
to Market Definition, The B.E. Journal of Theoretical Economics 2010, Vol. 10, s. 5.

I M.G. Cowie and PT. Denis, The Fall of Structural Evidence in FTC and DOJ Merger
Review, the antitrust source, luty 2013, par. 11.01.11-3.

12 G. Loriot, FE. Rouxel, B. Derand, General Elelctric/Instrumentraium: A Practical Example of
Use of Quantitative Analyses in Merger Control, lato 2004, Competition Policy Newsletter,
s. 58-62.

13 H. Hoteling, Stability in Competition, Economic Journal 1929, vol. 39, s. 41-57.
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uczestnikOw koncentracji produktow lub Swiadczenie ustug bedacych bliskimi
substytutami. Wzrasta wtedy prawdopodobienstwo, ze planowana koncentra-
cja istotnie obnizy konkurencj¢ na rynku wlasciwym przez doprowadzenie
do uzyskania unilateralnej sily rynkowej (skutkéw jednostronnych)!4. Jesli
produkty sa wysoce zrdznicowane, stopa substytucji jest bardziej wyrafinowana
metoda analizy niz udzialy rynkowe. Nie jest to jednak badanie samodzielnie
wystarczajace, by stwierdzi¢ antykonkurencyjne skutki koncentracji, gdyz nie-
zbedne jest dokonanie analizy o szerszym zakresie, w tym repozycjonowania
produktéw!> czy np. pochodzacych z koncentracji efektywnoscil®.
Najlepsza ilustracja znaczenia stopy substytucji dla rynkow wtaSciwych jest
sytuacja majaca miejsce na rynku samochodow osobowych. Zal6ézmy, ze na
takim rynku dziala 4 przedsigbiorcow (Mercedes, BMW, Nissan, Renault).
Dwoch z nich Mercedes i BMW zamierzaja dokona¢ koncentracji. W sytu-
acji przed dokonaniem koncentracji podwyzszenie ceny przez BMW moze
spowodowad, ze jego klienci przeniosa zakupy w wigkszosci (np. 70%) na
Mercedesa, a reszt¢ (15%) na Nissana i (10%) na Renault oraz (5%) na
innych producentow samochodow. W takim przypadku wskaznik substytucji
pomiedzy BMW a Mercedesem wyniesie 70%, a BMW 1 np. Nissanem
jedynie 15%. Niezaleznie wigc od udzialow rynkowych, w tak wyznaczonym
rynku wlaSciwym, koncentracja pomigdzy BMW a Mercedesem pozwoli na
podniesienie cen przez nowo powstalego przedsigbiorce, bez zagrozenia,
ze zbyt duza liczba konsumentow, ktOrzy zamierzaja zakupi¢ samochod
potaczonych marek, ,,odplynie” od innego przedsigbiorcy.
Dla zbadania stopy substytucji stosuje si¢ szeS¢ podstawowych metod:
(i) Badanie danych historycznych dotyczacych utraty sprzedazy na rzecz
danego przedsigbiorcy w dotychczasowych okresach podnoszenia cen.
Moze to np. oznaczac zbadanie utraty sprzedazy na rzecz danego przed-
sigbiorcy na wybranym obszarze.

(i) Badanie danych iloSciowych danego sektora gospodarki. Dotyczy to
danych, ktore posiadaja przedsigbiorcy analizujacych zachowania innych
graczy rynkowych!?. Przyktadowo w przypadku nakazu zawiadomienia

4 N. Levy, European Merger Control Law: A Guide to The Merger Regulation, Vol. 1,
LexisNexis, 2013, para 11.06.11-31.

15 Inaczej podjecie dzialan w celu zmiany pozycji marki w oczach konsumentéw tak by
lepsza pozycje¢ konkurencyjna.

16 Interantional Competition Network, Updated Chapter 4 of the ICN Investigative
techniques Handbook for Merger Review, “The Role of Economists and Economic
Evidence in Merger Analysis, prepared by The Merger Working Group, Presented at
the 12th Annual Conference of the ICN, Warsaw, Poland April 24-26, 2013, s. 30.

17" Decyzja Komisji Europejskiej z 4.12.2007, w sprawie nr No COMP/M. 4662 — SYNIVERSE
/ BSG; par. 81 i 101.
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0 zmianie operatora komorkowego swojego poprzedniego operatora.
W takim wypadku dotychczasowy operator moze mie¢ dostgp do danych
pozwalajacych obliczy¢ stopien substytucji z innymi operatorami. Podob-
nie jest na rynkach przetargowych gdzie dostgpne sa dane o przegranych
przetargach i ich zwycigzcach (tak np. w sprawie Oracle/PeopleSoft'3).

(iii) Badanie danych jakoSciowych danego sektora gospodarki. Dane moga
brac si¢ np. z wewnetrznych raportow marketingowych przedsigbiorcow
wskazujacych swoich najwazniejszych rywali rynkowych!®. Raporty te
moga wskazywac na utrate sprzedazy w stosunku do takich podmiotow.

(iv) Ankiety przeprowadzone przez profesjonalne firmy doradcze.

(v) Udzialy rynkowe. W niektorych przypadkach mozna uznaé, ze utrata
sprzedazy nastapi w proporcji do posiadanych udzialow rynkowych
innych graczy. Takie badanie jest stosowane na rynkach, na ktorych
produkty sa homogeniczne.

(vi) Badania ekonometryczne. Zakladaja badanie krzyzowej elastycznosci
popytu. Wymagaja one jednak wysokiej dostgpnosci danych.

4.1.2. Analiza presji cenowej

Gl6wng alternatywa dla metody posredniej analizy skutkow jednostron-
nych koncentracji przedsigbiorcow wydaje si¢ obecnie iloSciowe badanie
presji cenowej wywieranej na siebie przez uczestnikow koncentracji (Pricing
Pressure). Jednym z gtéwnych powoddw zastosowania takiego podejscia jest
coraz wigkszy zakres zrOznicowania produktow, ktory powoduje trudno-
Sci poprawnego wyznaczenia rynku wiasciwego na potrzeby koncentracji20,
w ten sposoOb, by zawieral on wszystkie produkty zaspokajajace takie same
potrzeby konsumentow?1.

18 Decyzja Komisji Europejskiej z 26.10.2004, w sprawie nr COMP/M.3216 — ORACLE/
PEOPLESOFT.

19 Decyzja Komisji 29.04. 2008, w sprawie nr COMP/M.5080 ORACLE | BEAz, par. 19-25
oraz 36-44.

20 R.L. Schmalensee, Should New Merger Guidelines Give UPP Market Definistion, The
Antitrust Chronicle, grudzien 2009.

21 Perfekcyjnym przyktadem problemow, jakie moze przysporzyé wyznaczanie rynkow
wlasciwym dla produktéw zroznicowanych, jest orzeczenie United States Court of Appeals
for the District of Columbia Circuit w sprawie Federal Trade Commission v. Whole Foods
Mkt., Inc., 502 F. Supp. 2d 1 (D.D.C. 2007), zob. w szczeg6lnoSci s. 36, wskazujaca na
niepewnos¢ wyrokujacego sadu co do odpowiedniej definicji rynku wiasciwego dotyczacego
supermarketow, balansujacego pomigdzy rynkiem duopolistycznym a atomistycznym,
gdzie domniemani duopolisci produkowali jedynie bardzo silnie zréznicowane produkty.
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Pierwsze proby analizy potencjalnej szkody dla konsumentow, do ktorej
moze doj$¢ w wyniku dokonania koncentracji horyzontalnych bez potrzeby
odwotywania si¢ do definicji rynku wtasciwego, odnajduj¢ w pracach L. Fro-
eba oraz G. Wardena??, a takze D. O’Briena i S. SalopaZ. Za najistotniej-
szy dla takiego podejScia nalezy jednak uznac artykul przedstawiony przez
J. Farell i C. Shapiro Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers: An Econo-
mic Alternative to Market Definition, proponujacy tzw. Net Pricing Pressure
Index, jako prosty test diagnostyczny wskazujgcy koncentracje horyzontalne,
ktore implikujq najwieksze prawdopodobieristwo, by prowadzi¢ do skutkow
jednostronnych na rynkach produktow zréznicowanych”?4.

Zdaniem ww. autorOw proponowany sposob analizy skutkow koncentracji
jest czesto prostszy i bardziej zdyscyplinowany niz wskazywanie antykonku-
rencyjnych skutkow koncentracji w oparciu o definicje rynku wiasciwego. Ta
przelomowa dla prawa ochrony konkurencji praca wywolata bardzo inten-
sywna dyskusje na temat metod oceny skutkow koncentracji. W szczegdlnosci
dotyczaca potrzeby wyznaczania rynku wtasciwego (co w dalszej kolejnosci
zwigzane jest de facto z oparciem analiz na wielkoSci udziatow rynkowych
oraz stopniach koncentracji rynku wtasciwego)?. Uzywanie tego rodzaju
analizy samodzielnie, nie wymaga bowiem wyznaczania rynku wlasciwegoZ2°.

Warto zauwazy¢, ze wydane przez FTC i DOJ wytyczne dotyczace oceny
koncentracji horyzontalnych stwierdzaja, iz: analiza nie musi rozpoczynac si¢

22 G. Warden, A robust test for Consumer Welfare Enhancing Mergers Among Sellers of
Differentiated Products, Journal of Industrial Economics 1996, vol. 44, s. 409-413.

2 D. O’Brien, S. Salop, Competitive Effects of Partial Ownership: Financial Interest and
Corporate Control, Antitrust Law Journal 2000, vol. 59, s. 598-602.

24 J. Farrell, C. Shapiro, Antitrust Evaluation of..., s. 6.

% Zob. np. R Schmalensee, Should New...; L. Mathiesen, O.A. Nielsen, L. Sorgard: A Note
on Upward Pricing Pressure: The Possibility of false postivives, Institut for Samfunnsokokomi,
discussion paper maj 2012; D.W. Carlton, Revising the Horizontal Merger Guidelines, Journal
of Competition law and Economics 2010, s. 619-652; M.B. Coate, Benchmarking the Upward
Pricing Pressure Model with Federal Trade Commission Evidence, Journal of Competition law
and Economics 2011, s. 825-846; J.E. Lopatka, Market Definition?, Review of Industrial
Organization 2011, vol. 39, iss 1 s. 69-93; R. Willig, Unilateral Competitive Effects of
Mergers: Upward Pricing pressure, Product Quality, and Other Extensions, Review of Industrial
Organization 2011, vol. 39, iss 1, s. 19-38; J.J. Simmons, M.B. Coate, Upward Pressure on
Price Analysis: Issues and Implications for Merger Policy, European Competition Journal
2010, s. 377-396; R.J. Epstein, D. Rubinfeld, Understanding UPP, The B.E. Journal of
Theoretical Economics 2010, vol. 10, iss 1; J. Farrell, C. Shapiro, Upward pricing pressure in
horizontal merger analysis: Reply to Epstein and Rubinfeld, The B.E. Journal of Theoretical
Economics 2010, vol. 10, iss 1; S. Moresi, The use of upward pricing pressures indices in
merger analysis, Antitrust, luty 2010.

26 Zob. w szczeg6lnosci artykut L. Kaplow, Market Definition: Imposible and Counterproductive,
Antitrust Law Journal 2013, vol. 79, no. 1.
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od definicji rynku wlasciwego. Niektore narzedzia analityczne uzywane przez
organy w celu oceny skutkow dla konkurencji nie polegajq na definicji rynku
wlasciwego?’.

Nalezy wskazaé, ze zarOwno ustawodawca amerykanski, europejski, jak
i polski, w przepisach dotyczacych ekonomicznego testu oceny skutkow
koncentracji, nie postuguje si¢ zwrotem ,,rynek wlasciwy”. Ustawa Claytona
stwierdza, ze do ograniczenia konkurencji musi dojs¢ w jakiejkolwiek ,,linii
handlu” (any line of commerce) i jakimkolwiek obszarze kraju (any section
of the country)?8. Rozporzadzenie 139/2004 réwniez literalnie nie postuguje
si¢ wyrazeniem rynek wiasciwy, a zwrotem na wspolnym rynku lub znacznej
jego czesci?®. Uokik w art. 18 oraz 20 ust. 1 stanowi o naruszeniu konku-
rencji na rynku, nie uzywajac sformutowania rynku wtasciwego, jak czyni to
w art. 6 ust. 1 oraz art. 9 ust. 1. Rynek wtasciwy w nadzorze nad koncen-
tracjami przedsigbiorcOw jest raczej instytucjg wykreowang przez praktyke
decyzyjna, orzecznicza3’ czy tez dogmatyke. Na przeszkodzie zastosowaniu
takiej alternatywnej metody analizy koncentracji (bez wyznaczenia rynku
wlasciwego) nie staja wigc przepisy prawa, na ktorych podstawie dzialaja
organy administracji publicznej (art. 6 KPA). Wrecz przeciwnie, w Swietle
zatozenia racjonalnoSci ustawodawcy mozna domniemywaé jego Swiado-
mos¢, ze do istotnego ograniczenia konkurencji po dokonaniu koncentracji
nie musi doj$¢ na calym wyznaczonym rynku wtasciwym, a wystarczajagcym
jest np. stwierdzenie mozliwosci powstania sily rynkowej w stosunku do
okreSlonej grupy konsumentow. Takie podejScie mozna uznac za uzasad-
nione w przypadku rynkow, ktorych zakres produktowy wyznaczaja produkty
zroznicowane.

Niemniej jednak J. Farell i C. Shapiro koryguja zaproponowang metode
twierdzac, iz nie sugerujg catkowitego porzucenia wyznaczania rynku wilasci-
wego przez organy antymonopolowe, stajac raczej na stanowisku, ze moze
to by¢ alternatywna, a czasami réwniez komplementarna metoda analizy3!.
Ten rodzaj badania jest jednak obecnie bardzo szybko rozwijajacym si¢

27 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal Merger
Guidelines, s. 7 par 4.

28 The Clayton Antitrust Act §7, 15 U.S.C. §§ 12-27.

29 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z 20.01.2004 r., w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw, art. 2 pkt 2.

30 Zob. przyktadowo orzeczenie Sadu z 31.03.1998 r, w sprawie nr C-68/94, France and
others v. Commission, par. 143.

31 J. Farrell, C. Shapiro, Upward Pricing Pressure and Critical Loss Analysis: response, 2010,
CPI Antitrust Journal, luty 5.
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1 majacym coraz wigkszy wplyw na wynik przeprowadzanych przez organy
antymonopolowe ekonomicznych testow oceny skutkow koncentracji.

Net Upward Pricing Pressure jest ekonomiczng analiza bodZzcow wplywa-
jacych na wolg podnoszenia ceny przez uczestnikdw koncentracji w pokon-
centracyjnym scenariuszu (post-merger scenario). Analiz¢ tego rodzaju mozna
skonceptualizowa¢ w ten sposoOb, ze sprowadza si¢ ona do porOwnania
dwoch opozycyjnych sil powstajacych w wyniku dokonania horyzontalnej
koncentracji przedsigbiorcow: (i) straty bezposredniej konkurencji pomi¢dzy
faczacymi si¢ przedsigbiorcami kreujacej bodziec zachecajacy do podnie-
sienia cen (upward pricing pressure), a z drugiej strony (ii) oszczednoSci
kosztéw marginalnych pochodzacych z powstatych w wyniku koncentracji
efektywnosci, kreujacej bodziec zachecajacy do obnizenia ceny (downward
pricing pressure). W konkluzji dochodzi do rozstrzygnigcia tego, ktora
z nich przewazy ceteris paribus32.

Inaczej mowiac, J. Farell i C. Shapiro zaproponowali analiz¢ obliczenia
utraty bezposredniej konkurencji w stosunku do korzySci efektywnoscio-
wych pochodzacych z koncentracji. Koncentracjami zagrazajacymi konku-
rencji beda takie transakcje, wobec ktorych przeprowadzony test wskaze
na mozliwo$¢ podniesienia ceny. Musi wigc zaistnie¢ wyzszoSci bodzcow
prowadzacych do upward pricing pressure od downward pricng pressure. Jed-
noczesnie caly schemat postgpowania przy obliczeniu wskazanego wyzej
skutku nie wymaga wyznaczania rynku wlasciwego, a posiadania odpowied-
nich informacji (cen, kosztow, wskaznika substytucji3?) na temat dziatalnoSci
gospodarczej uczestnikow koncentracji.

Trzeba jednak zauwazyC, ze metoda UPP nie pozwala na oceng, o ile
doktadnie wzrosnag ceny po dokonaniu koncentracji’*. Nie zaklada takze
badania np. zachowan innych konkurentéw (odpowiedzi strony popytowe;j)
repozycjonujacych swoje produkty po dokonaniu koncentracji lub wejs¢
potencjalnych konkurentdw po dokonaniu koncentracji, czy tez sily istnie-
jacej po popytowej stronie rynku.

W doktrynie przedstawiono tez inna koncepcje wykorzystania badania
presji cenowej jako indeksu GUPPI (Gross Upward Pricing Pressure Index)3>.
Mierzy on UPP tylko wobec bliskoSci substytucji pomigdzy produktami

32 J. Farrell, C. Shapiro, Antitrust Evaluation of..., s. 2.

33 Ibidem, s. 12.

34 Chociaz nalezy zauwazy¢, ze Shapiro na str. 17 podejmuje prdobe takiego okreslenia, to
jednak sam stwierdza, ze bedzie trudna.

35 S. Salop, S. Moresi, Updating the Merger Guidelines: Comments, 9.10.2009, s. 18, dostepne
na: https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/public_comments/horizontal-merger-
guidelines-review-project-545095-00032/545095-00032.pdf.
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uczestnikow koncentracji, przed wskazaniem potencjalnych zachowan strony
podazowej w odpowiedzi na koncentracje i przed efektami wskazujacymi
na downward pricing pressure. Intuicyjnie jest to wigc ,,wartoS¢ substytucji”
produktow drugiego uczestnika koncentracji3®.

Analiza presji cenowej powinna by tylko jednym z czynnikow analizy
koncentracji. Nie bierze ona bowiem pod uwage m.in. efektywnosci, odpo-
wiedzi strony popytowej, bliskosci z innymi substytutami, wieloproduktowej
natury dzialalnoSci gospodarczej niektorych przedsigbiorcow czy tez czyn-
nikow dynamicznych rynku.

4.1.3. Symulacja koncentragji

Symulacja koncentracji jest oparta na modelach ekonometrycznych. Eko-
nometria jest dziedzing ekonomii wykorzystujaca sposoby wnioskowania ze
statystyki matematycznej do opisu i analizy zjawisk ekonomicznych. Skfada
si¢ zaréwno z teorii ekonomicznej, danych empirycznych, jak i statystyki
matematycznej. Narzedziem ekonometrii jest model stanowigcy system row-
nan lub réwnanie, przedstawiajacy zasadnicze powigzania iloSciowe mig¢dzy
rozpatrywanymi zjawiskami ekonomicznymi?’. Za pomoca modelu dokonuje
si¢ analizy danych empirycznych i na ich podstawie prognozuje zachowania.

Modele wykorzystywane do badania skutkow koncentracji zaktadaja pro-
gnozowanie, jakie beda bezposrednie skutki danej koncentracji przedsie-
biorcdw na ceng (jej ewentualne podwyzszenie) lub ilo§¢ produkeji (a wigc
w konsekwencji na dobrobyt konsumentéw)38. Symulacja polega na mode-
lowaniu funkcjonowania danego rynku wtasciwego. Zaklada ona zebra-
nie danych dotyczacych popytu i ich aplikacje do odpowiedniego modelu
zachowania konsumentéw oraz odpowiedniego modelu oligopolu3®. Wsrod
modeli uzywanych do badania skutkdéw koncentracji wymienia si¢ najcze-
Sciej: model log-linear, Logarytmiczny, AIDS (Almost Ideal Demand System),
NIDS (Nearly Ideal Demand System) PCAIDS (proportionality calibrated
AIDS) lub tez ALM (Antitrust Logit Model).

Przyktadowo Antitrust Logit Model to model ekonometryczny, w ktorym
kazdy konsument dokonuje jednego wyboru z ,,zakresu wyboru” sktadaja-

36 Ibidem.

37 B. Borkowski, H. Dudek, W. Szczesny, Ekonometria, Wybrane Zagadnienia, Wyd Naukowe
PWN, Warszwa 2004 s. 15.

38 U. Schwalbe, D. Zimmer, Law and Economics in European Merger Control, OXFORD
University Press, 2009, s. 192.

39 Ibidem.
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cego si¢ z ,,dobr wewngetrznych” i ,,dobr zewnetrznych”. Dobra wewngtrzne
sa pojeciem zblizonym do zawartoSci rynku wlasciwego produktowo. Zasto-
sowanie modelu pozwala na iloSciowe obliczenie wzrostu cen po dokonaniu
koncentracji*. Jedna z warto$ci modelu wskazuje takze odpowiedZ w wybo-
rach konsumentow na wzrost cen, a wigc bliskos¢ konkurencji. Twierdzi sie,
ze by przewidzie¢ wzrost cen po dokonaniu koncentracji stosujac Antitrust
Logit Model niezb¢dne sa ceny i udzialy w rynku, ktore przeciez sa iden-
tyfikowane w przypadku zdecydowanej wigkszosci postgpowan w sprawach
koncentracji4!.

Modele symulacyjne, opierajac si¢ na danych empirycznych i teoriach
ekonomicznych, moga zaprojektowac (prognozowac) skutki danej koncen-
tracji. Jednoczesnie definicja rynku wiasciwego nie gra w takim przypadku
zbyt duzej roli. Brakiem stosowania modeli symulacyjnych jest np. nie-
uwzglednianie dynamiki rynkow, wejS¢ na rynki czy mozliwoSci repozycjo-
nowania produktow przez innych konkurentow. Trafno$¢ symulacji zalezy
takze od dostgpnych danych dotyczacych zachowan przedsigbiorcow i kon-
sumentow. Modele symulacyjne zostaly przedstawione w licznych sprawach
przed Komisja, jak: Philipp Morris/Papastratos*?, Oracle/PeopleSoft*3, czy tez
Kraft Foods/Cadbury**.

4.1.4. Efektywnosci (efficiencies)

Jednym z najwazniejszych elementow, ktore pojawily si¢ w badaniu
zamierzonych koncentracji przedsigbiorcow, w zwiazku ze stosowaniem
tzw. bardziej ekonomicznego podejScia do prawa ochrony konkurencji, jest
analiza efektywnoSci, jakie wynikna z dokonania zamierzonej koncentracji.
Efektywnosci moga rownowazy¢ lub przewyzsza¢ negatywne skutki dla kon-
kurencji, wynikajace ze skonsumowania planowanej transakcji®s.

40 Zob. G. J. Werden, L. M. Froeb, THE ANTITRUST LOGIT MODEL FOR PREDICTING
UNILATERAL COMPETITIVE EFFECTS, Antitrust Law Journal, vol. 70, s. 257 i nast.

41 Jbidem.

42 Decyzja Komsji Europejskiej z 2.10.2003, w sprawie nt COMP/M.3191 — PHILIP MORRIS
| PAPASTRATOS par. 32-36.

43 Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie ORACLE/PEOPLESOFT, op. cit., par.193-195.

44 Decyzja Komisji Europejskiej z 6.01.2010, w sprawie nt COMP/M.5644 — KRAFT FOODS
/| CADBURY, par. 67-69.

45 Zobacz przyktadowo: orzeczenie United States Court of Appeals for the District of
Columbia w sprawie FTC v. H.J. Heinz Co., 2436 F.3d 708, 345 U.S.App.D.C 364 (D.C.
Cir. 2001).
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Pojawienie si¢ efektywnosci, ktore moga przeciwwazy¢ antykonkurencyjne
skutki zamierzonych koncentracji, zauwazyt jako pierwszy O. Williamson?*.
W swoim modelu nie skupia si¢ on jednak na przesunig¢ciu dobrobytu z kon-
sumentOw na producentdw, co jest przedmiotem oceny z punktu widzenia
porzadkOw prawnych obierajacych za swoj cel ochrong¢ renty konsumen-
tow. Zalozenia tzw. Williamson trade-offs sa wigc odpowiednie dla porzad-
kow prawa konkurencji majacych na celu ochrong ogdlnego dobrobytu
(total welfare), a nie dobrobytu konsumentoéw (consumer welfare). Inaczej
bedzie jednak, jezeli efektywnoS¢ bedzie na tyle duza, ze np. spowoduje
obnizenie cen dla konsumentow.

J. Padilla twierdzi, ze przy celu prawa ochrony konkurencji — ochronie
dobrobytu konsumentow, nie wszystkie efektywnoSci moga by¢ uznane.
W przeciwnym wypadku mogtoby to doprowadzi¢ do bledow w ocenie
skutkow zamierzonych koncentracji*’.

W swoim badaniu K. Tosza staje natomiast na stanowisku, ze nie mozna
watpi€ w to, iz efektywnosci zyskuja na znaczeniu w unijnym prawie ochrony
konkurencji, w szczegdlnosci po modernizacji tego porzadku prawnego (jako
element podejscia ekonomicznego)*s.

Komisja wskazuje, ze w trakcie prowadzonych postgpowan rozwaza wszel-
kie uzasadnione twierdzenia odnoSnie do efektywnosci, mogacych powstaé
jako wynik koncentracji. Organ moze zdecydowac, ze w wyniku wzrostu
efektywnoSci rynku wywotanej potaczeniem nie bedzie podstaw do uznania
antykonkurencyjnosci zamierzonej koncentracji*. Do takiej sytuacji dojdzie,
jesli udowodnione zostanie, ze wzrost efektywnosci jest wywotany potacze-
niem i poprawi zdolnoSci oraz motywacj¢ nowo powstalego przedsigbiorcy
do dziatah prokonkurencyjnych, korzystnych dla konsumentéw>0. Organ bry-
tyjski wprost przyjmuje zas, ze efektywnoSci musza dotyczy¢ zyskow klientow
(customer benefits)>1.

46 O.E. Williamson, Economies as an Antitrust Defense: The Welfare Tradeoffs, American
Economic Review 1968, vol. 58, nr 1.

47 ]. Padilla, Efficiencies in Horizontal Mergers: Williamson Revisited, s. 7, dostepne na:
file:///C:/Users/Darek/Downloads/SSRN-id812989.pdf

48 K. Tosza, Efficiencies in EU Competition Law, praca doktorska, Wydzial Prawa i Admi-
nistracji Uniwersytetu Jagiellofiskiego Krakow 2011, s. 15.

49 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia przedsigbiorstw
na mocy rozporzqdzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (2004/C
31/03), pkt 77.

S0 Ibidem.

51 Competition Commission i Office of Fair Trading, Merger Assessment Guidelines, wrzesieh
2010, s. 55.
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Organy antymonopolowe USA twierdza natomiast, ze pierwszorzednym
zyskiem dla gospodarki, pochodzacym z koncentracji przedsigbiorcow, jest
ich potencjal do wygenerowania znacznych efektywnosci, a konsekwentnie
zwigkszenie zdolnosci 1 bodzcow przedsigbiorcy do konkurowania. Rezul-
tatem moga byC nizsze ceny, zwigkszona jakoS¢ produktow, zwigkszony
poziom uslug czy tez nowe produkty>2. Przyktadowo — potaczenie dwoch
mniejszych przedsiebiorcow moze wzmoc walke konkurencyjng, odbywajaca
si¢ na rynku wilasciwym, przed dokonaniem zamierzonej koncentracji>3.

Jednocze$nie organy antymonopolowe, ktore traktujg o efektywnoSciach
w aktach typu soft law lub w praktyce, zgodnie wyrOzniaja trzy przestanki,
mozliwoSci uznania przeciwwazenia przez efektywnosci antykonkurencyjnych
skutkow koncentracji:

Korzysci dla konsumentdw — przejawiajace si¢ przyktadowo w nizszych
cenach, nowych ulepszonych produktach lub ustugach, zwigkszeniu produk-
cji**. Komisja wskazuje, ze efektywnoSci powinny by¢ znaczace>>. Przykladem
jest koncentracja pomigdzy dwoma dotychczas nieefektywnymi konkuren-
tami, mogaca zwigkszy¢ konkurencj¢ na rynku poprzez potaczenie ich kom-
plementarnych zasobow.

Koncentracja moze doprowadzi¢ do redukcji kosztow krancowych, co
z kolei moze spowodowac obnizenie bodzca do podwyzszenia ceny produktu
po dokonaniu koncentracji. S. Bishop i1 M. Walker podkreslaja, ze pozytyw-
nie powinny by¢ traktowane efektywnosci prowadzace do obnizenia cen®.
Wedlug Komisji, wprowadzenie nizszych cen jest bardziej prawdopodobne
w przypadku zmniejszenia kosztéw krancowych (koszty zwigzane ze zwigk-
szeniem produkcji lub sprzedazy o dodatkowo jednostk¢ produktu) lub
zmiennych (koszty, ktére zmieniaja si¢ w zaleznoSci od poziomu produkcji
lub sprzedazy w odpowiednim okresie czasu)>7 niz w przypadku zmniejszenia
kosztéw stalych (ponoszonych niezaleznie od wielkoSci produkc;ji). Jest tak,
poniewaz zwiazek migdzy kosztami stalymi a cenami jest zwykle mniej bez-
posredni, przynajmniej w krotszym okresie czasu’$. S. Bishop i M. Walker

52 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal..., s. 29.

53 Competition Commission i Office of Fair Trading, Merger Assessment..., s. 55.

54 Ibidem, pkt 79-84; U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission,
Horizontal..., s. 29.

55 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia..., pkt 79.

5 S. Bishop, M. Walker, op. cit., s. 300.

57 Competition Commission i Office of Fair Trading, Merger Assessment..., wskazuje nawet,
ze short-run variables — s. 56.

58 Komisja pkt Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia.. .,
pkt 80; zobacz tez: French Supreme Court for administrative law (Conseil d’Etat),
Division, 6 October 2000, n 216645.
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twierdza nawet, ze redukcja kosztow stalych nie powinna zosta¢ uznana
za efektywnos$¢>. Analogicznie twierdzag U. Shwalble i D. Zimmer, pod-
kreslajac ich mozliwy wplyw na dobrobyt producentow, ale brak wplywu
na dobrobyt konsumentéw®?. Spowodowane jest to brakiem wplywu na
koszty marginalne, decydujace o strategiach cenowychfl. Ci sami autorzy
wskazuja, ze tylko w wyniku obnizenia kosztow zmiennych (variable costs),
przedsigbiorca obnizy ceng, lecz tez nie w kazdej sytuacjif2.

Dodatkowo efektywnoSci powinny zosta¢ utworzone i przekazane relatyw-
nie szybko, by zablokowa¢ skutki antykonkurencyjne, ktore moga powstac
zaraz po dokonaniu zamierzonej koncentracji®3. Przyktadowo na zdecydo-
wanie za dlugi okres na osiagnigcie efektywnoSci, w ciagu 14 lat od doko-
nania zamierzonej koncentracji, wskazat w jednej z decyzji francuski urzad
antymonopolowy®. Najwazniejsza, z praktycznego punktu widzenia, jest
zawierajaca si¢ w tej przestance koniecznoS¢ przekazania korzySci konsu-
mentom, ktorym skutki koncentracji moga zagrozi¢. Wplyw na to przeka-
zanie ma np. presja ze strony istniejacych konkurentowo.

CharakterystycznoS¢ — efektywnosS¢ powinna by¢ bezposrednim skutkiem
dokonanej koncentracji (merger specific)®®. Takze tutaj, podobnie jak przy
innych przestankach, nie wystepuja roznice w podejSciu do oceny przez
organy antymonopolowe. Mianowicie, wytyczne DOJ i FTC wskazuja, ze
aby efektywnosci zostaly uznane za bedace skutkiem badanej koncentra-
cji, musi by¢ nieprawdopodobnym, by zostaly osiagniete bez dokonania
koncentracji przez tylko jednego z jej uczestnikOw lub tez bez czynnosci
noszacych znamiona antykonkurencyjnosci. Pod uwage brane sa alternatywy

59 S. Bishop, M. Walker, op. cit., s. 301.

60 U. Schwalbe, D. Zimmer, op. cit., s. 344/ inaczej OFT wskazujac, ze koszty stale co
prawda z reguly wskazuja na prywatne zyski przedsigbiorcow, lecz mogg mie¢ wplyw na
decyzje cenowe w diugim okresie — Competition Commission i Office of Fair Trading,
Merger Assessment..., s. 56.

61 . Schwalbe, D. Zimmer, op. cit., s. 34.

62 Ibidem.

03 Ibidem.

64 Decyzja Ministra C2007-14 of z 13 listopada 2007, Conseil de la concurrence opinia
07-A-10 z 26 wrze$nia 2007.

%5 Decyzja Ministra C2006-02 z 30 sierpnia 2006, Conseil de la concurrence opinia 06-A-13
z 13 lipca 2006, Decyzja Ministra C2005-18 z 28 pazdziernika 2005 and Conseil de
la concurrence opinion 05-A-18 z 11 pazdziernika 2005; Decyzja Ministra C2002-21
z 20 stycznia 2003; zobacz tez orzeczenie w sprawie FTC v. University Health, Inc., 938
F2d 1206 (11th Cir.1991), bedace w mojej ocenie pierwszym orzeczeniem traktujacym
o efektywnosciach w przypadku zamierzonych koncentracji, warunkujacym je takze
przekazaniem do konsumentow.

6 Ibidem pkt. 85.
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dla dokonania koncentracji, jednak takie, ktore sa praktyczne z punktu
widzenia sytuacji biznesowej, napotykanej przez uczestnikOw koncentracji
w ich otoczeniu rynkowym®’. Komisja staje za$§ na stanowisku, ze badaniu
poddane jest to, czy nie ma innych nieantykonkurencyjnych, realistycznych
i osiagalnych alternatyw o charakterze niekoncentrujagcym (umowa licencji,
wspolne przedsigwzigcie na zasadzie wspOlpracy) lub o charakterze koncen-
trujacym (polaczenie o innej strukturze, wspolny przedsigbiorca o charakte-
rze koncentracyjnym), ktore zachowatyby deklarowang efektywnoS$¢ rynkus.
Przyktadowo, jesli koncentracja doprowadzi do osiagnigcia ekonomii skali,
moze to zosta¢ uznane za charakterystyczng efektywnosc, lecz tylko wtedy,
gdy przedsigbiorca nie jest przed dokonaniem zamierzonej koncentracji sam
zdolny zainwestowa¢ dodatkowych Srodkow w moce wytworcze.

WeryfikowalnoS¢ — wzrost efektywnoSci musi by¢ mozliwy do zweryfi-
kowania. Uwaza si¢, ze musi by¢ on na tyle znaczacy, by przeciwdzialac
potencjalnym antykonkurencyjnym skutkom koncentracji. Komisja wskazuje,
ze wzrost powinien zosta¢ wyrazony liczbowo — a wigc bezposrednio®. Istot-
nym jest takze czas, kiedy efektywnoSci maja zosta¢ osiagnigte. Im blizszy
jest on dacie skonsumowaniu koncentracji, tym bardziej prawdopodobne,
ze zniweluja one antykonkurencyjne skutki zamierzonej koncentracji.

Wytyczne FTC 1 DOJ przyjmuja, ze nalezy indywidualnie wskazac, jak
efektywnosci beda osiagni¢te oraz kiedy, a takze w jaki sposoOb wzmoga one
zdolnos¢ 1 bodzcee uczestnikow koncentracji do silniejszego konkurowania.
W USA nawet efektywnoSci wskazane poprawnie i w dobrej wierze moga
nie zosta¢ uznane za skutecznie udowodnione.

Zardéwno Komisja Europejska, jak i FTC oraz DOJ staja na stanowisku,
ze na weryfikowalnos¢ efektywnoSci wplyw ma rodzaj przedstawianych dowo-
dow. Przekonywujace moga okazac si¢ dokumenty wewngtrzne, z ktorych
korzystat zarzad, podejmujac decyzje o koncentracji, oSwiadczenia zarzadu
skierowane do wlascicieli i rynkOw finansowych, przykiady wzrostow efek-
tywnosci z przesztosci, badania zewngtrznych ekspertow w zakresie stopnia,
w jakim konsumenci moga odnie$¢ korzy$¢ z powstalych efektywnosci’.
Ma to sprawi¢, by podnoszone efektywnosci nie okazaly si¢ spekulatywne,
niemozliwe do zweryfikowania w racjonalny sposdb czy tez niejasne’l.

FTC i DOJ wskazuja na ocene efektywnosci ze sceptycyzmem, w szcze-
golnosci gdy sa to efektywnoSci powstajace poza zwyklym procesem biz-

67 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal..., s. 30.
68 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia..., pkt 85.
9 Ibidem, pkt 86.

70 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polgczenia..., pkt 88.
71 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal..., s. 30.
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nesowym. Natomiast efektywnosci, ktdre sa oparte na doSwiadczeniach
uczestnikow koncentracji (np. uprzednim przekazywaniu zyskow), sa bardziej
prawdopodobne do wykreowania’2.

Rowniez brytyjski organ ochrony konkurencji wskazuje na trudnoSci
w weryfikowalnosci i niezbednoS¢ oparcia si¢ na dokumentach przedsig-
biorcdw’3. Natomiast Bundeskartellamt, implikujac mozliwo$¢ wzigcia pod
uwage efektywnoSci podczas badania skutkow rynkowych zamierzonych kon-
centracji, zwraca uwage na ich ograniczong rolg, spowodowang trudnoscig
w udowodnieniu oraz angazowaniem do takiego procesu znacznych zasobow
organu. Wskazuje takze, ze w Swietle praktyki innych organdw antymo-
nopolowych i ograniczonego wplywu, jakie efektywnoSci mialy na wyniki
postepowan, ich badanie wydaje si¢ nieproporcjonalne ze wzgledu na koszty
analiz’*. Watpliwym jest jednak, by nalezalo poprze¢ takie twierdzenie,
w Swietle celow przySwiecajacych stosowaniu prawa ochrony konkurencji,
a szczegOlnosci w Swietle teorii kosztow bledu. Na uwadze trzeba miec
takze powody, dla ktorych przedsigbiorcy dokonuja koncentracji’.

W praktyce jest jednak rzeczywiscie tak, ze wigkszoS¢ efektywnosSci nie
jest uznawana chociazby przez Komisje’0. Czasami ich wskazanie Komisji
wywoluje skutek odwrotny do oczekiwanego przez przedsigbiorcow. Tak byto
w sprawie AT&T/NCR, gdzie stwierdzono, ze wzmocnig pozycje dominujaca
(tzw. efficiency offence)’’. Podobnie stalo si¢ tez w sprawie Airtours/FirstCho-
ice™. Z drugiej strony, w praktyce Komisji mozna wskaza¢ sprawy, gdzie
efektywnoSci pomogly w wydaniu zgody na dokonanie koncentracji — jak
Axalto/Gemplus™ oraz Repsol/Buntano/Shell Gas LPG80. W praktyce orga-
now ochrony konkurencji w USA efektywnosSci zostaly uznane przyktadowo
w sprawie Stany Zjednoczone przeciwko Country Lakes Foods, Inc. (zwigk-

72 Ibidem.

73 Competition Commission i Office of Fair Trading, Merger Assessment..., s. 55.

74 Bundeskartellamt, Guidance on..., s. 6.

75 Zobacz pkt.1.2. niniejszej ksiazki.

76 1. Kokkoris, H. Shelanski, op. cit., s. 456.

77 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 18.01.1991, w sprawie nr IV/M.050 — AT&T / NCR.

78 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 22 wrze$nia 1999, w sprawie nr IV/M.1524 — Airtours/
FirstChoice.

79 Decyzja Komisji Europejskiej z 19.05.2006, w sprawie nr COMP/M.3998 — AXALTO/
GEMPLUS.

80 Decyzja Komisji Europejskiej z 2.03.2005, w sprawie COMP/M.3664 — REPSOL
BUTANO / SHELL GASS (LPG).
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szenie mozliwo$ci konkurowania dwoch mniejszych przedsigbiorcow)®l, czy
w sprawach dotyczacych koncentracji szpitalis2.

W doktrynie doprecyzowuje si¢ przestanki prokonkurencyjnych efek-
tywnosci. Wedtug nich efektywnoSci musza by¢: (i) znaczace i skuteczne,
(ii) charakterystyczne dla danej koncentracji, (iii) umozliwiajace pozytywny
skutek dla konsumentoéw w relatywnie szybkim czasie, (iv) weryfikowalne,
(v) przekazane do konsumentdw, (vi) dajace si¢ obliczy¢ w jak najracjonal-
niejszym zakresie oraz (vii) odnoszace skutek na rynku, na ktorym dojdzie
do zakidcenia konkurencji w wyniku dokonania zamierzonej koncentrac;jis3.

Spetnienie wszystkich przestanek powinno prowadzi¢ do uznania, ze koncen-
tracja wykreuje efektywnosci, ktore beda przeciwwazy¢ negatywny wplyw trans-
akcji na dobrobyt konsumentow. Inaczej mowiac, nie zostanie on pomniejszony
w wyniku skonsumowania zamierzonej koncentracji. Praktyka wskazuje jednak
na bardzo ograniczong mozliwo$¢ udowodnienia wszystkich przestanek tak, by
byly w stanie samodzielnie zniwelowac negatywne skutki rynkowe transakcjis4.

Efektywnosci, ktore mozna rozwazac, to: przychody z wigkszych zyskow
(oszczednoSci kosztowe), ekonomia skali, zwigkszenie sity nabywczej, uzy-
skanie mozliwosSci zwigkszenia kapitatu, wyeliminowanie nieefektywnych
menagerow oraz wzrost efektywnoSci menagerow innych graczy rynkowych,
transfer know-how, postep technologiczny®>. Dodatkowe efektywnosci przed-
stawia takze CMA: repozycjonowanie produktow na rynkach produktow
zrdznicowanych, dajace wigkszy wybor konsumentoms®®, podniesienie oferty
dla wszystkich konsumentdw, one-stop-shoping — w przypadku komplemen-
tarno$ci produktow oferowanych przez uczestnikow koncentracji®’. A. Padilla
wskazuje za$ podzial efektywnosci na efektywnosci kosztowe (cost efficien-
cies)8® oraz efektywnosci strony popytowej (demand side efficiencies)®.

81 Orzeczenie U.S. District Court for the District of Minnesota w sprawie United States
v. Country Lake Foods Inc. 754 F. Supp. 669 (D. Minn. 1990).

82 Zob. orzeczenie United States Court of Appeals, Eleventh Circuit w sprawie FTC
v. University Health Inc. 938 F2d 1206 (11 th Cir. 1991); orzeczenie United States
Court of Appeals for the Eighth Circuit wsprawie FTC v Tenet Health Care Corp, 186
F.3d 1045 (8t Cir. 1999).

83 U. Schwalbe, D. Zimmer, op. cit., s. 337/338.

84 Zob: K. Tosza, op. cit., s. 361.

85 U. Schwalbe, D. Zimmer, op. cit., s. 322.

86 Competition Commission i Office of Fair Trading, Merger Assessment..., pkt. 5.7.13.
wskazuje jednak, ze catkowity skutek moze by¢ zar6wno pozytywny, jak i negatywny.

87 Ibidem, s. 55-58.

88 J. Padilla, Efficiencies..., s. 7.

89 D.S. Evans & A.J. Padilla, Demand-Side Efficiencies in Merger Control, World Competition,
vol. 26, s. 167 (2003).
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Z punktu widzenia prowadzonej analizy wazne jest, ze Prezes UOKIK
nie wspomina w wydanych przez siebie wyjasnieniach o efektywnosSciach
wygenerowanych w wyniku dokonania zamierzonej horyzontalnej koncen-
tracji przedsigbiorcow. Pomimo to wyraznie na mozliwos¢ ich uwzglednienia
zwraca uwage¢ doktryna rodzimego prawa ochrony konkurencji®?. Niewat-
pliwie nalezy wigc postulowac o przedstawienie podejScia do efektywnosci
w Wytycznych Prezesa UOKIiK.

4.1.5. Wnioski

Na podstawie przeprowadzonego badania wskazuje, Ze analiza bezposrednia
skutkow zamierzonych horyzontalnych koncentracji przedsigbiorcow polega na
prognozowaniu rzeczywistych skutkdw rynkowych transakcji, na podstawie spe-
cjalnie uksztaltowanych narzedzi ekonomicznych. Narzedzia te s3 dopasowane
do charakterystyki rynkow wlasciwych oraz do badania skutkow zamierzonych
koncentracji przedsigbiorcow. Sg tez zdolne prognozowac, czy rzeczywiscie,
a jeSli tak to w jaki konkretny sposob, konkurencja na rynku zostanie ograni-
czona po dokonaniu zamierzonej koncentracji przedsigbiorcow. Do ich zasto-
sowania niezbedne sg SciSle okreSlone dane dotyczace funkcjonowania rynku.
Wskazuje si¢, ze niejednokrotnie nie sa to dane o wiele bardziej szczegdbtowe
niz uzywane do badania skutkdéw koncentracji poSrednig metoda analizy.

Wsrdd elementow analizy bezpoSredniej nalezy wyrdzni¢ powstate
w wyniku dokonania transakcji efektywnosci®l. Mozliwe do zweryfikowania
efektywnosci, ktore przeciwwazg skutki antykonkurencyjne transakcji i sg
w odpowiednim stopniu przekazywane konsumentom, a takze kiedy jedyng
droga do ich osiagniecia jest skonsumowanie zamierzonej koncentracji, sg
czynnikiem, ktorego powstanie bada si¢ po stwierdzeniu ewentualnych skut-
kow antykonkurencyjnych transakeji. Ich weryfikacja odbywa si¢ na ostatnim
etapie prowadzonego badania, po stwierdzeniu zagrozenia skutkami anty-
konkurencyjnymi — jako czynnika wyrownawczego. Odpowiednia wielkos¢
efektywnoSci moze sprawié, ze organ nie stwierdzi negatywnego wplywu
transakcji na dobrobyt konsumentow. W zakresie polskiego prawa ochrony
konkurencji, majac na uwadze zasad¢ pogtebiania zaufania obywateli do
organéw Panstwa (art. 8§ KPA) postulowac nalezy bezposSrednie okreSlenie
stanowiska wzgledem efektywnoSci przez Prezesa UOKIK.

9% T. Skoczny, D. Aziewicz, w: T. Skoczny (red.), Ustawa ochronie konkurencji..., s. 672;
A. Stawicki, w: Ustawa o ochronie konkurencji..., s. 503.

91 William J. Kolasky, Lessons from Baby Food: The Role of Efficiencies in Merger Review,
ANTITRUST, vol. 16, s. 82 (2001).



Rozdziat 5.

Horyzontalne koncentracje przedsiebiorcow
na rynkach produktéw zréznicowanych

5.1. Zréznicowanie produktow - cecha charakterystyczna
rynku whadciwego

Produktami zr6znicowanymi sg takie produkty substytucyjne, pomiedzy
ktorymi istnieja fizyczne rdznice lub rdznig je okreSlone atrybuty. Powoduje
to, ze w praktyce konsumenci preferujg jeden produkt wzgledem drugiego.
Zroznicowanie moze opierac si¢ na wygladzie fizycznym, jakoSci, trwatoSci,
ustugach dodatkowych, wizerunku czy zlokalizowaniu geograficznym!. Pro-
dukty zroznicowane nie sg wiec dla konsumentéw idealnymi substytutami
(sa tzw. imperfect substitutes). Prezentuja inne cechy lub charakterystyki,
ktore w sposob odmienny zachecajg roznych konsumentéw do ich wyboru
kosztem pozostatych produktow oferowanych na jednym rynku wtasSciwym.

Na rynku, ktorego zakres produktowy wyznaczaja produkty zréznicowane,
to zatem nie cena, ale inne zmienne decyduja o wyborze odpowiedniego
produktu przez konsumentéw. Konsumenci bedg skionni zaptaci¢ nawet
wyzszg ceng za dodatkowe atrybuty okreslonego produktu. Twierdzi sie, ze
poniewaz zaden z produktoéw zréznicowanych na jednym rynku wilaSciwym
nie jest swoim idealnym substytutem, kazdy sprzedawca spotyka si¢ z opa-
dajaca krzywa popytu i tak jak monopolista moze maksymalizowaé swoje
zyski przez ustalanie ceny powyzej kosztow krancowych?2. Przedsi¢biorca
nie utraci natychmiastowo wszystkich swoich klientow w wyniku podwyzki
ceny, poniewaz niektOrzy konsumenci bedg chcieli zaptaci¢ wyzsza ceng za
preferowany przez siebie produkt3. Z drugiej strony, tak samo jak sprze-

1 Zobacz: OECD, Glosary of Industrial Organisation Economics and Competition Law,
s. 70, dostepne na: http://www.oecd.org/regreform/sectors/2376087.pdf.

2 Ibidem, s. 1116.

3 U. Schwalbe, D. Zimmer, Law and Economics in European Merger Control, OXFORD
University Press, 2009, s. 178.
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dawca na rynku doskonale konkurencyjnym, przedsi¢biorca produkujacy
produkty zroznicowane nie otrzymuje w pelnym zakresie renty monopoli-
stycznej z powodu istnienia bliskich substytutéw jego produktow?.

Odnosnie do produktow zroznicowanych, jeden z sadow w USA wskazat,
ze sifa ekonomiczna przedsigbiorcy, jaka posiada on nad swoim konkretnym
produktem, nie jest sitg rynkowa w rozumieniu prawa ochrony konkurencji.
Ta powinna si¢ bowiem wyksztalci¢ na rynku, na ktOorym panujg zasady
konkurencjid.

W przypadku oceny skutkéw koncentracji horyzontalnych zagrozenie
istotnego ograniczenia konkurencji na rynku produktéw zréznicowanych
uzaleznione bedzie od tego, czy uczestnicy koncentracji oferuja bliskie czy
dalsze substytuty.

W przypadku produkowania blizszych substytutow przez Iaczacych
si¢ przedsigbiorcow przed dokonaniem koncentracji utracony popyt na
produkty jednego z uczestnikdw koncentracji w wyniku podniesienia przez
niego ceny zostalby ulokowany u drugiego uczestnika koncentracji. Pod-
wyzka ceny moze okazac si¢ wigc nieoptacalna.

Po dokonaniu koncentracji konkurent ten jest juz jednak czescig przed-
sigbiorcy podnoszacego ceng. Efekt przejscia konsumentdw zostanie zinter-
nalizowany i stanie si¢ oplacalny. W rzeczywistoSci, nawet przy zachowaniu
oddzielnych marek produktow, konsumenci beda kupowac produkty u tego
samego przedsigbiorcy.

W przypadku za$§ dalekich substytutow trudno stwierdzi¢, ze istnieje
pomiegdzy nimi powazna konkurencja. Ewentualne podniesienie cen po
dokonaniu koncentracji nie dokona si¢ wiec w wyniku ,,zdjecia wzajemnej
presji konkurencyjnej” z uczestnikow transakcji.

Z podniesienia cen przez polaczonego juz przedsigbiorce moga sko-
rzysta¢ rOwniez pozostali konkurenci. Moga oni podnie$¢ swoje ceny lub
repozycjonowac oferowane produkty tak, by postarac si¢ o uzyskanie popytu
konsumentow niezadowolonych z podwyzki ceny produktéw polaczonego
podmiotu®.

Z punktu widzenia prawa ochrony konkurencji moze zaistnie¢ praktyczna
watpliwos¢, czy w odpowiednim przypadku zaliczy¢ dalsze substytuty do jed-
nego rynku wlasciwego czy moze powinien on si¢ sktada¢ wylgcznie z bliskich
substytutow. W przypadku rynkOw produktow zrdznicowanych niejednokrotnie

4 Ibidem, s. 1116.

5 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA w sprawie E.L du Pont de Nemours & Co., 353 U.S.
586 (1957).

6 U. Schwalbe, D. Zimmer, op. cit., s. 179.
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trudno jest znaleZ¢ jasng granice oddzielajaca faficuch substytutdéw od pozo-
statych produktéw’. Dlatego na rynku produktdw zréznicowanych jego czyn-
niki strukturalne, bioragce pod uwage wielkos¢ rynkowg konkurentow moga
nie oddawac natezenie presji konkurencyjnej. Nie oddadza one tez w pelni
eliminacji nat¢zenia presji konkurencyjnej w wyniku dokonania zamierzonej
koncentracji®. Fakt, ze gracze rynkowi konkuruja w wielu zakresach (nie
tylko cenowo) réwniez nie utatwia zadania, biorac pod uwage przyktadowo
zalozenia prowadzenia testu hipotetycznego monopolisty.

Dlatego kluczowym dla oceny koncentracji horyzontalnych na rynkach,
ktorych zakres produktowy konstytuuja produkty zréznicowane, jest bli-
skos¢ konkurencji (closeness of competition) pomiedzy faczacymi si¢ podmio-
tami. Jej intensywnoSc¢ i presja, jaka na swoje zachowania rynkowe wywieraja
uczestnicy koncentracji, powinna mie¢ znaczenie fundamentalne dla wyniku
ekonomicznego testu oceny skutkéw rynkowych koncentracji. Na rynkach
produktow zroznicowanych udzialy rynkowe moga nie by¢ odpowiednim
indykatorem poziomu konkurencji pomig¢dzy uczestnikami koncentracji®.

Podsumowujac, na rynkach wiasciwych, ktorych zakres produktowy
wyznaczaja produkty zréznicowane, niektore z nich sg bliskimi substytutami
1 konkuruja pomigdzy soba w sposob bardzo intensywny, gdy jednocze-
Snie inne produkty moga by¢ od siebie zdystansowane i konkurowa¢ mniej
intensywnie lub prawie wcalel0. Presja konkurencyjna wywierana wzajemnie
na siebie przez produkty na takim rynku nie jest symetrycznall. Dlatego
ocena skutkow koncentracji — mozliwo$¢ podniesienia cen lub ograniczenia
konkurencji w inny sposob — powinna zaleze¢ od nat¢zenia presji konku-
rencyjnej pomiedzy uczestnikami koncentracji.

7 Zob w szczegblnosci: orzeczenie United States Court of Appeals for the District of
Columbia Circuit, w sprawie Federal Trade Commission v. Whole Foods Mkt., Inc.

8 Zob.: J. Hausman, G. Leonard, Economic Analysis of Differentiated Products Mergers
Using Real World Data, George Mason Law Review 1997, vol. 5, s. 337-339; G. Werden,
L. Froeb, The Effects of Mergers in Differentiated Products Industries: Logit Demand and
Merger Policy, Journal of Law and Economics & Organizatiion 1994, vol. 10, s. 413.

9 1. Kokkoris, H. Shelanski, EU Merger Control, A Legal and Economic Analysis, OXFORD
2014, s. 225.

10 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal Merger
Guidelines, s. 20.

11 Competition Commission i Office of Fair Trading, Merger Assessment Guidelines, wrzesieh
2010, s. 35.
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5.2. Polityka organéw ochrony konkurencji

Brytyjski organ ochrony konkurencji stoi na stanowisku, ze na rynkach
produktéw zroznicowanych, heterogeniczno$¢ (zrdznicowanie) produktu
powinna by¢ uwzgledniana podczas interpretowania informacji na temat
struktury rynku. Nadmierne poleganie na wskaznikach struktury rynku
jako indykatoréw sily rynkowej jest tzw. bledem binarnym (binary fallacy).
Powstaje on w wyniku zalozenia, ze przedsigbiorcy na rynku produktéw
zroznicowanych wywierajg na siebie presje konkurencyjng odpowiedniag do
posiadanych udzialéw w rynku, a przedsiebiorcy poza rynkiem takiej presji
nie wywierajg w ogole!2. Na analogicznym stanowisku stoi niemiecki Fede-
ralny Urzad Kartelowy wprost stwierdzajac, ze udzialy rynkowe w rynkach
produktéw zroznicowanych nie dajg jasnego obrazu posiadania sily rynko-
wej. Natomiast przestanka kluczowg jest wedtug Bundeskartellamt blisko$¢
konkurencji (closeness of competition) pomig¢dzy uczestnikami zamierzonej
koncentracji!3. Okreslenie bliskosci konkurencji pozwala na oceng, czy
w wyniku dokonania koncentracji wyeliminowane zostang istotne nateze-
nia konkurencyjne!4.

Wskazane organy ochrony konkurencji maja wigc swiadomos¢, ze do
powstania skutkéw nieskoordynowanych koncentracji na rynku produktow
zrOznicowanych dojdzie w wyniki potaczenia oferty produktowej dwoch bli-
skich konkurentow pod szyldem jednego z nich. Podniesienie cen nie bedzie
wtedy tak kosztowne dla polaczonego podmiotu (z powodu utraty mniejszej
czeSci konsumentow), jak bytoby przed dokonaniem koncentracji. Analo-
gicznie wskazuja wytyczne wydane przez FTC i DOJ. Organy te przyjmuja,
ze zakres bezposredniej konkurencji pomiedzy produktami sprzedawanymi
przez podmioty dokonujace koncentracji jest centralnym punktem oceny
jednostronnych skutkow cenowych!s. Za okreSleniem ,,jednostronne skutki
cenowe” bez watpienia kryja si¢ takze ograniczenia innych parametréw
konkurencji, generowane przez podmiot posiadajacy samodzielng (jedno-
stronng) site rynkowa. Podobnie, lecz w szerszym spektrum literalnym, wska-
zuja wytyczne niemieckiego Federalnego Urzedu Kartelowego. Stwierdza
on, ze tym bardziej prawdopodobne jest, ze koncentracja bedzie kreowaé
skutki antykonkurencyjne, im bardziej podobne w oczach konsumentow sg

12 Ibidem, s. 38.

13 Bundeskartellamt, Guidance on Substantive Merger Control, 29 marzec 2012, courtesy
translation, pkt 37.

14 Ibidem.

15 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal..., s. 20.
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produkty oferowane przez uczestnikow transakcjil®. W takiej sytuacji nawet

maly przyrost udzialu rynkowego moze w znacznym stopniu wplywacé na

warunki rynkowel”.

Na podstawie orzecznictwa sadow USA mozna wskaza¢ cztery kumula-
tywne przestanki powstania efektow nieskoordynowanych:

(i) zrdznicowanie produktow;

(ii) bliskos¢ konkurencji pomigdzy uczestnikami koncentracji, ktorej wyeli-
minowanie pozwala na podniesienie cen po dokonaniu koncentracji,
poniewaz w wyniku takiego wzrostu konsumenci nie znajda na rynku
bliskich substytutow dotychczasowych produktow oferowanych przez
taczacych si¢ przedsiebiorcow;

(iii) wystarczajaca odmienno$¢ produktéw oferowanych przez uczestnikow
koncentracji od innych produktow na rynku, by zastosowac¢ oplacalnos¢
testu SNNIP;

(iv) male prawdopodobienstwo repozycjonowania produktéw przez nowych
graczy rynkowych w wyniku podwyzki ceny przez uczestnikow koncen-
tracjil8.

Zakres bezposredniej konkurencji pomig¢dzy produktami uczestnikOw
koncentracji moze by¢ analizowany na podstawie dowodow z dokumentu,
zeznan, raportOw win/loss, badan zachowan konsumentow, np. przez prze-
prowadzenie wsrdd nich ankiet. Organy brytyjskie wskazuja za$ na badanie:
bliskosci konkurencji (badany np. przez stopien substytucji), zmiennej marzy
zysku (jeSli marze sa wysokie, tym wigksze istnieje prawdopodobiefistwo
powstania skutkoéw nieskoordynowanych), sensytywnosci cenowej konsumen-
tow (im wigksza, tym mniejsze prawdopodobiefistwo powstania skutkow
nieskoordynowanych)?°.

Oddzielnego podejscia do antykonkurencyjnych skutkow koncentracji
na rynku produktoéw zroznicowanych, przystosowanego do charakterystyki
takiego rynku, nie przedstawiono w pelni w Wyjasnieniach Prezesa UOKIK.
Polski organ ochrony konkurencji zwraca uwage na specyfike produktow
zroznicowanych jedynie przy mozliwosci uznania koncentracji za zagrazajaca
konkurencji, przy udziale mniejszym niz zwigzany z domniemaniem posia-
dania pozycji dominujacej zawartym w art. 4 pkt. 10 uokik. WyjaSnienia
Prezesa UOKIK do pojecia bliskosSci konkurencji odnosza si¢ natomiast
w ten sposOb, ze im blizsza substytucja, tym wigksze prawdopodobienstwo
wystapienia skutkoOw antykonkurencyjnych zamierzonej koncentracji. Prezes

16 Bundeskartellamt, Guidance on..., pkt 42.

17 Ibidem.

18 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal..., s. 20.
19 Competition Commission i Office of Fair Trading, Merger Assessment..., s. 67
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UOKIK, niestety, nie podejmuje proby odniesienia si¢ wprost do sytuacji
odwrotnej, tj. znaczenia bliskoSci konkurencji podczas oceny zamierzonych
koncentracji generujacych wysokie udzialy rynkowe?0.

5.3. Praktyka decyzyjna i orzecznicza

5.3.1. Praktyka decyzyjna Komisji Europejskiej

5.3.1.1. Koncentracja Volvo/Scania

Pierwsza decyzja Komisji, w ktorej doszto do proby zderzenia tradycyj-
nej poSredniej metody analizy oceny skutkéw zamierzonych koncentracji
z metodg analizy bezposredniej, jest zablokowane nabycie przez Volvo,
Scani w roku 2000. Przedsigbiorcy produkowali cigzardéwki, autobusy i sil-
niki samochodowe?!. Podczas analizowania skutkow rynkowych koncentracji
Komisja stwierdzila, ze jej skonsumowanie doprowadzitoby do powstania
pozycp dominujacej na nastepujacych rynkach wiasciwych:

* rynkach cigzkich cigzarowek w Szwecji, Norwegii, Finlandii i Irlandii;

* rynkach autobusow wycieczkowych w Finlandii i Wielkiej Brytanii;

* rynkach autobuséw mi¢dzymiastowych w Szwecji, Danii, Norwegii i Fin-
landii;

* rynkach autobusOw miejskich w Szwecji, Danii, Norwegii, Finlandii

i Irlandii.

Wielkos¢ udziatow rynkowych uczestnikdw transakcji na poszczegolnych
rynkach wtasciwych wahata si¢ od 49% do 91%. Przeprowadzajac badanie
skutkow koncentracji, Komisja zamowila badanie ekonometryczne pro-
fesorow M. Ivaldiego i F. Verbovena. Mialo ono za zadanie zmierzenie
bezposrednich skutkow koncentracji dla konkurencji na poszczegdlnych
rynkach wiasciwych. W wydanej decyzji znalazlo si¢ stwierdzenie, ze tego
typu badanie moze by¢ waznym suplementem dla tradycyjnego sposobu
badania sily rynkowej?2. Dostarczona analiza zaktadata dwa scenariusze.
W pierwszym wprost wskazano, ze doprowadzenie do skonsumowania trans-
akcji spowoduje wzrost cen produktow o ok. 10% w poszczegdlnych kra-
jach cztonkowskich Unii Europejskiej (rynkach wiasciwych geograficznie),

20 Prezes UOKIK, Wyjasnienia dotyczgce oceny przez Prezesa UOKIK zglaszanych koncentracji,
s. 351 43.

21 Decyzja Komisji Europejskiej z 15.03.2000 w sprawie nr COMP/M.1672, Volvo/Scania,
dostepne na: http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m1672_en.pdf.

22 Ibidem, pkt 72.
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a tym samym pomniejszenia dobrobytu konsumentoéw. W drugim wskazano
redukcje kosztow krancowych podmiotu powstalego w wyniku dokonania
koncentracji o ok. 5%. Sugerowato to wzrost dobrobytu konsumentow przez
przeniesienie chociaz czgsSci oszczgdnosci produkcyjnych na konsumentow.
Calos¢ badania wykazala natomiast podwyzszenie dobrobytu konsumentow
w czterech krajach cztonkowskich Unii Europejskiej i obnizenie w az dwu-
nastu?. Na 6wczesnym etapie prowadzenia analiz zamierzonych koncentracji
przedsigbiorcow, Komisja nie zdecydowata si¢ jednak na przyznanie analizie
ekonometrycznej decydujacego wplywu na wynik przeprowadzanego poste-
powania. OkreSlita ja mianem istotnej nowosci, a takze wskazata na liczne
zaprzeczenia co do wynikow analizy, podnoszone przez uczestnikow kon-
centracji?.

Konsekwentnie Komisja pozostata przy badaniu udzialow rynkowych, sily
marki Swiadczacej o tym, ze cena jest tylko jednym z czynnikOw determinu-
jacych wybor produktu (byly nimi tez finansowanie i ustugi posprzedazowe),
lojalnosci konsumentow, rozdrobnionej struktury odbiorcow, barier wejScia.
Na tej podstawie Komisja stwierdzila istotne ograniczenie konkurencji na
poszczegolnych rynkach wilasciwych.

5.3.1.2. Koncentracja Volvo/Renault V.I.

Druga proba rozwoju organizacji przez wzrost zewnetrzny zostata pod-
jeta przez Volvo zaledwie kilka miesi¢cy po nieudanym przejeciu Scani.
Polegata na nabyciu przez szwedzkiego producenta, francuskiego przedsig-
biorcy Renault Vehicule Industriels®. Jest to jednocze$nie pierwszy znany
mi przypadek skutecznego oparcia si¢ przez Komisj¢ w wigkszym stopniu
na analizie funkcjonowania rynku wtasciwego, kosztem stricte strukturalnej
analizy jego uksztaltowania.

Wstepne badanie struktury rynkow wiasciwych wskazywalo, ze na jednym
z badanych rynkéw produktowych (produkcji cigzkich cigzarowek powyzej
16 ton), koncentracja prowadzitaby do uzyskania wysokich udziatéw ryn-
kowych w kilku panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, stanowigcych
oddzielne rynki geograficzne. Po dokonaniu koncentracji udzial rynkowy
wynositby m.in. 49% we Francji oraz 43% w Portugalii.

23 Zob. M. Conti, Merger simulation in the context of the Merger Regulation, Competition
law insight, 9 maja 2006; M. Ivaldi, F. Verboven, Quantifying the effects from horizontal
mergers in European competition policy, Swedish School of economics and business.

24 Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie Volvo/Scania, op. cit., pkt 75.

%5 Decyzja Komisji Europejskiej z 1.09.2000, w sprawie nr COMP/M. 1980, Volvo/Renault V1.,
dostepna na: http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m1980_en.pdf.
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We Francji w roku 1999 faczny udzial uczestnikow koncentracji wynosit
49% (Renault 36% i Volvo 13%). Byt wigc bardzo bliski ustanowionego
przez Komisj¢ domniemania posiadania sily rynkowej (50%). W wyniku
dokonania zamierzonej transakcji dosztoby do istotnego wzrostu wspolnych
udzialow rynkowych uczestnikow koncentracji. Udzialy konkurentow ksztat-
towaly si¢ natomiast na poziomach: 16% DaimlerChrysler, 11% Scania, 9%
DAE, 8% Iveco, 6% MAN. W tym miejscu Komisja zakonczyta badanie
struktury rynku.

Pomimo, ze w tresci samej decyzji Komisja nie postuguje si¢ pojeciem
skutku nieskoordynowanego (jednostronnego), organ w dalszej czgsci wstep-
nie przeanalizowal, bezpoSrednia konkurencje pomig¢dzy uczestnikami kon-
centracji.

Komisja przeprowadzita badanie wahan w udzialach rynkowych uczest-
nikow koncentracji. W szczeg0lnoSci zwrocono uwage na spadek udziatu
rynkowego Renault od 1994 roku z 42%, w Swietle wzglednie stalego w tym
okresie udzialu rynkowego Volvo, wahajacego si¢ pomiedzy 13% a 15%. Za
gléwnego beneficjenta utraconego udzialu Renault uznano przedsigbiorce
DAF, ktorego udzial wzrost w tym czasie z 3% do 9%?2.

Po drugie, Komisja przeanalizowala stosowane strategie cenowe przed-
siebiorcow obecnych na badanym rynku whasciwym. W roku 1998 Volvo
wdrozylo bowiem nowa strategi¢ cenowa (podwyzke cen), ktéra nie zostala
odzwierciedlona przez pozostatych graczy rynkowych.

Dodatkowo Komisja przeprowadzila ankiety wsrod uczestnikOw rynku.
Ich wynik wskazal, iz za najblizszych konkurentow Volvo konsumenci uznaja
przedsigbiorcow DAF oraz Scani¢, natomiast Renault nalezy do grupy dal-
szych konkurentow. Dostgpne dane rynkowe nie wystarczyly jednak do
stworzenia modelu ekonometrycznego. W tresci decyzji Komisja podkreslita
natomiast znaczenie udzielanych odpowiedzi konsumentow, ktore Swiad-
czyly o r6znym odbiorze produktow Renault i Volvo. Volvo uznawane byto
za przedsigbiorce produkujacego cigzarOwki o lepszej jakosci (tzw. superior
quality), natomiast Renault za przedsigbiorce dziatajacego w nizszych seg-
mentach cenowych.

Podobne wnioski Komisja wywiodta badajac rynek zakreSlony do geo-
graficznego obszaru Portugalii. Wobec posiadanych przez uczestnikow
zamierzonej koncentracji 43% udzialu rynkowego, konkurenci posiadali
odpowiednio: 17% (Scania), DaimlerChrysler (13%), DAF (12%), Iveco
(8%). Badanie rynku (przedstawione ankiety) takze w tej sytuacji potwier-

26 Ibidem, pkt 33.
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dzilo, ze uczestnicy koncentracji nie produkuja cigzarowek bedacych bliskimi
substytutami.

Konkludujac, Komisja na obydwu wyzej wskazanych rynkach wtasciwych
nie stwierdzita potencjalu do istotnego ograniczenia konkurencji (wedlug
owczesnie stosowanego testu pozycji dominujacej — dominanace test), nawet
pomimo powstania wysokich udzialow rynkowych znacznie przewyzszaja-
cych udzialy pozostalych graczy rynkowych, bliskich uksztaltowanemu przez
unijne orzecznictwo domniemaniu iloSciowemu posiadania pozycji domi-
nujace;.

5.3.1.3. Koncentracja Unilever/Sarah Lee Body Care

Nabycie w 2010 roku przez angielsko-holenderskiego przedsigbiorce
Unilever czgSci amerykanskiej spotki Sara Lee Corp. zostato przez Komi-
sj¢ dopuszczone do skonsumowania po spelnieniu natozonych warunkow
— strukturalnych §rodkéw zaradczych?’.

Zastosowanie Srodkow zaradczych podyktowane zostalo tym, ze prze-
prowadzone badanie skutkow koncentracji wykazalo zagrozenie istotnym
ograniczeniem skutecznej konkurencji dla kilku rynkéw wiasciwych (poszcze-
g6lnych krajowych rynkéw meskich lub damskich dezodorantéw). Gtéwnym
zagrozeniem wskazanym przez Komisje byla mozliwo$¢ podniesienia cen
po dokonaniu koncentracji?®. Dodatkowo w zwigzku z faktem, ze Sara Lee
byla istotnym innowatorem, obawy Komisji zrodzilo potencjalne obnizenie
dobrobytu konsumentdw przez ograniczenie poziomu innowacyjnosci rynku
po dokonaniu koncentracji®.

W tresci decyzji odnajduje wazne dla prowadzonego w niniejszej mono-
grafii badania stwierdzenie, ze na rynkach produktow zroznicowanych, takich
jak rynki dezodorantow meskich lub zenskich, udzialy rynkowe nie musza
w pelni odzwierciedla¢ interakcji konkurencyjnej (competitive interaction)
pomiedzy graczami rynkowymi. Wrecz przeciwnie, zdaniem Komisji udziaty
rynkowe moga spowodowac przecenienie lub niedocenienie skutkéw kon-
kurencyjnych transakcji. Rzeczywiste skutki konkurencyjne zaleza bowiem

27 Decyzja Komisji Europejskiej z 17.11.2008, w sprawie nr OMP/M.5658, Unilever/Sara
Lee, dostepna na: http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m5658_
20101117_20600_2193231_EN.pdf.

28 Zob. Press release 1P/10/1514 Brussels, 17 November 2010 Mergers: Commission clears
Unilever’s proposed acquisition of Sara Lee Household and Body Care business, subject
to conditions.

29 Ibidem, pkt 167-174.
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inter alia od bliskoSci konkurencji pomigdzy przedsigbiorcami dokonujacymi
koncentracji®0.

Dla przeanalizowania samej bliskosci konkurencji pomig¢dzy uczestnikami
koncentracji, Komisja postuzyla si¢ gtownie:

(i) ankietami rynkowymi skierowanymi do najwigkszych sprzedawcow na
kazdym rynku geograficznym, jak i do niektérych konkurentow,

(ii) dokumentami wewngtrznymi uczestnikoOw koncentracji (internal docu-
ments)3L.

W badanej sprawie walka (interakcja) konkurencyjna odbywala si¢ na
poziomie marek (produktow) i dotyczyta jej (ich) bliskoSci (istotnosci).
Wyeliminowanie interakcji istniejacej pomigdzy uczestnikami koncentracji
mogtoby w niektorych przypadkach doprowadzi¢ do antykonkurencyjnych
skutkéw nieskoordynowanych koncentracji. Przyktadowo pomimo twier-
dzef notyfikujacego, ze produkt Sara Lee (marka Sanex) nie konkuruje
z gféwnymi markami Unilever (Axe, Dove, Rexona), dokumenty wewnetrzne
przedsigbiorcow wskazywaly m.in., ze w przypadku dezodorantow o specy-
ficznych atrybutach, jak ochrona skéry, Sanex i Nivea sg jedynymi alterna-
tywami dla Dove i Rexona (marek Unilever)32.

Narzedziem wykorzystanym przez Komisje w analizowanej sprawie byt
model aplikowany w celu zaprognozowania prawdopodobnego wplywu trans-
akcji na ceny rynkowe dezodorantéow. Wynik przeprowadzonego badania
prognozowal wzrost cen produktowo 6% w Belgii, 5-6% w Holandii, 2%
w Hiszpanii oraz ok. 4% w Wielkiej Brytanii3.

Przyktad tej koncentracji modelowo pokazuje sposob (strukture) badania
koncentracji horyzontalnych na rynkach produktéw zroznicowanych przez
Komisje. Widaé to w przeprowadzonej analizie nastepujacych rynkow wia-
Sciwych:

(i) Belgijski rynek dezodorantow damskich

W pierwszej kolejnoSci organ antymonopolowy dokonat analizy struktury
rynku. Laczny udzial rynkowy uczestnikow koncentracji wyniost 50-60%
1 wzrost w ciagu ostatnich 2 lat o ok. 5%. Przekraczal wigc prog, z ktorym
unijne prawo ochrony konkurencji wigze domniemanie posiadania pozycji
dominujacej. Najwigkszy konkurent posiadt ok. 10-20% udzialu rynkowego.
Dodatkowo wskazano tez na niedawny wzrost udziatu rynkowego samej

©

0 Ibidem, pkt 158.
31 Ibidem, pkt 159.
32 Ibidem, pkt 165.
3 Ibidem, pkt 182.

2
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Sara Lee o 10-20%. Komisja stwierdzila, ze tak wysoki udzial rynkowy
jest silng wskazowka powstania skutkéw jednostronnych.

W drugiej kolejnoSci Komisja przeszia do analizy bliskoSci konkurencji
pomiedzy taczacymi si¢ przedsigbiorcami. Juz na wstepie analizy Komisja
wskazala, ze stopien substytucji pomigdzy dezodorantami oferowanymi przez
obydwu uczestnikOw koncentracji jest bardzo istotnym czynnikiem bada-
nia potencjalnych skutkow transakcji. BliskoS¢ konkurencji zostala zbadana
gltownie na podstawie ankiet rynkowych (market test) i wynikajacych z nich
twierdzen odsprzedawcow. Wynikato z nich, ze oferowane przez uczestnikow
transakcji produkty posiadaja podobne atrybuty i bezposrednio konkuruja
na wyznaczonym rynku wlasciwym. Stwierdzono, ze poszczeg6lne produkty
(Dove i Sanex oraz Rexona i Sannex) sa analogicznie pozycjonowane jako
tzw. skin-caring brands lub produkty przeznaczone dla sportowcow. Unilever
wskazywal z kolei na oddalona substytucj¢ spowodowana wyzszym pozy-
cjonowaniem cenowym Dove. Jednak Komisja nie podzielita argumentacji
przedsigbiorcy, pomimo ze prowadzone badanie wykazato, iz podwyzki pro-
duktu Dove nie byly w ostatnich latach przed zgloszeniem zamiaru koncen-
tracji odzwierciedlane przez Sannex. Nie precyzujac w tresci decyzji podstaw
swoich twierdzen, organ uznal, ze niezalezna polityka cenowa uczestnikow
koncentracji zostanie porzucona po dokonaniu koncentracji. Dodatkowo dla
stwierdzenia bliskoSci substytucji przygotowany zostat tzw. index interakcji
(interaction index) potwierdzajacy, ze Dove (Unilever) i Sanex (Sara Lee)
sq bliskimi konkurentami34. Takze jeden z konkurentéw, L’Oreal, wskazat
na prawdopodobiefistwo wzrostu cen w wyniku istotnych zmian na rynku3>.

Najbardziej istotnym elementem prowadzonego przez Komisj¢ badania
byl model prognozujacy wzrost cen dezodorantow Sannex az o blisko 20% po
dokonaniu koncentracji (jak i calkowity wzrost cen rynkowych o ok. 6%)3.

Powyzsze czynniki pozwolily stwierdzi¢, ze w wyniku dokonania zamierzo-
nej koncentracji powstana skutki jednostronne, w przypadku braku aspek-
tow przeciwwazacych (courntervaling powers) prognozowang podwyzke cen.
W dalszej kolejnoSci Komisja stwierdzila rowniez, ze zamierzona koncen-
tracja usunie Sannex, jako silnego i innowacyjnego konkurenta, z rynku
wlasciwego?’.

Po stwierdzeniu istnienia biskiej konkurencji pomiedzy poszczeg6lnymi
produktami oferowanymi przez uczestnikow koncentracji Komisja przeana-
lizowata, czy istnieje na badanym rynku wyrOwnawcza sita nabywcza. Organ

)

4 Ibidem, pkt 384.
35 Ibidem, pkt 350-359.
36 Ibidem, pkt 397.
7 Ibidem, pkt 409.

)
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uznal niewystarczajaca sil¢ nabywcow spowodowang rozdrobnieniem rynku
(pomimo skoncentrowania trzech najwigkszych sprzedawcow posiadajacych
70-80% udzialu w rynku i tego, ze najwigkszy sprzedawca podsiadat ok.
30-40% udziatu)38. Decydujacy byt fakt, ze po dokonaniu koncentracji
nabywcy nie byliby w stanie, w niektorych segmentach rynku, dokonac¢ sub-
stytucji na produkty konkurencyjne. Wazne byly réwniez istniejace trudno-
Sci w catkowitym wyeliminowaniu produktow Unilever z asortymentu bez
zagrozenia utraty wielkoSci sprzedazy.

Jako ostatni czynnik w przeprowadzonym badaniu Komisja poddata ana-
lizie potencjalne nowe wejScia na rynek wtasciwy. Organ stwierdzil, ze takie,
mitygujace prognozowane antykonkurencyjne skutki koncentracji, wejscie
jest mato prawdopodobne. W tym zakresie skupiono si¢ na badaniu barier
wejScia (reklama i promocja A&P, rozpoznawalno§¢ marki, dostgp do skle-
pow), a takze historii wej$¢ na rynek wtasciwy od roku 2007.

Przedstawione argumenty doprowadzily do stwierdzenia, ze w wyniku
dokonania zamierzonej koncentracji dosztoby do powstania antykonkuren-
cyjnych skutkow jednostronnych na badanym rynku wtasciwym.

(ii) Belgijski rynek dezodorantéw innych niz damskie

Zupetnie inaczej uksztattowal si¢ wynik oceny sytuacji po dokonaniu zamie-
rzonej koncentracji na rynku dezodorantow innych niz damskie. Sam udzial
Unilever wynosit tam 50%, a Sara Lee ok. 5-10%. Yaczny udzial uczestnikow
koncentracji zostat oceniony na ok. 50-60%. Tak jak w pierwszym przypadku,
przekraczat wigc prog domniemania posiadania pozycji dominujacej uksztatto-
wany w unijnym orzecznictwie. Pomimo tego Komisja uznata, ze transakcja nie
ograniczy istotnie konkurencji na badanym rynku wtaSciwym przez powstanie
skutkow nieskoordynowanych. Po pierwsze, z powodu ograniczonej pozycji Sara
Lee, po drugie ze wzgledu na fakt, ze uczestnicy koncentracji nie sg bliskimi
konkurentami (produkty Axe i Sanex posiadaly rézne atrybuty). Nalezy zwrdcic
uwage, ze zastosowany w tym przypadku model wskazal na minimalny wzrost
cen po dokonaniu koncentracji. Znaczenie dla wyniku przeprowadzonego
postepowania miata tez obecno$¢ wielu konkurentéw o istotnych udziatach
rynkowych¥. Nieznaczny wzrost w udzialach rynkowych nie wystarczyl wigc
do uznania braku antykonkurencyjnych skutkow transakcji. To okreSlenie bli-
skosSci konkurencji zdecydowato jednak w glownej mierze o odmiennym niz
w przypadku pierwszego z analizowanych rynkoéw wilasciwych wyniku badania
potencjalnego powstania skutkow nieskoordynowanych.

38 Ibidem, pkt 419 — 438.
39 Ibidem, pkt 455-460.
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(iii) Grecki rynek dezodorantow

Na tym rynku wiasciwym, pomimo wysokich udziatow rynkowych uzy-
skiwanych w wyniku koncentracji (30-40% dla dezodorantéw meskich
i 40-50% dla dezodorantéw damskich), istnialo kilku istotnych konkuren-
tow (rynek damski Procter & Gamble 30-40%, Beiersdorf 10-20%, Colgate
5-10%, Sarantis 5-10%, Henkel 0-5%). Pod uwagg wzigte zostaly ankiety
rynkowe, wskazujace, ze uczestnicy koncentracji nie sa bliskimi konkuren-
tami. Nie stwierdzono, ze dojdzie tu do istotnego ograniczenia skutecznej
konkurencji przez powstanie skutkoOw nieskoordynowanych zamierzonej
koncentracji%.

(iv) Hiszpanski rynek dezodorantéow damskich

Na tym rynku wlaSciwym udzial przedsigbiorcow bioracych udziat
w zamierzonej koncentracji wyniosiby pomigdzy 40-50%4. Jednocze$nie
Sannex (marka Sara Lee) byla najwigksza marka w Hiszpanii. Pozostali
konkurenci osiagali udzialy rynkowe nie wigksze niz 10%. Koncentracja
doprowadzitaby wiec do powstania najwigkszego przedsigbiorcy przy niskich
udziatach konkurentow w rynku wilasciwym. Zrodzito to obawy Komisji
o powstanie skutkow nieskoordynowanych, w przypadku braku efektow
tagodzacych*2. Najwigksze obawy dotyczyly podniesienia cen lub obnizenia
jakosci 1 wyboru konsumentow.

W przeprowadzonej w dalszej kolejnosci analizie zostaly wzigte pod uwage
gltownie dane z ankiet rynkowych (market test), identyfikujace potencjalne
skutki antykonkurencyjne, rowniez takie, ktore wskazywaly na podwyzszenie
cen®. Jeden z rynkowych konkurentéw, LOreal, zauwazyt, ze blisko$¢ kon-
kurencji pomigdzy przedsigbiorcami uczestniczacymi w koncentracji pozwoli
na podniesienie cen po dokonaniu transakcji. Inny konkurent przedstawit
raport rynkowy stwierdzajacy, ze konsumenci postrzegaja produkty przed-
sigbiorcOw uczestniczacych w koncentracji za prawie identyczne. Wigkszos¢
respondentdéw ankiet Komisji wskazala na bliska konkurencje pomiedzy
produktami laczacych si¢ stron. Komisja po raz kolejny podkreslita, ze im
wigkszy jest poziom substytucji pomigdzy produktami faczacych si¢ przed-
sigbiorcow, tym wigksze sa obawy o powstanie skutkow jednostronnych.

Dla kompletnoSci przeprowadzanego badania uzyto modelu progno-
zujacego skutki zamierzonej koncentracji. Model prognozowal wzrost cen
na badanym rynku wilasciwym od 1,5 do 5,3%. Wynik pozwolit zatem na

IS

0 Ibidem, pkt 637.
41 Ibidem, pkt. 655.
42 Ibidem, pkt 658.
3 Ibidem, pkt 659.

N
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poparcie tezy o powstaniu efektow nieskoordynowanych. Dodatkowo w tre-
Sci decyzji Komisja zauwazyla, ze dotychczasowy rozw0j marki Sannex na
rynku w Hiszpanii sprawi, ze wyeliminowana zostanie wazna dla rynku sita
konkurencyjna, dynamiczny konkurent rynkowy*4.

Ostatnim krokiem przeprowadzone] analizy bylo badanie czynnikOw
wyrownujacych (countervalinig powers). Komisja stwierdzita zaréwno brak sily
nabywczej, jak 1 mozliwoSci/tatwosci nowego wejScia na rynek. W tym drugim
aspekcie organ zwrdcil uwage na wysokie bariery wejScia w postaci reputacji
marki, jak i dostgpu do kanalow sprzedazy, a takze reakcji najwigkszego gracza
rynkowego, w tym repozycjonowania jego produktow. Dane historyczne rynku
wskazywaly tez brak skutecznych wejs¢ od roku 2008. Ostatnie wejScie, ktore
odbyto si¢ w roku 2010, znajdowalo si¢ za$ podczas dokonywanego badania
na zbyt wczesnym etapie, by oceni¢ jego skutecznoSc.

Wynik prowadzonego badania doprowadzita Komisj¢ do konkluzji, ze
koncentracja istotnie ograniczy skuteczng konkurencj¢ na rynku damskich
dezodorantéw w Hiszpanii przez powstanie skutkdéw nieskoordynowanych®.
Za przewazajace o wyniku badania, pomimo wysokich udzialéw rynkowych
(lecz nie przekraczajacych progu domniemania) uczestnikdw koncentracji
oraz nieznacznych udzialow rynkowych konkurentdw, nalezy takze w tym
przypadku uzna¢ badanie bliskosci konkurencji pomigdzy uczestnikami
koncentracji.

5.3.1.4. Koncentracja Philip Morris/Papastratos

W roku 2003 Komisja Europejska zezwolita na nabycie przez holender-
ska spotke Philip Morris greckiego przedsigbiorcy zajmujacego si¢ produk-
cja 1 dystrybucja papierosow — Papstratos, dzialajacego gtownie na rynku
w Grecji i Rumunii.

Koncentracja doprowadzita do powstania lidera greckiego rynku produk-
cji papieroséw o stabilnym udziale rynkowym w wysokosci 35-45% (odpo-
wiednio 25-35% oraz 10-20%) w wartosci i 41% (odpowiednio 26.8%
1 14,9%) w wielkoSci produkcji. Koncentracja eliminowata jednoczes$nie
dotychczasowego trzeciego najwigkszego gracza rynkowego. Struktura rynku
przeanalizowana przez Komisj¢ wskazywala na duzq liczbe konkurentow,
z ktorych jeden (BAT) utrzymywal udziat rynkowy w wysokosci 10-20%

44 Ibidem, pkt 693.

45 Ibidem, pkt 754.

46 Decyzja Komisji Europejskiej z 2.10.2003, w sprawie nr COMP/M.3191, PHILIP MORRIS/
PAPASTRATOS, dostgpna na: http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/
m3191_en.pdf.
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w wartosci 1 15,7% w wielkoSci produkcji. Trzech konkurentow posiadato
udzialy przewyzszajace 5% rynku. Komisja nie przeprowadzila dalszej ana-
lizy struktury rynku.

Pomimo tak skoncentrowanej struktury rynku wlasciwego, Komisja
stwierdzita, ze roznice w cenach oferowanych produktow Swiadcza o tym,
iz uczestnicy zamierzonej koncentracji nie sa bliskimi konkurentami, a ich
produkty sa pozycjonowane w innych segmentach wyznaczonego rynku wta-
Sciwego (higher priced cigarettes i premium priced cigaretes dla Philip Morris
oraz low-priced ciggaretes dla Papstratos).

Analiza bliskoSci konkurencji przeprowadzona za pomoca ankiet poka-
zywala, ze wystepuje tzw. down trading — tendencja do zakupu papierosow
przez konsumentow w tanszych segmentach rynku. Mogto to wesprze¢ moz-
liwos$¢ podniesienia cen, gdyz utrata sprzedazy w segmencie wyzszych cen
moglaby zosta¢ przechwycona w segmencie nizszym, na ktorym dotychczas
Philip Morris nie byl obecny*’. Konkludujac, Komisja stwierdzita jednak,
ze utrata sprzedazy po podwyzszeniu ceny w pierwszej kolejnoSci nastapi-
taby na korzys¢ konkurentow. Miato stac si¢ tak, w szczegdlnoSci w Swietle
braku przekonywajacych dowodow na kurczenie si¢ badanego segmentu
rynku. Komisja przeanalizowata takze wzrosty cen na rynku. Doszta do
wniosku, ze s one spowodowane glownie podwyzkami podatkowymi i decy-
zjami administracji rzadowej. Konkurenci stosuja natomiast podobne ceny
1 nasladuja swoje wzrosty i obnizki w segmentach wysokich cen. Podwyzki
w innych segmentach nie wplywaly jednak na siebie. Dodatkowo uczest-
nicy koncentracji przedstawili model symulacji skutkow koncentracji i jej
wplyw na ceny. Model wskazywal, ze wzrost cen po koncentracji bedzie
minimalny, Swiadczac o dalekiej substytucyjnoS¢ produktow oferowanych
przez uczestnikow transakcjits.

W badanej sprawie decydujace znaczenie, pomimo wysokich udziatow
w rynku wlaSciwym uczestnikow koncentracji, Komisja przyznata wigc dowo-
dom S$wiadczacym o braku bliskiej konkurencji pomigdzy produktami ofe-
rowanymi przez te podmioty.

5.3.1.5. Koncentracja Johnson & Johnson/Synthes

Nie we wszystkich decyzjach Komisji, poddanych niniejszemu badaniu,
odnajduje przewage metody analizy bezpoSredniej nad metodg analizy
posrednie;.

47 Ibidem, pkt 24-25.
48 Ibidem, pkt 31-32.
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Zamierzona koncentracja, polegajaca na nabyciu Synthes Inc. przez
Johnson & Johnson, dotyczaca przedsigbiorcow dzialajacych w sektorze
medycznych urzadzen ortopedycznych, zrodzita watpliwosci Komisji na
rynku produktowym urzadzen urazowych i zostata dopuszczona po zasto-
sowaniu Srodkow zaradczych. Watpliwosci Komisji wzbudzily w szczegolno-
Sci wysokie udzialy rynkowe uczestnikow koncentracji, dojrzaly charakter
oferowanych produktow oraz silna pozycja AO Foundation - organiza-
cji chirurgobw zwiazanej stosunkiem wytacznosci z jednym z uczestnikow
koncentracji — Synthes*. W tym przypadku Komisja, zdajac sobie sprawe
z podziatu rynku urzadzen urazowych na jego podsegmenty, w pierwszej
kolejnoSci przeprowadzita badanie rynku zawierajacego wszystkie urzadze-
nia, ktore wykazalo nastgpujace rezultaty.

Po pierwsze, Komisja zwrocita uwage na strukture segmentow, wskazujac
na udzialy rynkowe uczestnikow koncentracji oraz wielkoS¢ konkurentow.
Organ zwrdcil uwage na ich silne skoncentrowanie.

Po drugie, przeprowadzone badanie rynku pozwolifo na stwierdzenie,
ze uczestnicy koncentracji co do zasady nie sa uznawani za najblizszych
konkurentow>V.

Po trzecie, Komisja stwierdzila istnienie wysokich barier wejScia na te
rynki w postaci: reputacji marki, prowadzacej do duzej lojalnosci zakupu-
jacych produkty chirurgdbw wobec danego przedsigbiorcy, potrzeby zapew-
nienia ciaglych szkolen dotyczacych obstugi sprzetu, bedacych kluczowym
aspektem dostepu do rynku produktowego. Z powyzszym wigzaly si¢ nato-
miast koszty a takze czas zmiany/substytucji danego produktus!.

Komisja zwrdcila uwage na dtugotrwaly zwiazek Synthes z AOF — orga-
nizacjg lekarska z siedzibg w Szwajcarii, prowadzaca szkolenia (ilociowo
ok. 5 razy wigcej szkolen niz kolejny przedsigbiorca), a takze wspoipra-
cujaca z Synthes w obszarze badan i rozwoju. Prowadzito to faktycznie
do preferowania produktow Synthes przez chirurgdw bedacych cztonkami
stowarzyszenia. Potrzeba prowadzenia szkolen i wigzace si¢ z nimi prefe-
rencje chirurgdw do uzywania w praktyce sprzetu, na ktorym przechodza
szkolenia, zostaly uznane za bardzo istotny element badania rynku, stano-
wigc jednocze$nie bariere wejSciad?2.

49 Decyzja Komisji Europejskiej z 18.04.2012, w sprawie nr COMP/M.6266, Johnson &
Johnson/Synthes, dost¢pna na: http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/
m6266_20120418_20600_3087730_EN.pdf.

50 Ibidem pkt 171,

St Ibidem, pkt 173.

52 Ibidem, pkt 173.
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Dodatkowo, pomimo istnienia potencjalnych konkurentow, wszczecie
przez nich dziatalnoSci na rynkach, na ktorych dochodzito do koncentra-
cji, wymagatoby znacznych inwestycji i zajeto ok. 2-3 lat33. Komisja wska-
zala na brak skutecznoSci poprzednich wejs¢, ktorych dowodem byt brak
uzyskania przez ostatnio wchodzacych przedsigbiorcow istotnych udzialow
rynkowych (mniej niz 5%)>4. Takie stwierdzenie zwigzane bylo réwniez
z zasiedziatoScia obecnych graczy rynkowych. Wynikata ona z dojrzalego
etapu funkcjonowania rynku i poziomu innowacji, ktore w jego obecnej fazie
rozwoju sprowadzaly si¢ nie do wprowadzania nowych produktow, ale do
ulepszania obecnych. Fakt nieudanych wejs¢ Komisja powiazata z wysokimi
barierami wejScia™.

W dalszej czgSci analizy Komisja skupita si¢ na strukturze poszczegolnych
segmentow rynku. Miala ona decydujace znaczenie dla oceny antykonku-
rencyjnoSci koncentracji.

W czgsdei, w ktorej zamierzona koncentracja dotyczyta obszaru urza-
dzef urazowych (trauma devices), wzbudzita najwigksze obawy na jednym
z segmentdw obejmujacym wkrety wdrazone (kaniulowane) (cannulated
screws). Skonsumowanie transakcji doprowadzitoby tam do osiagnigcia bar-
dzo wysokich udzialéw na czternastu rynkach geograficznych, zakreSlonych
w granicach panstw cztonkowskich Unii Europejskiej. Na jednym z nich,
stanowigcym terytorium Lotwy, udzial w rynku wynositby ok. 100%. Na wielu
innych koncentracja znacznie wzmocnitaby pozycje lidera rynku. W tym
jednym przypadku udzial monopolistyczny wystarczyl Komisji, w Swietle
wspomnianej analizy mozliwoSci wejS¢ na rynek, do stwierdzenia powstania
pozycji dominujacej i tym samym uznania doprowadzenia do istotnego ogra-
niczenia skutecznej konkurencji, bez koniecznosci przeprowadzania dalszej
analizy skutkow ekonomicznych3®.

Skutkiem dokonania koncentracji bytoby uzyskanie udzialu powyzej 60%
lub nawet 80% na poszczegoOlnych rynkach wlasciwych. W Austrii, Belgii,
Estonii, Francji, Luxemburgu, Holandii, Stowenii, Hiszpanii oraz Wielkiej
Brytanii transakcja doprowadzitaby do potaczenia dwoch najwigkszych gra-
czy rynkowych. Doprowadzitaby réwniez do istotnej zmiany w udziatach
rynkowych o ok. 20% na pigciu z tych rynkow geograficznych. Transakcja
spowodowalaby takze w kilku przypadkach pozostawienie na rynku tylko
jednego lub dwoch istotnych konkurentow. Komisja zwrocita szczegolng
uwage na zwigkszenie dystansu w udzialach pomiedzy najwigkszymi gra-

53 Ibidem, pkt 191.
54 Ibidem, pkt 192.
55 Ibidem, pkt 193.
56 Ibidem, pkt 284.
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czami rynkowymi, ktory nie pozwalalby wpltywa¢ konkurentom na zacho-
wania powstalego podmiotu.

Ze wzgledu na wysokie udzialy rynkowe oraz znaczne zwigkszenie stopnia
koncentracji rynku stwierdzono prawdopodobienstwo wystapienia skutkow
antykonkurencyjnych na oSmiu rynkach geograficznych. Znaczenie dla osia-
gnietego wyniku postgpowania miala w przypadkach niektorych rynkow
geograficznych takze wrazliwo$¢ cenowa konsumentdw (Austria, Belgia).

Natomiast w Polsce udzial w rynku 50-60% w sytuacji obecnosci jed-
nego rodzimego konkurenta, o udziale ok. 20%, produkujacego towary po
nizszych kosztach, a takze mniejszej roli chirurgdw przy wyborze produktu,
pozwolit na stwierdzenie braku zagrozenia dla konkurencji*’. Podobnie byto
na rynku Stowacji, gdzie przyrost ok. 10-20% spowodowal powstanie przed-
sigbiorcy o udziatach rynkowych o ok. 60-70%, lecz przy obecnosci jednego
konkurenta o udziale rynkowym ok. 30-40%, zasiedzialego, o dobrze rozpo-
znawalnej marce. W tym przypadku konkurent miatby wywiera¢ skuteczny
nacisk na powstatego przedsigbiorcg’®. Analogicznie na rynkach w Niem-
czech czy Grecji, Komisja postuzyla si¢ podczas oceny w znacznej mierze
wielkoScig konkurentow oraz udziatem po dokonaniu koncentracji — ponizej
50% rynku>°.

W konkluzji badania Komisja zwraca uwagg na to, ze wigcej niz potowa
konkurentow wskazywata obawy co do skutkéw koncentracji. Tak tez opo-
wiedziata si¢ wigkszo$¢ ankietowanych konsumentéwo. Biorac pod uwage
generalng charakterystyke rynkow urzadzen urazowych, a takze strukture
samego rynku wkretow wdrazonych, Komisja stwierdzila, ze zamierzona
koncentracja doprowadzi do istotnego ograniczenia skutecznej konkurencji
na poszczegOlnych rynkach geograficznych.

Analizowana koncentracja jest wiec przyktadem, w ktorym Komisja
w wigkszym stopniu oparta si¢ na strukturze rynku i poSredniej analizie
wystapienia potencjalnych antykonkurencyjnych skutkéw koncentracji (w jej
ujeciu dynamicznym), niz elementach analizy bezpoSredniej. Na wynik bada-
nia miata jednak wplyw relacja przedsigbiorcow z organizacja lekarska, co
powodowalo szczegOlna charakterystyke badanego rynku wtasciwego.

57 Ibidem, pkt 289.
58 Ibidem, pkt 290.
59 Ibidem, pkt 295.
60 Ibidem, pkt 303.
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5.3.1.6. Koncentracja Universal Music Group/Emi Music

W stosunku do badanej przez Komisje koncentracji pomigdzy Universal
Music Group (Universal) a EMI Music (EMI) wydano decyzj¢ zezwalajaca
na dokonanie transakcji po zastosowaniu Srodkéw zaradczych6l.

Przeprowadzajac analize, Komisja w pierwszej kolejnoSci wskazata, ze
udzialy rynkowe sg traktowane jako pierwsze uzyteczne wskazowki badania
struktury rynku oraz konkurencyjnego znaczenia uczestnikow koncentracji,
jak i ich konkurentow‘2. Komisja nie odnosi si¢ zatem wprost do jakie-
gokolwiek zalozenia powstania antykonkurencyjnych skutkéw koncentracji
na podstawie udziatow rynkowych. Wskazuje ich wplyw na strukture rynku,
mogacg poSrednio Swiadczy¢ o wystapieniu skutkow szkodzacych konku-
rencji. W decyzji odnajduje takze stwierdzenie o braku nadania przesa-
dzajacego znaczenia domniemaniu posiadania sily rynkowej, w przypadku
utworzenia przedsigbiorcy posiadajacego ponad 50% udzialu rynkowego%3.
Komisja przyjeta wiec stanowisko, ze przekroczenie lub brak przekroczenia
odpowiedniego poziomu udzialu w rynku nie jest samodzielnym determi-
nantem skutkéw nieskoordynowanych zamierzonej koncentracji. Wigksze
znaczenie nadaje bowiem kontekstowi, w jakim udzialy te musza zostaé
interpretowane, a w szczegdlnosci temu, czy nadajg one wltaSciwe znaczenie
wielkosci rynkowej uczestnikOw transakcji oraz ich pozycji w poréwnaniu
do konkurentowo4.

Odnoszac si¢ do meritum przeprowadzonego badania, w pierwszej kolej-
noSci organ dokonat kalkulacji udziatow rynkowych. Zebrane dane, doty-
czace poszczegOlnych rynkow w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej,
wskazywaly na niektOrych z nich, ze wspOlny udziat rynkowy uczestnikow
transakcji wyniesie ok. 40-80%095.

Pomimo wskazanych wyzej twierdzen, dotyczacych udziatéw rynkowych,
przeprowadzone badanie mialo w odpowiedniej czeSci charakter analizy
posredniej. W szczegOlnoSci odnajduje tu argumentacje, ze powstanie nie-
kwestionowanego lidera rynku, w rozumieniu posiadania przez niego bar-
dzo duzych udziatow rynkowych oraz stosunek tych udzialéw do udziatow
rynkowych aktualnych konkurentéw (w szczego6lnoSci najwiekszych z nich),

61 Decyzja Komisji Europejskiej, w sprawie nt COMP/M.6458, Universal Music Group/EMI
Music, op. cit.

62 Jbidem, pkt 243.

03 Jbidem.

64 Ibidem, pkt 362.

5 Ibidem, pkt 350.
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juz samo w sobie Swiadczy o posiadaniu pozycji dominujacej przez podmiot,
ktory powstalby w wyniku dokonania koncentracji‘®.

Takie wnioski zostaly wywiedzione przez Komisj¢ rOwniez po prze-
prowadzeniu badania rynku oraz uwzglednieniu argumentow stron, jak
1 argumentOw przedstawionych przez konkurentow. Uczestnicy koncentra-
cji argumentowali, iz charakterystyka prowadzonej przez nich dziatalnosci
Swiadczy o tym, ze sa najbardziej oddalonymi graczami rynkowymi®’. Wska-
zali na rO0znigce si¢ u nich przychody z poszczeg6lnych rodzajow dziatalnoSci
gospodarczej. Mialo to Swiadczy¢ o skoncentrowaniu dzialalnoSci uczest-
nikow koncentracji w innych segmentach rynku. Przedsigbiorcy wskazali
rowniez, ze strategie konkurencyjne EMI odpowiadaja bardziej na zachowa-
nia innych uczestnikOw rynkow, niz na zachowania Universal. Przedstawili
dokumenty Swiadczace o obnizaniu si¢ przychodéow EMI, by udowodni¢
niwelowanie si¢ pozycji rynkowej tego przedsigbiorcy.

Badanie Komisji nie potwierdzilo jednak braku bliskoSci konkurencji
pomiedzy uczestnikami koncentracji. By obali¢ przedstawione dowody
1 twierdzenia stron, Komisja powolala si¢ m.in. na dost¢pny publicznie
dokument wydany przez EMI. Definiowal on Universal jako jednego z jej
najwickszych konkurentow. Nazywal EMI oraz Universal jednymi z naj-
bardziej prominentnych przedsigbiorcow dzialtajacych w badanym sektorze.

Komisja przeanalizowala tez ograniczenie mozliwoSci zmiany dostawcy
przez klientow, wplywajace na site nabywcow. Stwierdzifa, ze klienci juz na
obecnym etapie napotykaja trudnosci w zmianie dostawcOw®. W przepro-
wadzonym badaniu rynku konsumenci stwierdzili dodatkowo, ze produkty
Universal s odbierane jako produkty must have i planowane przejecie
kontroli umozliwi efektywne dyktowanie warunkOw wobec nabywcow. Teza
ta zostala poparta twierdzeniami o tym, iz wielkoS¢ przedsigbiorcow pomaga
w utrzymaniu siy rynkowej®. Koncentracja mogtaby wigc skutkowa¢ moz-
liwodcia nalozenia gorszych warunkéw umdw na odbiorcow?.

W zakresie nowych wejS¢ uczestnicy koncentracji wskazali az 15 nowych
przedsigbiorcow, ktorzy pojawili si¢ na rynkach krajowych w okresie ostat-
nich 5 lat, a takze niskie bariery wejScia spowodowane obnizeniem kosztow
m.in. przez dzialanie za pomoca tzw. social media. Komisja stwierdzita jed-
nak, ze potencjalne nowe wejscie nie bedzie wystarczajace (sufficient), a wigc
nie spowoduje obnizenia prognozowanych antykonkurencyjnych skutkow

66 Ibidem, pkt 372.
67 Ibidem, pkt 374.
68 Ibidem, pkt 429.
09 Ibidem, pkt 440.
70 Ibidem, pkt 724.
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koncentracji. Organ nie znalazt bowiem zadnego dowodu na potencjalne
wejScie poza niskimi barierami wejScia, w szczegdlnoSci przekonujacych co
do przestanek jego zakresu i okresu’!. Fakt ten podyktowany byl z pewnoScia
tym, ze pomimo wskazania licznych wejs¢, zadnemu z nowo wchodzacych
przedsigbiorcow nie udalo si¢ uzyska¢ znaczacej pozycji rynkowe;.

5.3.1.7. Koncentracja Hutchison 3G Austria/Orange Austria

Jedna z najistotniejszych dla przedstawionego problemu badawczego
sprawa jest decyzja warunkowa w sprawie zamierzonej koncentracji, pole-
gajacej na przejeciu przez Hutchison 3G Austria Holdings (H3G) kontroli
nad Styrol Holding 1 GmbH 1 jego spotka corka Orange Austria Teleco-
munications GmbH (Orange Austria)72.

Najwazniejsza w tym przypadku wydaje si¢ analiza skutkow koncentracji
na rynku Swiadczenia mobilnych ustug telekomunikacyjnych dla odbiorcow
koficowych (market for mobile telecomunication services to end customers).
Stwierdzono tam, ze zamierzona koncentracja doprowadzi do istotnego
ograniczenia skutecznej konkurencji’3. Na tym rynku wiasciwym, ktorego
struktura charakteryzowata si¢ waskim oligopolem, koncentracja miata
doprowadzi¢ do polagczenia dwoch z czterech ustugodawcow, bedacych
dotychczas trzecim i czwartym graczem rynkowym. Czynnikami, po analizie
ktorych stwierdzone zostalo istotne ograniczenie skutecznej konkurencji,
byly: (i) struktura rynku, (ii) wysoka stopa substytucji pomig¢dzy ustugami
oferowanymi przez uczestnikow koncentracji oraz (iii) konkurencyjne zna-
czenie uczestnikoOw koncentracji dla badanego rynku.

W pierwszym jednak rze¢dzie nalezy zauwazy¢ stwierdzenie Komisji o tym,
ze brakuje w prawie unijnym jakiegokolwiek domniemania prawnego odno-
szacego si¢ do niskiego udzialu rynkowego (ponizej 25%) jako §wiadczacego
o braku mozliwoSci powstania antykonkurencyjnych skutkéw koncentracji’4.
Taki poziom udzialu rynkowego jest rozumiany przez Komisje jedynie jako
wskazowka do stwierdzenia, ze uczestnicy koncentracji mogg nie by¢ w sta-
nie istotnie ograniczy¢ konkurencji po dokonaniu koncentracji’.

71 Ibidem, pkt 730.

72 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 12.12.2012, w sprawie Nr COMP/M.6497, Hutchison
#G Austria/Orange Austria, dostgpna na: http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/
decisions/m6497_20121212_20600_3210969_EN.pdf.

73 Ibidem, pkt 83.

74 Ibidem, pkt 92.

75 Ibidem.
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Prowadzac badanie, Komisja poddala w pierwszej kolejnoSci analizie
struktur¢ wyznaczonego rynku wilasciwego. Uczestniczyto w nim czterech
graczy rynkowych (przed dokonaniem koncentracji), poza uczestnikami
koncentracji, przedsigbiorcy TA i Yesss (40-50% udzialu rynkowego) oraz
T-Mobile (30-40% udziatu rynkowego). Sami uczestnicy koncentracji gene-
rowali udziat rynkowy nieprzekraczajacy 20-30% rynku’®.

Jako ze poziom udziatow rynkowych powstatego podmiotu daleko odbie-
gal od jakichkolwiek progow wskazujacych na mozliwoS¢ powstania uni-
lateralnej sily rynkowej, ze wzgledu na oligopolistyczng strukture rynku,
analizie poddany zostal takze wskaznik HHI. Po dokonaniu koncentracji
wyniostby on ok. 5000 pkt., a jego delta wzrostaby o ok. 500-1000 pkt.,
znacznie przekraczajac dozwolone progi. Skutek analizy struktury badanego
rynku wlasciwego doprowadzit Komisj¢ do stwierdzenia, ze daje ona wska-
z0wke ogolnej sily konkurencyjnej graczy rynkowych. Druga faza prowa-
dzonej analizy w takim przypadku powinna zosta¢ wedlug Komisji skupiona
na ograniczeniach konkurencyjnych naktadanych wzajemnie na siebie przez
uczestnikdw koncentracji’’.

Prowadzac te czgS¢ analizy, Komisja zbadata bliskoS¢ substytucji pomig-
dzy uslugami oferowanymi przez uczestnikOw zamierzonej koncentra-
cji. W przedmiotowe] decyzji odnalez¢ mozna istotne z punktu widzenia
przedstawionego problemu badawczego stwierdzenie, ze by koncentracja
wykreowala istotne skutki nieskoordynowane, produkty oferowane przez
uczestnikow koncentracji muszg by¢ bliskimi substytutami dla znaczacej
grupy konsumentow’8. Jednoczesnie tre$¢ decyzji wskazuje, ze dla uznania
grupy konsumentdéw za znaczaca nie jest konieczne, by wiekszo$é konsu-
mentéw korzystala z oferowanych uslug.

Badanie Komisji dotyczace bliskosci substytucji produktow oferowanych
przez uczestnikow koncentracji skupito si¢ na: (i) danych z bazy branzowej
(MNP), (ii) badaniu polegajacym na skierowaniu do uczestnikdw rynku
ankiet oraz (iii) dokumentach wewngtrznych uczestnikow koncentracji.

W pierwszej kolejnosci Komisja wzigla pod uwage, ze zmiana operatora
byla oficjalnie odnotowywana jako rezultat przepisow regulujacych rynek
ustug telekomunikacyjnych. Zebrane w ten sposob dane wskazywaly po
pierwsze, ze H3G w ostatnich trzech latach przed zamierzona transakcja zdo-
bywalo wigcej klientow niz tracito. Ubytek nastgpowat jednak w porowny-
walnym stopniu na rzecz wszystkich graczy rynkowych”. Po drugie, Orange

=

6 Ibidem, pkt 136.
71 Ibidem, pkt 175.
8 Ibidem, pkt 176.
9 Ibidem, pkt 184.
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zanotowalo w ostatnim badanym roku przyrost konsumentow. Natomiast
stopa substytucji z H3G na Orange wynosita 0,20 — 0,30. Stopa substytucji
z Orange na H3G, wedlug danych za ostatnie 12 miesigcy przed transakcja,
byta identyczna®. W ocenie Komisji m.in. fakt, ze okoto 1/3 konsumentow
Orange, uzywajacych tzw. opcji post-paid, przeniosta si¢ na H3G, Swiadczyt
o tym, ze przedsigbiorcy naktadaja na siebie wzajemnie istotne ograniczenia
konkurencyjne8!. Bardzo zblizone dane dostarczyla analiza stopy substytucji
wykonana na podstawie badania przeprowadzonego posrod samych konsu-
mentOw. Niemniej Komisja nie zdecydowata si¢ przyznaé jej decydujacego
znaczenia, gdyz badaniu poddana zostata w tym przypadku mniejsza grupa
konsumentow niz ta implikowana do referowanej powyzej analizy opartej
na oficjalnych danych sektorowych.

W drugiej kolejnosci wzigto pod uwage dane rynkowe. Komisja po pierw-
sze zwrOcila uwage na pozycjonowanie rynkowe H3G i jego agresywna
polityke ofertowa wobec tzw. data-intensive smartphone users. Oferta H3G
pozwolita na osiagnigcie 40-50% udzialu w tym segmencie rynkus2. Ten
fakt byl istotny szczegblnie wobec trendow rynkowych wskazujacych, ze
konsumenci w coraz wigkszym stopniu uzywaja smartfonow, na ktore popyt
zwigksza si¢ kosztem zwyklych telefondw komorkowych. Wobec silnej pozycji
rynkowej uczestnikow koncentracji wskazywalo to na istotne znaczenie trans-
akcji dla rynku. Badanie rynku wskazato réwniez na bliskos¢ konkurencji
pomiedzy uczestnikami koncentracji, w zakresie oferowanych cen i struk-
tur taryfowych w segmencie smartfondw i transferu danych®3. O bliskoSci
konkurencji Swiadczylo rOwniez generowanie przez obydwu z nich 50-70%
przychoddéw w segmencie private post-paid, co sugerowalo, ze byl to seg-
ment najwazniejszy dla obydwu przedsigbiorcow. BliskoS¢ konkurencji w tym
przypadku potwierdzona zostata rowniez przez dystrybutoréw. Komisja nie
poparla wigc stwierdzenia przedsigbiorcow uzytego w zgloszeniu koncentra-
cji, ze odnos$nie do konsumentdw uzywajacych smartfonow premium H3G,
to T-Mobile, a nie Orange byl najblizszym konkurentems4.

Poniewaz na etapie postgpowania zglaszajacy koncentracj¢ probowali
rozrozni¢ sprzedawane przez siebie produkty, a takze strategie rynkowe,
w decyzji odnajduj¢ kolejne wazne stanowisko Komisji, stwierdzajace, ze
uznanie bliskosci konkurencji nie wymaga, by przedsiebiorcy sprzedawali

80 Ibidem, pkt 188.
81 Ibidem, pkt 189.
82 Ibidem, pkt 194.
83 Ibidem, pkt 223.
84 Ibidem, pkt 230.
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identyczne produkty. Komisja przyjmuje tez, ze produkty moga by¢ bardzo
zroznicowane, ale wywiera¢ na siebie istotng presje konkurencyjna.

W dalszej fazie analizy wzigte pod uwage zostaly rowniez dokumenty
wewnetrzne (internal documents) uczestnikow koncentracji. Wewngtrzne
badania przeprowadzone przez przedsigbiorcow potwierdzaly, ze konsu-
menci uwazaja H3G i Orange za bliskich konkurentow®.

Konkludujac, Komisja wskazata, ze badanie zachowan rynkowych uczest-
nikow koncentracji pozwala wraz z dowodami iloSciowymi dotyczacymi m.in.
stopy substytucji przewidzie¢, ze koncentracja spowoduje istotne ogranicze-
nie skutecznej konkurencji na badanym rynku wlasciwym.

Nalezy takze zwrOci¢ uwage na stwierdzenie Komisji, ze H3G bylo tzw.
wazna sila konkurencyjna (important competitive strenght — maverick firm)
dla badanego rynku wlasciwego. Wskazywaly na to jego dotychczasowe
praktyki agresywnej polityki cenowej. Wedtug Komisji, przedsigbiorca ten
faktycznie stymulowal konkurencje na rynku wiasciwyms¢. Wyeliminowa-
nie tego rodzaju gracza rynkowego byloby niepozadane. Wyeliminowanie
dwoch mniejszych operatorow o malej bazie klientdw i stworzenie jed-
nego, z wystarczajaca dla osiagnigcia zyskOw baza klientow, zmienitoby tez
dotychczasowe bodzce innych graczy rynkowych do stosowania agresywnej
polityki cenowej czy oferowania innowacyjnych ustug®’.

Jako ostatnie czynniki, uzyteczne w celu zaprognozowaniu istotnego ogra-
niczenia konkurencji, Komisja przeanalizowata mozliwoS¢ powstania skut-
kow rownowazacych (countervailing) skutki antykonkurencyjne. W pierwszej
kolejnoSci organ dokonat analizy barier wejScia i mozliwos¢ efektywnego
wejScia na rynek. Wysokie bariery wejScia, brak dostepnych czestotliwoSci
oraz ograniczone mozliwosci zwrotu inwestycji (wysokie koszty inwestycji
polegajace na budowie nadajnikow) przewazyly o stwierdzeniu braku praw-
dopodobienstwa skutecznego wejScia, ktore byloby tez zbyt odlegle oraz
niewystarczajaces8. Komisja zwrdcita uwage na fakt, ze wejscie na rynek
w roku 2003 H3G stato si¢ optacalne dopiero w roku 2010%. Zauwazyla
tez, ze ostatnie wejscie jednego z operatorow MVNO zakonczone zostato
zakupem nowego przedsigbiorcy przez innego gracza rynkowego.

Negatywny wynik przyniosta analiza wyréwnawczej sity nabywczej. Uslugi
na tym rynku oferowane byly bowiem bezposrednio odbiorcom kofcowym,

85 Ibidem, pkt 237.
86 Ibidem, pkt 265.
87 Ibidem, pkt 276.
88 Ibidem, pkt 300.
89 Ibidem, pkt 291.
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nieposiadajacym wystarczajacego rozmiaru, by wplyna¢ na dzialania ustu-
godawcow?.

Pomimo tak starannie przeprowadzonej analizy, Komisja dokonata
dodatkowo analizy bezpoSredniej mozliwosci podniesienia cen po dokona-
niu zamierzonej koncentracji.

Organ przeprowadzit analizg¢ presji cenowej UPP, potwierdzajacej obawy
wskazane w badaniu dotyczacym struktury rynku i pozostalych czynnikow
bezposrednich?!. Fakt, ze strony transakcji byly bliskimi konkurentami powo-
dowal bowiem, iz beda mogly dokona¢ internalizacji potencjalnych przejs¢
konsumentow, do ktorych dosztoby w wyniku podniesienia cen w przed-
koncentracyjnym scenariuszu. Spowodowaloby to podniesienie cen nie tylko
dla konsumentow korzystajacych z ustug uczestnikow transakcji ale takze
dla klienteli innych operatoréw. Konsekwentnie po przeprowadzeniu koncen-
tracji gracze rynkowi nie mieliby tak silnych przed jej dokonaniem bodzcow
do utrzymania niskiej ceny rynkowej?2. Komisja stan¢la na stanowisku, ze
analiza UPP pozwala okreslié, w jakim zakresie przedsiebiorca powstaly
w wyniku koncentracji bedzie posiadal bodziec do podniesienia cen. Z drugiej
strony jest ona mniej dokladna, niz pelna symulacja koncentracji. Stanowisko
Komisji wobec prowadzenia analizy typu UPP daje tez do zrozumienia, ze
wykazana na jej podstawie mozliwoS¢ podniesienia cen nie oznacza, ze taka
podwyzka zostanie na pewno przeprowadzona. Skutek antykonkurencyjny
moze takze wystapi¢ w postaci ograniczenia konkurencji w inny sposdb®3.

W oparciu o dostgpne dane rynkowe Komisja stwierdzita, ze koncen-
tracja doprowadzi do podniesienia cen o ok. 10-20% dla klientow obydwu
uczestnikOw koncentracji, co w ocenie organu bytoby podwyzka istotng®4.

Finalizujac prowadzona analiz¢, Komisja przeprowadzila takze badanie
mozliwych zachowan konkurentow po dokonaniu koncentracji i tego, czy
moga one byC istotnym ograniczeniem konkurencyjnym dla potaczonych
przedsigbiorcow?. Komisja nie znalazta takze zadnych efektywnoSci spetnia-
jacych przestanki orzecznicze®. Dokonala pordwnania warunkéw konkurencji
sprzed, jak i po dokonaniu koncentracji, dochodzac do wniosku, ze Orange jest
istotnym konkurentem dla calego badanego rynku wlasciwego®’. W rezultacie

9 Ibidem, pkt 303.
91 Ibidem, pkt 308.
92 Ibidem, pkt 317.
93 Ibidem, pkt 316.
9 Ibidem, pkt 314.
95 Ibidem, pkt 366-382
9  Ibidem, pkt 445.
97 Ibidem, pkt 401.
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przeprowadzonego badania organ ochrony konkurencji doszedt do wniosku,
ze dojdzie do powstania efektow nieskoordynowanych, gtownie ze wzgledu
na wyeliminowanie przedsigbiorcy istotnego dla rynku i dla toczacej si¢ na
nim dotychczas intensywnej walki konkurencyjnej®s.

W przedstawione] decyzji Komisja nadata wigc kluczowe znaczenie ele-
mentom metody bezpoSredniej analizy zamierzonych koncentracji przed-
sigbiorcow, niwelujac znaczenie udzialow rynkowych dla rynku, zastepujac
je tez w tym przypadku innymi czynnikami strukturalnymi, w szczeg6lnosci
wskaznikiem HHI.

5.3.1.8. Koncentracja T-Mobile Austria/Tele.ring

Koncentracja pomiedzy operatorami telefonii komorkowej T-Mobile
Austria a Tele.ring, polegajaca na przejeciu drugiego z nich, zostata dozwo-
lona przez Komisj¢ po nalozeniu warunkow??. Zastosowanie Srodkéw zarad-
czych byto konieczne, poniewaz przeprowadzone postgpowanie wskazywato
na mozliwoS¢ istotnego ograniczenia skutecznej konkurencji na rynku Swiad-
czenia ustug telefonii mobilnej koficowym odbiorcom w Austriil®.

W tej decyzji Komisja rowniez stwierdzita, ze dojdzie do powstania
skutkéw nieskoordynowanych. Miato to mie¢ miejsce, pomimo ze pod-
miot powstaly w wyniku koncentracji nie bylby najwigkszym przedsi¢biorca
na rynku wtaSciwym. Decydujaca role dla takiej oceny odegrat fakt, ze
w wyniku dokonania koncentracji doszloby do usuniecia Tele.ring bedacego
operatorem stosujacym najintensywniejsze strategie gospodarcze na rynku
wlasciwym101,

Prowadzac badanie prognozowanych skutkow zamierzonej koncentracji,
w pierwszej kolejnosci Komisja wzigla pod uwage udzialty rynkowe konku-
rentOw na wyznaczonym rynku wiasciwym. Organ zwrocit uwage gtownie
na ich fluktuacje, ktora miala stanowic o istotnym znaczeniu Tele.ring dla
konkurencji. Przedsigbiorca potroil bowiem udzial rynkowy w ostatnich
trzech latach przed zgloszeniem zamiaru koncentracji (z ponizej 5% do ok.
15%)102. W tym samym czasie trzej najwigksi gracze rynkowi tracili swoje
udzialy w rynku. W szczegolnosci utrate zanotowatl T.Mobile z 20-30% do

98 Jbidem pkt, 402.

99 Decyzja Komisji Europejskiej z 26.04.2006 w sprawie nt COMP/M.3916, T-Mobile
Austria/Tele.ring, dostgpna na: http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/
m3916_20060426_20600_en.pdf.

100 Jhidem, pkt 40.

101 Jhidem.

102 Jbidem, pkt 41.
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15-25%. Udzial rynkowy przedsigbiorcy powstalego w wyniku dokonania
zamierzonej koncentracji mial wynosi¢ ok. 30-40%, w sytuacji gdy udzial
lidera rynku, konkurenta — Mobilkom wynosit ok. 35-45%103. Powyzsze
wskazniki wediug Komisji byly dowodem na to, ze Tele.ring pelnit role
wyjatkowo aktywnego uczestnika rynku.

W drugiej kolejnosci, Komisja wzigla pod uwage poziom koncentracji
rynku, wskazujac na wskaznik HHI, wynoszacy ok. 3000-3500 pkt., przy
delcie 500-600 pkt.104 Wielko$¢ wskaznika wskazywala wigc na silne skon-
centrowanie rynku i jego istotne zwigkszenie si¢ po dokonaniu koncentracji.

Nastepnie Komisja wskazata na dane dotyczace zmiany operatorow i uwi-
docznione na ich podstawie zachowania konsumentow. Wskazywaly one,
ze w roku poprzedzajacym dokonanie transakcji wigcej niz potowa kon-
sumentOw, ktorzy zmienili ustugodawce, dokonata wyboru Tele.ring. Z tej
liczby potowa, pomigdzy 57-61%, byla poprzednimi klientami T.Mobile
1 Mobilkom, dwoch najwigkszych graczy rynkowych. Pomimo, ze dane te
dotyczyly tylko konsumentow, ktorzy zdecydowali si¢ na zachowanie numeru
przy zmianie operatora, wedtug Komisji byly one istotnym dowodem na
wywieranie najwigkszej presji konkurencyjnej przez Tele.ring na Mobilkom
i TMobilel%. Badania braly tez pod uwage wigksza liczbe konsumentow
niz inne analizy przeprowadzone na wyznaczonym rynku wlasciwym!06,

Komisja wzigla tez pod uwage rozwoj/uksztalttowanie cen na badanym
rynku wlasciwym. Dostgpne informacje wskazywaly, ze ceny rynkowe spadaly
od momentu pojawienia si¢ na rynku Tele.ring w roku 2002 i oferowania
przez niego znacznie nizszych cen niz Srednia cena pozostatych graczy!07.
W tym zakresie Komisja dokonala m.in. analizy taryf oferowanych przez
uczestnikOw rynku. Organ doszed! do wniosku, ze podczas uwzglednionego
okresu Tele.ring byt najaktywniejszym graczem, wywierajacym istotna presje
na dwoch najwiekszych przedsigbiorcow. Pelnit istotna role w ograniczaniu
ich wolnosci ustalania cen (restricting their freedom on pricing). Wedlug
Komisji, powyzsze Swiadczylo o roli tzw. maverick firm dla badanego rynku
wlasciwego!108,

Kluczowa dla oceny zamierzonej koncentracji przedsigbiorcow na tym
rynku wilaSciwym byla zalezno$¢ wskazana przez Komisje, iz bodziec ope-
ratora telefonii komorkowej do przyciagania nowych konsumentow do swo-

103 Jbidem, pkt 42.
104 Ibidem, pkt 44.
105 Ibidem, pkt 51.
106 Jhidem, pkt 54.
107 Ibidem, pkt 55.
108 Ibidem, pkt 72.
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jej sieci, poprzez oferowanie agresywnych cen, jest determinowany przez
wielkos¢ sieci konsumentéw!®. Sektor telefonii komoérkowej charaktery-
zuje si¢ bowiem wysokimi kosztami inwestycyjnymi niezb¢dnymi, by pokry¢
zasiggiem danego operatora ok. 98% populacji. Zbudowanie odpowiednie;j
bazy konsumentdw jest wigc niezb¢dne do zwrotu (recoupment) inwestycji
oraz ponoszonych kosztow operacyjnych!10. Przy takiej zaleznoSci agresywna
polityka cenowa nowych graczy rynkowych jest niezbedna, by zabezpie-
czy¢ odpowiedni zakres bazy konsumentow. Takie zachowanie tele.ring
bylo widoczne przyktadowo w latach 2002-2005. Komisja doszta wiec do
wniosku, ze wchionigcie Tele.ring przez T-Mobile, posiadajacego duza baze
konsumentow, bedzie bodZzcem ostabiajacym dyktowanie konkurencyjnych
(niskich) cen przez pierwszego z nich.

W dalszej czesci testu Komisja przeprowadzila badanie mozliwosci
skutecznego 1 agresywnego konkurowania przez mniejszych konkurentow
obecnych juz na rynku w taki sposdb, jak obecnie Tele.ring!!l. W zakre-
sie mozliwoSci nowego wejScia, uznano brak jego prawdopodobienstwa
z powodu braku dostgpu do czgstotliwoscill2. Organ poddat badaniu takze
mozliwoS¢ dalszej agresywnej dzialalnosSci Tele.ring prowadzonej w przy-
padku braku dokonania zamierzonej koncentracjill3.

Konkludujac, w aspekcie efektow nieskoordynowanych eliminacja przed-
siebiorcy, pelniacego role tzw. maverick firm, z rynku, z jednoczesnym wykre-
owaniem struktury rynku skladajacej si¢ z dwoch symetrycznych liderow,
uprawdopodobnila, ze dojdzie w wyniku dokonania zamierzonej koncen-
tracji do powstania efektow nieskoordynowanych i istotnego ograniczenia
skutecznej konkurencjill*. Cenna, dla prowadzonego w niniejszej pracy
badania, wskazOwka zawarta w decyzji jest stwierdzenie, ze w przypadku
wysokiego wskaznika HHI, taki agresywny przedsigbiorca ma jeszcze wigkszy
wplyw na walke konkurencyjna odbywajaca si¢ na badanym rynku wtasci-
wym, niz wskazywalby jego udzial rynkowy!ls.

109 Ibidem, pkt 74.

10 Jbidem, pkt 76.

1L Jbidem, pkt 109, 113.
12 Ibidem, pkt 117.

U3 Jbidem, pkt 124.

14 Ibidem, pkt 125.

15 Ibidem, pkt 126.
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5.3.1.9. Koncentracja Ryanair/Aer Lingus IlI

Transakcja polegajaca na przejeciu przez lini¢ lotnicza Ryanair irlandz-
kiej linii lotniczej Air Lingus zostala zablokowana przez Komisje w roku
2013116, W wyniku jej dokonania doszioby do polaczenia dwoch najwiekszych
linii lotniczych w Irlandii. Obawy Komisji wzbudzila gtOwnie intensywna
konkurencja wystepujaca pomiedzy uczestnikami koncentracjill’.

Dla oceny tej operacji koncentracyjnej Komisja zbadala kilkadziesiat
rynkow wlasciwych, ktore zostaly wyznaczone jako trasy przewozowe pomig-
dzy poszczegolnymi miastami, na ktorych pokrywaly si¢ przeloty oferowane
przez uczestnikOw transakcji.

W pierwszej kolejnoSci Komisja zbadata udzialy rynkowe, wykazujac,
ze na 28 z wyznaczonych rynkow wiasciwych zostanie uzyskany monopol,
natomiast na 11 udzial wyniesie 80% (w tym szeSciu z przewoznikami
czarterowymi o zupelnie odmiennym modelu biznesowym.)!18. Komisja
podkreslita, ze na rynkach, na ktorych uzyskane zostatyby bardzo wysokie
udzialy rynkowe (lecz nie monopolistyczne), niezbedne sa przekonywajace
dowody, by stwierdzi¢, ze transakcja nie spowoduje powstania sily rynko-
wejl19. Dla wykonania pelnej analizy, czy dojdzie do istotnego ograniczenia
konkurencji, Komisja podkreslita istotno§¢ dwoch czynnikow analizy:

(i) bliskosci konkurencji;
(ii) wejScia na rynek.

Podczas analizy podkreSlony zostal specyficzny stosunek konkurencji
zachodzacy pomigdzy stronami transakcji. Wplywaly na niego zachowania
rynkowe uczestnikow koncentracji, ktorymi bylo m.in. monitorowanie cen
na odpowiednich trasach i reakcje na promocje drugiej strony transakcji,
oraz na jej kampanie reklamowe. Tak zresztg przyznal Aer Lingus w trakcie
postepowania, wskazujac, ze:

(i) monitoruje ceny gléwnego konkurenta;

(ii) ceny Ryanair majg bezposredni skutek w stosunku do cen Aer Lingus;

(iii) zauwaza on takie same reakcje na wilasne zachowania ze strony
Ryanair!20,

Przechodzac do analizy czynnikdéw Swiadczacych o bliskosci konkurencji
pomiedzy uczestnikami transakcji, Komisja wskazala, ze analiza ta jest waz-

116 Decyzja Komisji Europejskiej z 27.02.2013, w sprawie nr COMP/M.6663, Ryanair/AER
Lingus I11.

U7 Ibidem, pkt 215-218.

118 Jbidem, pkt, 469-474.

119 Jbidem, pkt 476.

120 Jbidem, pkt 480.
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nym elementem badania na rynkach, na ktorych struktura duopolistyczna
zmienia si¢ w monopol. Nie zmienia to faktu, ze przedsigbiorcy juz z definicji
powinni by¢ tam najblizszymi konkurentami!2!. Najwazniejszy w zalozeniu
bliskosci uczestnikOw koncentracji jest wysoki poziom substytucyjnosci ofe-
rowanych ustug. Dodatkowo Komisja nie przeanalizowala jedynie bliskoSci
konkurencji pomigdzy uczestnikami transakcji, ale zwrocita rowniez uwage
na konkurencj¢ pomig¢dzy pozostalymi graczami rynkowymil22. Blisko§¢
konkurencji pomigdzy stronami transakcji zostala oceniona na podstawie
nastepujacych aspektow:

(i) silnych pozycji rynkowych, uczestnikdw transakcji, obliczonych gtéwnie

na podstawie udzialéw rynkowych!23;

(ii) podobienistwa modeli biznesowych uczestnikow koncentracji, w tym:

a. zwrOcenia uwagi na model taniego przewoznika Ryanair. Po prze-
prowadzeniu doktadnej analizy oferty obydwu przewoznikow
Komisja stwierdzila jednak, ze modele biznesowe uczestnikow kon-
centracji, w szczegOlnosci zakres oferowanych ustug, chociaz nie sa
identyczne, to sa wzajemnie najbardziej zblizone z wystepujacych
na badanych rynkach wtasciwych!24;

b. bardzo wysokiej rozpoznawalno$¢ marek uczestnikdw koncentracji
na rynku irlandzkim!2>;

c. roznic w oferowanych cenach, mniejszych pomi¢dzy Ryanair a Aer
Lingus niz pomigdzy innymi przewoznikami. Nawet w przypadku
wyzszych cen Aer Lingus, byly one odzwierciedlane wyzszym pozio-
mem ustug i ,,poruszaly” si¢ w takim samym stopniu. Zdaniem
Komisji, zmiana ceny przez jednego przewoznika wplynetaby na
przeniesienie si¢ pasazerdw na drugiego uczestnika koncentracjil2o.
Analiza korelacji cen zostala przeprowadzona przez Komisje i zala-
czona jako aneks do wydanej decyzji. W konkluzji oceny modelu
biznesowego Komisja stwierdzita, ze pomimo iz nie jest on iden-
tyczny, to model biznesowy Aer Lingus jest najblizszym Ryanair
ze wszystkich konkurentdow operujacych na trasach, ktore zostaly
objete badaniem;

121 Jpbidem, pkt 482.
122 Ibidem pkt 484.
123 Ibidem, pkt 497.
124 Ibidem, pkt 528.
125 Ibidem, pkt. 529 —537.
126 Jbidem pkt 546.
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(iii) operowania z baz, w tym w szczegdlnoSci z baz w Irlandii, dajacych
uczestnikom koncentracji znaczace oszcz¢dnosci kosztow, jak 1 mozli-
woSci ustalenia lepszych rozktadéw lotow!27;

(iv) analizy regresji cen. Komisja przeprowadzita badanie ekonomiczne, ktére
wydaje by¢ kluczowym dla wyniku prowadzonego post¢powanial28. Bada-
nie zostalo rowniez dotaczone do decyzji w formie aneksu. Dotyczyto
tego, czy obecnos¢ jednej strony transakcji na danej trasie ma wplyw na
ceny oferowane przez drugg stron¢. Analiza wskazala, ze:

a. obecno$¢ Ryanair wigze si¢ z nizszymi cenami oferowanymi przez
Aer Lingus o ok. 9-14% lub 7-11%, a obecnos$¢ Aer Lingus wplywa
na obnizenie cen przez Ryanair o ok. 3-7%;

b. obecnos¢ jednej ze stron ma na druga z nich wigkszy wplyw eko-
nomiczny niz obecnos$¢ kazdego innego przewoznika. Ryanair byt
jedynym, ktory wplywa na zachowania Aer Lingus na poszczegol-
nych trasach;

c. na wyznaczonych trasach zaden z innych przewoznikow nie miat
pozytywnego wplywu na ofert¢ Aer Lingus lub Ryaniar. Po doko-
naniu koncentracji mogto to spowodowac, ze nie zaistnieje zadna
presja konkurencyjna wywierana na powstaly podmiot;

d. wzrost przewozu o 1% na danej trasie przez Ryanair kumulowat
negatywny efekt cenowy Aer Lingus w wysokosci 5-6%. Natomiast
obecno$¢ Aer Lingus — podwyzszenie przez niego ilosci lotow o 1%
— skutkowato 2% obnizeniem ceny przez Ryanairl?.

Podsumowujac przeprowadzone badanie bliskosci konkurencji, Komisja
stwierdzita, ze strony transakcji wywieraja na siebie istotng presj¢ kon-
kurencyjng. Potwierdzato to i uzupetnialo konkluzje, iz sa oni bliskimi
konkurentami'30. Zdaniem Komisji, z przeprowadzonej analizy regresji cen
wynikalo tez, ze obydwaj przewoznicy beda w stanie po dokonaniu koncen-
tracji dokona¢ internalizacji skutkdw podniesienia cen. Innymi stowy nie
nastgpitaby utrata konsumentéw na skutek wprowadzonych podwyzek!3!.

Kolejnym etapem badania bylo dostarczenie odpowiedzi na pytanie, czy
nowe wejscie na rynek moze wyeliminowac prognozowane antykonkuren-
cyjne skutki transakcji. Komisja stang¢la na stanowisku, ze jezeli wejScie na
rynek jest wystarczajaco tatwe, to jest mato prawdopodobne, by koncentracja

127 Ibidem pkt 584.

128 Jbidem pkt 8.4.4.

129 Annex III do decyzji w sprawie Ryanair/AER Lingus III, pkt. 115-116.

130 Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie Ryanair/AER Lingus III, op. cit., pkt 8.4.4.5.
131 Ibidem, pkt 118.
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wykreowala znaczace zagrozenie antymonopolowe!32. W trakcie przeprowa-
dzanego badania, w pierwszej kolejnosci organ stwierdzil, ze istnieja wysokie
bariery wejScia na rynki, a najwigkszymi z nich sa silne pozycje rynkowe
Ryanair i Aer Lingus. Posiadanie przez polaczony podmiot silnej pozycji
rynkowe] sprawi, ze ewentualne wejScie nie bedzie dlugotrwale i bedzie
wymagato znacznych inwestycji dla utworzenia oplacalnej w prowadzeniu
dzialalnoSci pozycji rynkowej!33. Dodatkowg bariera wejscia, wskazang przez
Komisje, byla obawa przed odwetem ze strony silnego podmiotu, prowa-
dzacego do nieoptacalnoSci przeprowadzenia inwestycji. Barierami wejsScia
byly takze wysokie oplaty lotniskowe oraz, co ciekawe, mala atrakcyjnos¢
rynku irlandzkiego w czasie trwajacego kryzysu gospodarczego. Za bariery
uznane zostaly takze trudnosci z uzyskaniem mozliwosci startow w godzinach
porannych. Komisja podkreslita, ze w ostatnich latach mialo miejsce tylko
jedno skuteczne wejScie na badane rynki!34. Nastepnie organ poddat ana-
lizie r6zne formy wejScia na rynki, badajac, czy takie wejScia w dostateczny
sposoOb zagroza polaczonemu podmiotowil3>. W dalszej kolejnosci Komisja
przeprowadzita badanie plandw wejScia na rynek potencjalnych konkurentow
oraz tego, czy plany te beda wystarczajace dla wywierania presji potencjal-
nej konkurencji na potaczonego przedsigbiorce. Wynik badania wskazat, ze
potencjalne wejScia nie beda w sposob wystarczajacy kompensowaly zaniku
konkurencji pomiedzy stronami transakcji.

Ostatnim elementem analizy przeprowadzonym przez Komisj¢ byta moz-
liwos¢ powstania efektywnoSci w wyniku dokonania transakcji. W tym zakre-
sie Komisja stwierdzita, ze w przypadku tak wysokich udzialéw rynkowych
oraz braku zagrozenia nowych wejS¢ na rynek, nie jest prawdopodobne, by
doszto do wystarczajacego przekazania (pass on), przedstawionych w toku
postgpowania efektywnos$ci do konsumentow!36. Strony nie przedstawily
rowniez wystarczajacych dowodow na zmaterializowanie si¢ zaktadanych
efektywnosci.

W rezultacie przyprowadzonego badania Komisja stwierdzita, ze koncen-
tracja doprowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji, w szczegdlnosci
przez powstanie lub umocnienie pozycji dominujacej na 46 trasach, ktore
obstugiwali uczestnicy koncentracji. Na tych trasach zostalby wyeliminowany
bliski stosunek konkurencji pomigdzy uczestnikami transakcjil37.

132 Decyzja, pkt 637.
133 Ibidem, pkt 908.
134 Ibidem, pkt 911.
135 Ibidem, pkt 949.
136 Ibidem, pkt 1664.
137 Ibidem, pkt 1636.
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5.3.2. Praktyka orzecznicza sadéw USA

Praktyka sadow federalnych USA strukturyzuje model sprawowania nad-
zoru nad zamierzonymi koncentracjami przedsigbiorcow w ramach stoso-
wania testu istotnego oslabienia konkurencji (SLC - significant lessening
of competition). Model prowadzenia samego postepowania ma, odmiennie
od modelu przyjetego w unijnym czy polskim prawie ochrony konkurencji,
charakter kontradyktoryjny. Odpowiedni organ ochrony konkurencji, by nie
dopusci¢ do dokonania transakcji, jest zobligowany, by jako pow6d udowod-
ni¢ przed sadem cywilnym jej antykonkurencyjne skutki. Strony zamierzonej
koncentracji wystepuja za$ w tym postepowaniu jako pozwani.

Pomimo iz zarbwno w doktrynie, jak i w praktyce prawa antytrustowego
USA podnoszone zostaly watpliwoSci co do koniecznosci wyznaczenia rynku
wlaSciwego przy analizie koncentracji horyzontalnych, pozostaje to pierwszym
krokiem prewencyjnego badania skutkoéw koncentracjil38. Drugim krokiem sto-
sowanym przed amerykanskimi sagdami jest wykazanie tzw. prima facie case,
a wigc domniemania posiadania nadmiernego (undue) udzialu rynkowego
uczestnikow koncentracji lub nadmiernego wzrostu poziomu Kkoncentracji
rynku. Nadmierno$¢, w przypadku udziatu w rynku jest liczona wedlug domnie-
mania majacego podstawe w orzeczeniu Philadelphia National Bank, a w przy-
padku wskaznika HHI ma podstawe w treSci odpowiednich wytycznych. Jest to
wiec w dalszym ciagu element statycznej analizy poSredniej. Jak jednak wskazuja
orzeczenia, Herfindahl-Hirschman Index nie moze zagwarantowac zwyciestwa
procesowego'®. Sad Najwyzszy USA stosuje do oceny skutkdw koncentracji
podejscie holistyczne — catoSciowego zakresu czynnikow (totality-of-the-circum-
stances approach), wazac ich wplyw na antykonkurencyjno$¢ koncentracjil#0.

Waznym punktem analizy przeprowadzanej w ramach prewencyjnego
nadzoru nad horyzontalnymi koncentracjami przedsigbiorcow jest takze fakt,
ze prawo antytrustowe USA wymaga wykazania wystarczajacego prawdo-
podobiefistwa i zagrozenia (suffciently probable and imminent), ze dana
koncentracja znaczenie oslabi konkurencjgl4l.

Po przedstawieniu sprawy przed sadem, ci¢zar dowodu jest przenoszony
na koncentrujacych si¢ przedsigbiorcow. Aby nie doprowadzi¢ do zabloko-
wania transakcji, zobligowani sg oni, by na podstawie odpowiednich doktryn

138 Zobacz przyktadowo: orzeczenie United States District Court District of Columbia,
w sprawie United States v. H&R Block, 2011 WL 5438955 (D.C.C.), s. 8.

139 Orzeczenie w sprawie United States v. Baker Huges, op. cit.

140 bidem.

141 Zobacz: orzeczenie Sadu Najwyzszego USA w sprawie United States v Marine Bancorp.,
418 U.S. 602, 623 n. 22, 94 S.Ct. 2856, 41 L.Ed.2d 953 (1964).
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dotyczacych skutkoéw antykonkurencyjnych (w tym skutkdw jednostronnych/
nieskoordynowanych) wykazaé, ze tradycyjne teorie ekonomiczne (oparte
na przestankach strukturalnych) nie sa wlasciwym miernikiem antykonku-
rencyjnoSci koncentracji. Moga tez wykazac, ze skutki prokonkurencyjne
wykreowane w wyniku danej koncentracji sytuacji przewazal42. Sady w USA
nie ustanowily jednak stabilnego i jasnego standardu, ktory nalezy spelnic,
by obali¢ referowane domniemanie.

5.3.2.1. Sprawa FTC przeciwko Staples i Office Depot

W roku 1997 United States District Court Dystryktu Columbia wydat
orzeczenie w sprawie Federal Trade Commission przeciwko Staples Incor-
porated i Office Depot Incorporated, zakazujace dokonania koncentracji
przedsigbiorcow, prowadzacych wielkopowierzchniowe sklepy z akcesoriami
biurowymi (office supply superstore)#3. W planowanej transakcji Staples,
drugi co do wielkoSci sklep tego typu w USA, starat si¢ o przejecie kontroli
nad Office Depot, pierwszym co do wielkoSci przedsigbiorca na zakreSlonym
rynku produktowym. Po ewentualnym dokonaniu koncentracji na rynku
pozostatby tylko jeden konkurent, przedsigbiorca Office Max. Na potrzeby
przeprowadzenia badania zostalo wyznaczonych kilkadziesiat rynkow wta-
Sciwych geograficznie (metropolitan areas) sprzedazy akcesoridw biurowych
w sklepach wielopowierzchniowych!44.

Znaczenie tego orzeczenia jest o tyle istotne, ze jest to w mojej ocenie
pierwsza sprawa, ktora dotyczyta zablokowania koncentracji wylacznie na
podstawie oceny bliskosci konkurencji pomigdzy uczestnikami koncentracji
w USA. Ogniskowala si¢ ona na teorii skutkéw jednostronnych. Warto
zaznaczy¢, iz we wcezesniejszej praktyce organy ochrony konkurencji w USA
skupialy si¢ glownie na skutkach skoordynowanych zamierzonych koncen-
tracji przedsigbiorcow.

W analizowanym orzeczeniu odnajduj¢ stwierdzenie orzekajacego sadu:
Kiedy jest dla sqdu jasnym, ze Steples i Offcie Depot nie ignorujq sprzedawcow
takich jak (...), dowody jasno wskazujq, ze Staples i Offcie Depot, kazdy,
uwazajq siebie jako pierwszorzedng konkurencje'®. W dalszej jego czeSci

142 Orzeczenie, w sprawie Federal Trade Commission v. CCC Holdings Inc., op. cit., s. 46.

143 Orzeczenie United States District Court, District Columbia, w sprawie Federal Trade
Commission v. Staples, Inc. 970 F. Supp. 1066 (D.D.C. 1997).

144 Ibidem, s. 1076.

15 Ibidem, s. 1079-80 ,,While it is clear to the Court that Staples and Office Depot do not
ignore sellers such as warehouse clubs, Best Buy, or Wal-Mart, the evidence clearly shows that
Staples and Office Depot each consider the other superstores as the primary competition”.
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znajduje si¢ takze fragment mowiacy o tym, ze: bezposrednie dowody wska-
zujq, ze przez eliminacje najwazniejszego, a na wielu rynkach jedynego rywala
Staples, koncentracja pozwoli mu na podniesienie cen lub utrzymanie cen na
poziomie wyzszym niz konkurencyjny14.

Z punktu widzenia przeprowadzanego badania nalezy spojrze¢ na argu-
mentacje, jaka przedstawita FTC, by odeprze¢ twierdzenia pozwanych.

W pierwszym rzgdzie FTC wskazala na czynniki analizy poSredniej,
positkujac si¢ ukonstytuowanym w federalnym prawie antytrustowym USA
domniemaniem nielegalnosci transakcji, w przypadku znacznego podniesienia
poziomu koncentracji rynku. W jej ocenie im mniej konkurentéw i im wigksze
udzialy rynkowe, tym zachodzi wigksze prawdopodobienstwo podniesienia
ceny powyzej konkurencyjnego poziomu!47. W badanej sprawie po dokonaniu
koncentracji, w 15 miastach dosztoby do uzyskania 100% udzialu rynkowego.
W 27 innych miastach udzial rynkowy uczestnikow koncentracji wynositby
od 45% do 95% wraz ze wskaznikiem HHI od 5003 do 9049 pkt148.

Argumenty FTC wskazywaly jednak rOwniez, ze udzialy rynkowe nie
moga by¢ jedynym czynnikiem, ktory zadecyduje o uznaniu koncentracji za
antykonkurencyjng!4. Organ antymonopolowy wskazal na znaczenie przej-
mowanego przedsigbiorcy dla rynku, okreslajac go mianem maverick firm.
Byt to bowiem lider rynku, jezeli chodzi o innowacyjno$¢, a takze niski
poziom cen oferowanych produktow!50,

W drugiej kolejnosci FTC wskazata, ze istnieja podobiefistwa pomig-
dzy uczestnikami koncentracji, a intensywna natura ich rywalizacji byla
odzwierciedlona w zachowaniach cenowych. Byto tak, poniewaz ceny kaz-
dego z uczestnikow koncentracji okazywaly si¢ nizsze, jezeli drugi z uczest-
nikow byl obecny na danym rynku wilasciwym geograficznie. Konkludujac,
FTC stwierdzita, ze unikalny stosunek konkurencyjny, jaki ma miejsce
pomiedzy uczestnikami koncentracji, sprawia, ze zamierzona koncentracja
bedzie dla konkurencji zgubna. W wyniku nabycia przez Staples wiadzy nad
ceng (power over price), konsumenci byliby bowiem zmuszeni do ptacenia
wyzszych cen!>l,

146 Jbidem, s. 1082.

147 United States District Court for the District of Columbia, Federal Trade Commission
v Staples Inc. and Offcie Depot Inc., Plaintiff’s memorandum on points and authorities
in support of motions for temporary restraining order and preliminary injunction, wersja
publiczna, z 10.04.1997, s. 25.

148 JIbidem, s. 26

149 Ibidem, s. 27.

150 [bidem.

151 Ibidem, s. 29.
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Prognoza wzrostu cen zostata poparty dowodami empirycznymi:

(i) dokumentami zarzadu Staples, ktore wskazywaly, ze bez dokonania
koncentracji istniejaca konkurencja wymusi na Staples obnizenie cen.
Dokumenty wskazaly tez, ze w wyniku istniejacej presji konkurencyj-
nej, prognozuje si¢ obnizenie marzy detalicznych o ok. 150 punktow
bazowych lub 1,50 punktéw procentowych w ciagu kolejnych 4 lat!>2;

(ii) bezposrednim poréwnaniem cen oferowanych przez graczy rynkowych.
Ceny na rynkach, na ktorych znajdowali si¢ wylacznie uczestnicy trans-
akcji, byly o 11,6% nizsze od cen na rynkach, na ktorych dzialalnos¢
gospodarcza prowadzil jedynie Staples. Ceny na rynkach, na ktorych
dziatali obydwaj uczestnicy transakcji, wraz z trzecim graczem rynkowym
byly natomiast o 4,9% nizsze niz na rynku, na ktorym dziatali sami
uczestnicy koncentracjils3:

Zakladana struktura Aktualna struktura Roznice w cenach
Staples Staples + Office Depot 11.6%
Staples + Office Max Staples + Office Depot + Office Max 4.9%
Office Depot Office Depot + Staples 8.6%
Office Depot + Office Max Office Depot + Office Max + Staples 2.5%

Dodatkowo podczas postgpowania FTC wskazato na identyczne materialy
reklamowe (ulotki) stosowane przez Office Depot, rozniace si¢ jedynie
cenami w dwoch miastach na Florydzie. Ceny na poszczegélne produkty
byly od 30% do 114% wyzsze w tym mieScie (Leesburg), w ktorym dzialal
sam Office Depot, od cen w Orlando, gdzie dzialali trzej gracze rynkowil>4

(rys. 2).

Produkt Orlando FL Leesburg Fl Réznica w cenie
(3 graczy rynkowych) (Office Depot)
Papier do kopiarek 17,99 24,99 39%
Zszywki 1,72 2,99 74%
Foldery na akta 1,95 4,17 114%
Dtugopisy 5,75 749 30%

152 S, Dalkir, ER. Warren-Boulton, Prices, Market Definition, and the Effects of Merger:
Staples-Office Depot (1997), w: J.E. Kwoka, Jr., L.J. White, The Antitrust Revolution,
Economics, Competition, and Policy, s. 60-61.

153 Jbidem, s. 61.
154 United States District Court for the District of Columbia, Federal Trade Commission

v Staples Inc. and Office Depot Inc., Plaintiff’s memorandum..., s. 5.
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Rysunek 2.

Comparison of Office Depot’s Prices in Two Florida Cities
Orlando, FL, Sentinel - Jan. 1997
(Three Superstores)

Leesburg, FL, Daily Commercial - Jan. 1997
(One Superstore)

- O.t.'ﬁce.p.apom !

"Best_

Order By Phone 1-800-G85.8800.Or Fax 1-800-685-5010 Order By Fhone 1-800-G85.8500 Or Fax 1-800-085-5010

(iii) badaniami ekonometrycznymi. FTC przeprowadzito badanie ekono-
metryczne, ktore wskazywalo, jak ceny roznily si¢ pomiedzy rynkami
w zaleznoSci od liczby i przedsigbiorcéw na nich obecnych. Wyniki tych
badan wskazaly na Srednig podwyzke cen po dokonaniu koncentracji
0 ok. 7.3%155;

(iv) badaniem przeprowadzonym niezaleznie przez firm¢ Prudential Secu-
rities, ktore prognozowalo na podwyzke ceny produktow o ok, 5.8%
po dokonaniu transakcjilso;

(v) danymi z rynkéw finansowych (Stock Market Event Probability Study),
rowniez wskazujacymi na skutki antykonkurencyjne zamierzonej kon-
centracjil.

W konicu FTC zwr6cita uwage na mozliwos¢ wejscia na rynek, ktore

w przypadku tej dzialalnoSci gospodarczej byto réwnoznacznie z rozpocze-

ciem maratonu w momencie, kiedy gracze rynkowi sq juz na ostatnim kilo-

metrzel38, U podstaw takiego twierdzenia lezata konieczno$¢ wybudowania
sieci sklepow. Organ wskazal takze na nieskuteczne wejScia w ostatnich

155 S, Dalkir, FR. Warren-Boulton, Prices, Market..., s. 62.

156 Ibidem.

157 Ibidem.

158 United States District Court for the District of Columbia, Federal Trade Commission
v Staples Inc. and Offcie Depot Inc., Plaintiff’s memorandum..., s. 25.
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latach, jak i na brak mozliwoSci innych sieci handlowych do sprzedazy
produktow substytucyjnych!59.

W czasie prowadzenia postgpowania przed sadem FTC skupita si¢ wigc
na tzw. ,,dowodzie cenowym” (pricing evidence). W oparciu o przedstawione
kalkulacje sad stwierdzil, ze na rynkach, na ktorych Staples nie spotyka
zadnej konkurencji (tzw. one firm markets), oferowane ceny sa wyzsze niz
na rynkach, na ktérych obecni sa wszyscy gracze rynkowi (tzw. three firm
markets).

W badanej sprawie, podczas analizy struktury rynku, orzekajacy sad
przyznat decydujaca wage wlasnie dowodom dotyczacym polityki cenowej,
nazywajac je dowodami bezposrednimi (direct evidence). W tresci orzeczenia
zauwazy¢ mozna, ze istotne dla orzekajacego sadu bylo to, ze argumenty
FTC zostaly oparte gtownie na obserwacjach dotychczasowych rzeczywistych
zachowan konkurentow.

W dalszej czgsci badania sad przychylit si¢ rOwniez do negatywnego sta-
nowiska FTC dotyczacego barier wejscial®), jak i stwierdzil, ze nie zostaly
udowodnione takie efektywnosci, ktore bylyby specyficzne ze wzgledu na
dokonanie zamierzonej koncentracji oraz moglyby realistycznie dzialac
wyrownujaco na antykonkurencyjne skutki transakcji. W tym ostatnim
zakresie zwrOcono w szczegOlnoSci uwage na przekazywanie zyskow do
konsumentéw we wczesniejszych latach przez Staples (15-17% wobec wska-
zanego podczas postgpowania zamierzonego 66%), co skutkowalo uznaniem
efektywnosci za nierealistyczne!6l.

5.3.2.2. Sprawa Nowy Jork przeciwko Kraft General Foods

W roku 1993 prokurator generalny stanu Nowy Jork skierowal do sadu
pozew dotyczacy dokonanej w roku 1992 koncentracji, polegajacej na przeje-
ciu przez Kraft General Foods Inc. kontroli nad przedsigbiorcag RJR Nabisco
Holdings Corp., produkujacych ptatki zbozowel®2. Pozew mial doprowadzi¢
do dekoncentracji (demerger) przedsigbiorcow, pozwalajac na natychmia-
stowy powrot Nabisco na rynek.

Wyrokujac, sad w pierwszej kolejnosci potwierdzit, ze punktem starto-
wym (starting point) wykazania prawdopodobnych skutkéw antykonkuren-

159 Ibidem.

160 Ibidem, s. 1086.

161 Jbidem, s. 1088.

162° Orzeczenie U.S. District Court for the Southern Dostrict of New York, w sprawie State
v. Kraft General Foods, Inc., 926 F. Supp. 321 (S.D.N.Y 1995).
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cyjnych koncentracji jest poziom oraz trend koncentracji rynkul63. Wedtug
dostepnych danych udzialy przedsigbiorcéw w rynku $niadaniowych piat-
kéw zbozowych w USA ksztattowal si¢ w roku 1992 nastepujaco: Kellog
- 37,03%, General Mills — 25,12%, Kraft/Post — 11,70%, Quaker — 6,82%,
Ralston Purina — 4,58%, Nabisco - 2,82%!64. Wskaznik HHI badanego rynku
wlaSciwego wynosil natomiast 2215 pkt. i w wyniku koncentracji wzrdst
nieznacznie o 66 punktéw. W dalszych latach po dokonaniu koncentracji
wskaznik koncentracji spadl o 58 punktow, co jednak réwniez oznaczato
jego przyrost netto w wyniku dokonania transakcji (na chwile orzekania
w sprawie) o 8 punktow. Wskaznik koncentracji sektora spadal tez sys-
tematycznie od roku 197019, Pomimo wyraznej fluktuacji tego czynnika
analizy posredniej, wedlug sadu poziomy koncentracji rynku generowaty
potencjal antykonkurencyjnych skutkow transakcjil®®. Sam osiggnigty poziom
udziatu rynkowego przez spotki kontrolowane przez Kraft General Foods
— ok. 14%, nie pozwalal natomiast na spelnienie domniemania naruszenia
art. 7 ustawy Claytonal®’,

W orzeczeniu sad stwierdzil, ze powdd nie zdolal skutecznie wyka-
za¢ mozliwoSci wystapienia antykonkurencyjnych skutkéw koncentracji.
W szczegblnosci zwrdcil uwage na informacje dotyczace konsumpcji, danych
zakupowych oraz przedstawionych analiz ekonometrycznych. Nie pozwalaty
one orzec, ze uczestnicy koncentracji (produkowane przez nich produkty:
Grape-Nuts oraz Nabisco Shredded Wheat) nie konkuruja silnie z produk-
tami innych podmiotéw i sg pierwszym oraz drugim wyborem dla znacz-
nej liczby konsumentéw!98, Badajac blisko$¢ konkurencji, wyrokujacy sad
wskazal na cztery czynniki:

Po pierwsze, na fizyczng odmiennos¢ oferowanych produktow (physically
dissimilarity) jako produkowanych w innym procesie produkcji, z innych
ziaren oraz majacych inny smak czy forme!69.

Po drugie, na to, ze produkty sa reklamowane jako posiadajace rozne
atrybuty: ,,zdrowe” lub ,utrzymujace energi¢”170.

Po trzecie, na to, ze produkty konkuruja z szerokim zakresem produk-
tow innych przedsigbiorcow, reklamowanych jako posiadajace podobne do

163 Jbidem, s. 361.
164 Ibidem, s. 335.
165 Ibidem.
166 [hidem, s. 362.
167 Ibidem, s. 363.
168 Ibidem, s. 352.
169 Ibidem.
170 Ibidem.
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nich atrybuty. W tym zakresie w szczegdOlnoSci zwrOcono uwage na czg-
ste wejScia na rynek wtasciwy!’l. Wskazano, ze produkty oferowane przez
uczestnikdw koncentracji maja innych bezposrednich konkurentéw (direct
form competitiors). Stanowily on najwigksze zagrozenie konkurencyjne dla
kazdego z uczestnikdw koncentracjil72.

Po czwarte, na zeznania udzielone przez najwigkszych dystrybutorow
produktow oferowanych przez uczestnikow koncentracji. Wskazywaly one
na brak bliskosci konkurencji pomig¢dzy uczestnikami transakcjil?3.

Nastepnie sad przeszedt do analizy bezpoSrednich zachowan cenowych
uczestnikOw koncentracji. Doszedl do wniosku, ze ani na akcje reklamowe
jednego z przedsigbiorcow, ani na jego ceny nie mialy wplywu zachowania
drugiego uczestnika koncentracji. W szczegOlnoSci sad wskazal, ze przez
ostatnie lata Kraft/Post ustala swoje ceny w odniesieniu do produktow
Kellog, a Nabisco nie reaguje na wzrosty cen przez Kellog w tym samym
czasie co Kraft, ze wzgledu na stosowang technike. Kraft nie zbierat tez
aktualnych informacji o cenie oferowanej przez Nabiscol74.

Najbardziej interesujacym z dowoddéw w prowadzonym postgpowaniu
jest jednak ekspertyza ekonomiczna przygotowana przez D. Rubinfelda.
Zawierala ona ekonometryczng analizg tego, czy produkty oferowane przez
uczestnikOw koncentracji s bliskimi substytutami. Inaczej mowiac, czy pod-
niesienie ceny przez jednego z uczestnikoOw koncentracji i utrata sprze-
dazy w wyniku takiego dziatania spowoduje, ze wzrosnie sprzedaz drugiego
uczestnika koncentracjil”>. Stosujac analize regresji, biegly stwierdzil, ze
cenowa elastyczno$¢é popytu wystepujaca pomiedzy Grape-Nuts (produktem
Kraft) a produktami Nabisco Swiadczy o tym, iz nie sg to najblizsze sub-
stytuty. Istniata natomiast wigksza cenowa elastycznoS¢ popytu pomiedzy
Grape-Nuts a produktami oferowanymi przez innych graczy rynkowych,
w szczegllnosci przez Kellog!76. Jednoczes$nie orzekajacy sad nie przyznal
racji dowodom, na ktore sktadaly si¢ ekspertyzy powoda, przeprowadza-
jacego analiz¢ bliskoSci konkurencji pomigdzy produktami oferowanymi
przez uczestnikOw koncentracji. Opieraly si¢ one bowiem na nieadekwat-
nych, zdaniem sadu, danych dotyczacych przejs¢ konsumentow i interakcji
rynkowychl177.

171 Ibidem.

172 Ibidem, s. 353.
173 Ibidem, s. 353.
174 Ibidem, s. 355.
175 Ibidem, s. 356.
176 Ibidem.

177 Ibidem, s. 357.
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5.3.2.3. Sprawa Stany Zjednoczone przeciwko Oracle

Jedna z wazniejszych spraw dotyczacych badania unilateralnej sily ryn-
kowej przez organy antymonopolowe, podczas prewencyjnego nadzoru
nad koncentracjami przedsiebiorcow, takze z punktu widzenia szerokiego
wachlarza zastosowanych narzedzi ekonomicznych, jest nieudane zakwe-
stionowanie przed United States District Court N.D. California koncen-
tracji Oracle Corporation oraz PeopleSoft Incorporated!’s. Orzeczenie to
poswieca wiele miejsca wyjasSnieniu zastosowania wybranych metod oceny
skutkOw zamierzonej koncentracji na rynkach produktow zroznicowanych.

Uczestnicy zamierzonej koncentracji zajmowali si¢ tworzeniem, produk-
cja 1 dystrybucjg programdw komputerowych obstugujacych przedsigbiorcow.
Transakcja wzbudzita obawy DOJ co do zagrozenia powstaniem skutkow
nieskoordynowanych na rynku aplikacji komputerowych dla przedsigbiorcow
(enterprise appication software — EAS), w szczeg6lnosci jego dwoch segmen-
tach: Human Resources Management (HRM) oraz Financial Management
Systems (FMS). Struktura rynku, na ktérym przedsigbiorcy chcieli dokonad
zamierzonej koncentracji, wygladata nastepujaco: (i) dla systeméw FMS:
PeopleSoft osiggal udziat w wysokosci 32%, Oracle 17% natomiast gtowny
konkurent SAP — 39%, AMS - 10%, w wyniku koncentracji wskaznik HHI
wzrostby o 1064 pkt. do poziomu 3994 pkt., (ii) dla systeméw HMR: People-
Soft osiggal udziat w wysokosci 51%, Oracle 18%, SAP 29%, wskaznik HHI
wzrostby natomiast w tym segmencie o 1802 pkt., do poziomu 5497 pkt.

W analizowanym orzeczeniu sad staje na stanowisku, ze wykazanie
zaistnienia antykonkurencyjnych skutkow jednostronnych pochodzacych
z koncentracji przedsiebiorcow wymaga udowodnienia, iz po dokonaniu
koncentracji bedzie mozliwe jednostronne podniesienie cen przez uczestni-
kow transakcji wzgledem okreslonej liczby konsumentéw. Wobec tego nalezy
wykazac, ze laczacy sie przedsiebiorcy beda posiada¢ monopol lub pozycje
dominujaca wobec przynajmniej zlokalizowanej (pomi¢dzy nimi) konkuren-
cji (localized competition space)'’®. Uzywane w tresci analizowanego wyroku
pojecie zlokalizowanej konkurencji nalezy utozsamiac z bliska konkurencja
pomiedzy graczami rynkowymi na rynku produktow zroznicowanych.

Prowadzac rzeczywistg analize powstania skutkOw jednostronnych, sad
w pierwszej kolejnosci zwroOcil uwage na przedstawione przez DOJ dowody
w formie dokumentéw wewnetrznych uczestnikow koncentracji, tzw. kwar-
talne ,,win/loss analysis”. Poniewaz mamy do czynienia z rynkiem przetargo-

178 QOrzeczenie United States District Court N.D. California, w sprawie United States v. Oracle
Corporation.
179 Ibidem, s. 1118.
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wym, dowody te wskazywaly statystyki przegranych przetargow. Ksztaltowaly
si¢ one w ten sposob, ze Oracle w pierwszym kwartale 2003 roku przegrat
przetargi az w 37% z PeopleSoft, natomiast z drugim najwi¢kszym gra-
czem rynkowym SAP przegral 15% przetargow!80. Ponadto, w dokumentach
wewnetrznych, Oracle wprost wskazywal PeopleSoft jako konkurenta nr 1
na wyznaczonych rynkach wtasciwych. Niemniej jednak sad przywiazal wage
do innych raportow. Wskazywatly one, ze w II kwartale poprzedniego roku
Oracle przegral bezpoSrednie przetargi z PeopleSoft w 54%, ale takze z SAP
przegral 53% przetargow. Raporty te, a w szczegolnosci wynikajaca z nich
presja konkurencyjna ze strony SAP, wywierana na uczestnikow koncen-
tracji, nie pozwolily na stwierdzenie, ze istnieje zlokalizowana (najblizsza)
konkurencja pomigdzy uczestnikami transakcji!8!l.

Kolejnym argumentem przedstawionym przez powoda byl brak rozpo-
znawalnoSci rynkowej oraz negatywny odbior gldwnego konkurenta uczest-
nikow koncentracji, SAP. Ten rodzaj argumentacji takze nie znalazl uznania
w Swietle posiadanych udzialéw rynkowych przedsigbiorcow!s2. Jednym
z istotniejszych dla prowadzonego badania dowoddw, zanegowanych przez
orzekajacy w tej sprawie sad, bylo takze zeznanie odbiorcow produktow
oferowanych przez uczestnikOw koncentracji. Stwierdzili oni, ze SAP jest
dalszym konkurentem. Sad doszed! jednak do wniosku, ze tego rodzaju
zeznanie nie jest przekonujace bardziej niz zachowania rynkowe. Te nato-
miast w Swietle doS¢ wysokich udzialow rynkowych SAP $wiadcza o jego
zupelnie innym odbiorze przez konsumentéw!83. Istotnie wiec orzekajacy
sad oparl si¢ na czynnikach rynkowych jako przewazajacych nad subiek-
tywnymi stwierdzeniami uczestnikow rynku, nawet na poziomie odbiorcow.

Ostatnimi przedstawionymi przez powoda dowodami byly analizy eko-
nomiczne stworzone przez P. McAfee.

Pierwsza z nich byly dane transakcyjne, Swiadczace o tym, ze Oracle
konkuruje cze¢Sciej z PeopleSoft 1 wygrywa rzadziej, gdy ten jest obecny
w przetargach. Dane te przedstawialy informacje i wskazywaly okreSlone
przetargi, w ktorych obecnos$¢ PeopleSoft pozwolila organizatorowi prze-
targu na wymuszenie obnizki ceny przez Oracle. Przyktadowo w sytuacji
przetargu dla Hallmark przedsigbiorca stwierdzil, ze konkurencja o znizke
byla ekstremalna i dzigki niej obnizka koficowo uzyskanej ceny w poste-
powaniu przetargowym byla w ogdle mozliwal84. Konkluzja takiej analizy

180 Ihidem, s. 1166.
181 Ibidem.

182 Ibidem, s. 1167.
183 Ibidem.

184 Ibidem, 1168.
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bylo argumentowanie istnienia bezposredniej konkurencji (head-to-head
competition) pomiedzy uczestnikami koncentracji, ktora zostalaby utracona
w wyniku dokonania transakcji.

W drugiej kolejnoSci przedstawiono analizy regresji, by sprawdzic,
jaki wplyw ma obecno$¢ konkurenta na obnizki oferowane przez Oracle.
W pierwszej z nich, po przebadaniu 37 transakgcji dla tzw. ,,E-Business Suite”
stwierdzono, ze przy obecnosci PeopleSoft Oracle dokonywat o 9,7% wigk-
szej obnizki ceny niz w innych post¢powaniach przetargowych. Analizujac
wszystkie dokonane transakcje, wykazano tez, ze PeopleSoft mial wplyw
na znizk¢ Oracle o 13,6% wigksza w stosunku do postepowan, w ktorych
nie uczestniczyl.

Jednak zdaniem orzekajacego sadu przedstawione wskazniki, o ile wyka-
zaly energiczna konkurencj¢ pomiedzy uczestnikami koncentracji, to jednak
nie wskazaly, jak wplywa na tych przedsigbiorcow konkurencja ze strony
trzeciego najwigkszego gracza rynkowego. Mialo to znaczenie tym wigksze,
ze podczas postgpowania zostaly przedstawione dowody na bardzo ener-
giczng konkurencj¢ ze strony SAP. W konkluzji, zdaniem sadu, fakt, ze
Oracle i1 PeopleSoft spotykaja si¢ na rynku i konkuruja agresywnie, wcale
nie oznacza, ze robig to poza (intensywna konkurencja jest zlokalizowana
wylacznie pomigdzy nimi) i sa oddalone od SAP!85,

W trzeciej kolejnosci P. McAfee przedstawil symulacje¢ koncentracji. Wybie-
rajac model ,,angielskiej aukcji”’, wykazujac wzrost cen od 5% do 11% na
rynku FMS oraz od 13 do 30% na rynku HRM. Sad nie przyjat jednak tej
argumentacji, poniewaz analiza zostal przeprowadzona w oparciu o zakwe-
stionowane wcze$niej dane statystyczne dotyczace udzialow rynkowych!86,

W konkluzji orzeczenia sad stwierdzit, ze powOd nie wykazal, ze istnieje
zlokalizowana konkurencja pomigdzy uczestnikami zamierzonej koncentra-
cji. Nie wykazat bowiem, ze znaczaca czeS¢ konsumentow uwaza produkty
Oracle oraz PeopleSoft za produkty swojego pierwszego wyboruls’.

Na podstawie analizowanego orzeczenia nalezy wyr6zni€ cztery kumula-
tywne przeslanki, ktorych spetnienie jest konieczne, by dowies¢, ze w wyniku
zamierzonej horyzontalnej koncentracji przedsigbiorcow dojdzie do powsta-
nia antykonkurencyjnych skutkow jednostronnych:

(i) zrdznicowanie produktow oferowanych przez uczestnikow koncentracji;
(ii) oferowane produkty uczestnikdw koncentracji musza by¢ bliskimi sub-
stytutami (close substitutes);

185 Ibidem, 1169.
186 Ibidem, s. 1170.
187 Ibidem, s. 1172.
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(iii) pozostale produkty musza by¢ wystarczajagco odmienne (sufficntly dif-
ferent) od tych oferowanych przez uczestnikOw koncentracji;

(iv) nie jest prawdopodobne, by pozostali gracze rynkowi zaoferowali
produkty wystarczajaco podobne (sufficiently similar) do produktow
oferowanych przez uczestnikow koncentracji tak, by wyeliminowac
antykonkurencyjne skutki koncentracji!$s.

5.3.2.4. Sprawa Stany Zjednoczone przeciwko CCC Holdings

W roku 2009 FTC podjeta probe zablokowania przed United States
District Court District of Columbia koncentracji polegajacej na przejeciu
przez CCC Holdings przedsigbiorcy Mitchell International Incorporated!$9.

Struktura wyznaczonego rynku wiasciwego wskazywatla na tzw. koncentra-
cj¢ 3 do 2 (merger-to-duopoly). Na tzw. rynku produktow Estimatics, CCC
Holdings posiadato 48% udziatu, a Mitchell International 21%, za$ jedyny
ich konkurent Audatex 30%. Wspdlny udzial po dokonaniu koncentracji,
osiagniety przez uczestnikow transakcji, wynositby wiec ok. 70%19. Poziom
koncentracji wzrdsiby natomiast z 3650 do 5685 pkt, znacznie przekraczajac
dozwolone progi. Natomiast na drugim rynku wiasciwym, tzw. TLV udzial
CCC Holdings wynosit 60,7%, a Mitchell International 4,5%, kiedy udziat
konkurenta Audatex wynosit 34,8%. Wskaznik HHI rynku wynosit 4900 pkt.
i wzréstby do 5460 pkt!9l,

Pierwszym wyr6zniajacym si¢ w tej sprawie stwierdzeniem jest to, ze
brakuje w prawie ochrony konkurencji USA jakiegokolwiek domniemania
pozwalajacego na zablokowanie kazdej koncentracji kreujacej duopolistyczna
strukture rynku!®2, Jednoczesnie sad potwierdzit istnienie czterostopniowego
testu powstania skutkdéw nieskoordynowanych, wykreowanego w orzeczeniu
w sprawie Oracle/PeopleSoft. Kluczowym jego aspektem jest wskazanie, ze
produkty oferowane przez uczestnikOw koncentracji sa uznawane za pierw-
sze wybory dla znacznej czg$ci konsumentdw, a produkty trzeciego gracza
rynkowego powinny zosta¢ sklasyfikowane jako od nich oddalone.

Pierwszym czynnikiem dokonanej analizy skutkow koncentracji byly bariery
wejsScia na obydwa wyznaczone rynki wlasciwe. W tym zakresie sad uznal, ze
historia wej$¢ na rynek nie pokazuje, ze wejscie jest fatwe. Ostatnie skuteczne
wejScie na rynek Estimatics odbyto si¢ w roku 1990 (przedsigbiorca zostat

188 Ibidem, s. 1117-1118.

189 Orzeczenie, w sprawie Federal Trade Commission v. CCC Holdings Inc., op. cit.
190 Ibidem, s. 45.

1 Ibidem, s. 45-46.

192 Ibidem, s. 46.
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przejety w roku 2003 przez CCC Holdings). Ostatnie skuteczne wejScie na
rynek produktow TLV to natomiast wejscie Mitchell International w roku
2004. Doszto ono do skutku za trzecim podejSciem, jedynie na 4% udziatu
rynkowego i zostalo okupione znacznymi nakfadami inwestycyjnymil?3. Brak
byto réwniez dowodow na inne planowane wejScia, w tym w szczegdlnosci na
mozliwoS¢ wejscia przedsigbiorcy niebedacego wezesniej na rynku Estimatics
na rynek TLV. O wysokich barierach wejscia Swiadczyly wewnetrzne doku-
menty Mitchell International, wskazujace na niezbednoS¢ prowadzenia dzia-
talnosci w Swietle specjalistycznej wiedzy, dostgpnosci baz danych, istotnych
naktadow oraz duzych kosztow przejScia konsumentow. Ponadto wskazano
na bariery techniczne, na ktore skladaly si¢ bazy danych i software!®+.

W zakresie mozliwoSci powstania skutkow nieskoordynowanych sad doko-
nal analizy trzech modeli ekonomicznych: (i) modelu symulacji skutkow ceno-
wych Bertranda wskazujacego na podniesienie cen po dokonaniu koncentracji
w zaleznosci od zastosowanych zmiennych od 30% do 19%1%, (ii) modelu
aukcyjnego dla sprzedazy Estimatics firmom ubezpieczeniowym prognozu-
jacego podniesienie cen o 7%, dodatkowo pokazujacego, ze Audatex jest
bardziej oddalonym konkurentem od uczestnikéw koncentracjil%, (iii) modelu
aukcyjnego sprzedazy TLV firmom ubezpieczeniowym prognozujacego wzrost
cen o 15,8%197. Orzekajacy sad nie uznal jednak wiarygodnosci wynikow
twierdzac, ze zostaly one obliczone na zbyt malym zakresie danych, w sto-
sunku do wszystkich zachodzacych na rynku interakcji gospodarczych.

Konsekwentnie, pomimo wysokich udzialéw rynkowych i nieprawdopo-
dobiefistwa nowych wejS¢ sad nie uznal argumentacji organu. W szczegol-
nosci tego, ze dowody przedstawione przez powoda Swiadcza o tym, ze
zamierzona koncentracja, powodujaca powstanie duopolistycznej struktury
rynku, wykreuje antykonkurencyjne skutki jednostronne.

5.3.2.5. Sprawa Stany Zjednoczone przeciwko H & R Block

W roku 2011 United Stated District Court District of Columbia orzeki,
ze zamierzona koncentracja polegajaca na przejeciu przez H&R Block Inc.
przedsigbiorcy 2SS Holdings Inc., oferujacego cyfrowe systemy do przygo-
towania wnioskow podatkowych typu zrob-to-sam TaxACT (DDIY), istot-

193 Ibidem, s. 48.

194 Ibidem, s. 50-52.
195 Ibidem.

196 Ibidem.

197 Ibidem, s. 66.
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nie oslabi konkurencje!®8. Tak tez, jako rynek oferowania produktéw typu
DDIY, zostal wyznaczony zakres produktowy rynku wilasciwego. Wskaz-
nik HHI rynku po dokonaniu koncentracji wzrostby do 4691 pkt. (wzrost
0 400 pkt), a udziat rynkowy uczestnikéw koncentracji do 28,4%. Ze wzgledu
na skoncentrowang struktur¢ rynku wystarczyto to, by osiagna¢ domniema-
nie antykonkurencyjnosci koncentracjil®.

Orzekajacy sad wskazal, ze orzecznictwo sagdéw USA nie uksztaltowato
jasnego standardu dowodowego, ktory musi zosta¢ spetniony przez uczest-
nikow koncentracji w celu udowodnienia, iz jej wynikiem nie bedzie istotne
ostabienie konkurencji. Jedng wskazdwka jest zas to, ze im bardziej (wyzej)
spelnione sa przestanki domniemania strukturalnego, tym bardziej prze-
konywajace musza by¢ dowody przedstawione przez koncentrujacych sie
przedsigbiorcow200,

Ponadto orzekajacy sad stwierdzil, ze eliminacja konkurencji pomigdzy
dwoma przedsigbiorcami, bedaca rezultatem koncentracji, juz sama moze
doprowadzi¢ do istotnego ostabienia konkurencji2?l. W tym zakresie, kieru-
jac si¢ ustanowiong w sprawach Oracle/People Soft i CCC Holdings/Mitchel
linig orzecznicza, wskazat, ze aby udowodni¢ doprowadzenie do optacalnych
skutkow jednostronnych na rynku produktow zroznicowanych, spetni¢ nalezy
konkretne przestanki orzecznicze202.

By obali¢ domniemanie antykonkurencyjnosci zamierzonej koncentracji,
jej uczestnicy w pierwszej kolejnosci wskazali na mozliwoS¢ nowych wejs¢
na rynek. Sad stwierdzil jednak brak prawdopodobienstwa (likeliness) wej-
Scia203. Czynnik ten zostal poddany analizie na tym etapie postgpowania,
poniewaz mogt Swiadczy¢ zarowno o obaleniu twierdzenia o wygenerowaniu
potencjatu skutkéw skoordynowanych, jak i nieskoordynowanych zamierzo-
nej transakcji.

W zakresie proby obalenia przez uczestnikow koncentracji domniemania
utworzenia sily rynkowej przedsigbiorcy po dokonaniu transakcji, nalezy
zwrOci€ uwage na nastgpujace aspekty:

Po pierwsze, sad nie przychylit si¢ do przyrzeczenia uczestnikOw zamie-
rzonej koncentracji, co do utrzymania cen na dotychczasowym poziomie.
Stwierdzil, ze nie obali to prawdopodobiefistwa doprowadzenia do skutkow
antykonkurencyjnych. Skutki te moga bowiem wystapi¢ takze poprzez inne

198 Orzeczenie w sprawie United States v. H&R Block, op. cit.
199 Ibidem, s. 28.

200 Ibidem, s. 29.

201 JIbidem, s. 37.

202 Jbidem.

203 Ibidem, s. 33.
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dziatanie polaczonego podmiotu takie, jak np. obnizenie funkcjonalnosci
oferowanych programow czy tez obnizenie innowacyjnosci lub nawet ich
dostepnosciz04,

Po drugie, odniesiono si¢ do tego, czy uczestnicy zamierzonej koncen-
tracji sa najblizszymi konkurentami na badanym rynku wiasciwym. Przed-
sigbiorcy wskazywali bowiem, ze konkuruja w innych segmentach rynku
— na rynku HRB w segmencie wyzszych cen premium, a na rynku TaxACT
w segmencie nizszych cen. Wskazywali takze, ze inni gracze rynkowi sa dla
nich blizszymi konkurentami niz oni sami w stosunku do siebie. Sad wska-
zal jednak, ze dowody Swiadczace o bezpoSredniej konkurencji cenowej
pomiegdzy uczestnikami koncentracji Swiadcza o tym, ze operuja oni w tych
samych segmentach rynku. Co jednak najwazniejsze, stwierdzil, ze fakt,
iz przedsigbiorca Intui (lider rynku) jest blizszym konkurentem dla kaz-
dego z uczestnikOw transakcji, niz oni sami wzgledem siebie, nie wyklucza
powstania skutkow nieskoordynowanych zamierzonej koncentracji. Istot-
nie wigc, z punktu widzenia analizowanych juz orzeczen w sprawach Oracle/
PeopleSoft 1 CCC Holdings/Mitchell, taczacy si¢ przedsigbiorcy nie musieli
by¢ najblizszymi konkurentami na rynku (intensywna konkurencja, ktora
zostalaby obnizona, nie musi by¢ zlokalizowana jedynie pomig¢dzy nimi), by
polaczenie wykreowalo skutki nieskoordynowane/jednostronne2%.

Po trzecie, sad nie przyznal racji argumentom, ze istnieje wymog posiada-
nia przez uczestnikOw zamierzonej koncentracji duzego udzialu rynkowego
w celu udowodnienia powstania skutkow nieskoordynowanych zamierzonej
transakcji. Wsparl si¢ raczej stwierdzeniem z innej sprawy, dotyczacej oceny
czynnikow strukturalnych: koncentracja pomiedzy dwoma bliskimi konku-
rentami czasami moze nies¢ antykonkurencyjne obawy odnosnie do skutkow
nieskoordynowanych. W takiej sytuacji moze nie byc¢ niezbednym, by zrozumie¢
definicje rynku...200,

Najwazniejszym jednak dowodem w analizowanej sprawie jest symu-
lacja koncentracji przeprowadzona przez eksperta F. Warrena-Boultona.
Nalezy zwroci€ uwage na stwierdzenie, ze wysokie marze oraz wysoka stopa
substytucji pomiedzy uczestnikami koncentracji wspieraja stwierdzenie, ze
koncentracja doprowadzi do wzrostu cen. Wedlug orzekajacego sadu jest
to poglad zatwierdzony przez wigkszo$¢ ekonomistow207.

204 Ibidem, s. 38.

205 Ibidem, s. 39.

206 Ibidem, s. 40, cytujace orzeczenie w sprawie United States v Whole Foods, 548 F.3d
at 1036.

207 Ibidem, s. 41.
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W sprawie zostala przeprowadzona symulacja koncentracji, opierajaca
si¢ na stopie substytucji pomigdzy produktami oferowanymi przez uczest-
nikow transakcji. Symulacja wskazata, ze stopa substytucji z produktow
TaxACT na HRB w Swietle posiadanych udziatow rynkowych wynosi 12%
oraz 14%208. Wysoka stopa substytucji pomigdzy uczestnikami zamierzonej
koncentracji powoduje natomiast bodziec upward pricing pressure (wzrostu
cen). Ponadto wskazano, ze im wigksze sa stosowane marze, tym wyzsze
zachodzi prawdopodobiefistwo podniesienia cen, poniewaz wartoS¢ odzy-
skanych sprzedazy, po podwyzce, wzrasta2??. Wynikiem przeprowadzonego
badania, symulacji (w formie linear demand Bertrand model), byto zapro-
gnozowanie wzrostu cen ok. 10,5% (dla TaxACT) oraz 2,2% (dla HRB)
po skonsumowaniu transakcji210.

Orzekajacy sad stwierdzil, iz model symulacji zastosowany przez eksperta
rzadowego co prawda jest narzedziem nieprecyzyjnym, lecz ma wartosS¢
dowodowa w prognozowaniu prawdopodobiefistwa wzrostu cen po doko-
naniu transakcji. Rezultat symulacji potwierdzily wnioski oparte na innych
dowodach, iz uczestnicy zamierzonej koncentracji byli bliskimi konkuren-
tami, wywierajacymi na siebie presj¢ cenowa?!l. Z takim stanowiskiem
zgodzil si¢ powolany ekspert, stwierdzajac, ze teoria ekonomii implikuje, ze
bez wykreowania specyficznych efektywnosci, koncentracja pomiedzy konkuru-
Jacymi przedsiebiorcami spowoduje, ze podniosq one swoje ceny przynajmniej
o jakgs kwote. Nie jest to niedoskonalosc, ale sita symulacji koncentracji, ze
odzwierciedlajq one ten aspekt rzeczywistosci gospodarczej?12. Sama symulacja
w Swietle innych dowodow, takich jak dokumenty wewngtrzne czy zeznania
Swiadkdw, pozwolita stang¢ na stanowisku, ze uczestnicy koncentracji sg
bliskimi konkurentami (head-to-head-competitiors). Po ich polaczeniu doj-
dzie za$ do wzrostu cen.

W dalszej czeSci orzeczenia sad poddal badaniu takze mozliwoS¢ repo-
zycjonowania produktow przez innych konkurentow, stwierdzajac jej male
prawdopodobienstwo. Mialy na to wplyw glownie czynniki przedstawione
przy analizie potencjalnego wejScia na rynek. W konsekwencji wszystkich
czynnikOw sad stwierdzit prawdopodobienstwo wykreowania nieskoordynowa-
nych skutkdw koncentracji, analizujac tez mozliwo$¢ powstania efektywnosci,
oferowania lepszych produktow po nizszej cenie w celu bardziej intensywnego
konkurowania. W tym zakresie stwierdzil jednak, ze nie zostaly one przez

208 Ibidem.
209 JIbidem, s. 42.
210 Ibidem.
211 Jbidem, s. 43.
212 Jbidem.
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strony wykazane jako specyficzne dla danej koncentracji (tj. mogltyby zostaé
osiagnigte bez jej przeprowadzenia) oraz weryfikowalne (nie zostaly oparte
na analizie sprawdzalnej przez jakakolwiek strong trzecig)?213.

5.3.3. Praktyka decyzyjna Prezesa UOKiK

5.3.3.1. Koncentracja Empik/Merlin

Pierwsza decyzja Prezesa UOKIK, ktOrg nalezy wzig¢ pod uwage w Swietle
przedstawionego problemu badawczego, jest decyzja zakazujagca dokona-
nia koncentracji pomi¢dzy Narodowym Funduszem Inwestycyjnym Empik
Media & Fashion S.A. oraz Merlin.pl S.A.214,

Przeprowadzajac ocen¢ zamierzonej koncentracji, Prezes UOKIK stwier-
dzit w pierwszej kolejnosci, ze jej dokonanie istotnie ograniczy konkurencje
na krajowym rynku sprzedazy ksiazek niespecjalistycznych. Analizujac skutki
zamierzonej koncentracji dla tak wyznaczonego rynku wtasciwego, Prezes
UOKIK staje na stanowisku, ze: Jakkolwiek istotnym elementem analizy kra-
jowego rynku detalicznej sprzedazy internetowej ksiqzek niespecjalistycznych jest
analiza udzialow, to jednak nie oddaje ona do korica rzeczywistego poziomu
konkurencji na tym rynku. Analizy udzialow w rynku nie mozna prowadzic¢
w oderwaniu od istotnych atrybutow konkurencji jakimi sq: marka ksiggarni
internetowej, punkty odbioru czy tez szerokosc asortymentu (...) z drugiej strony
podmioty posiadajqce wymienione atrybuty sq wobec siebie glownymi konkuren-
tami?15, Badanie skutkdw zamierzonej koncentracja na tym rynku jest w mojej
ocenie wyjatkowym przyktadem, kiedy to Prezes UOKIK stara si¢ oprzeé
gfoéwnie nie na strukturze rynku, a na innych czynnikach. Organ sugeruje tu
badanie bliskoSci konkurencji zachodzacej pomigdzy uczestnikami transakcji.

Z powodu utajnienia wigkszoSci danych dotyczacych udziatéw rynkowych
niestety nie sposob jest ocenié jak, nawet w przyblizeniu, ksztaltowaly si¢
zaréwno udzialy rynkowe uczestnikéw koncentracji, jak i ich konkurentow.
Stwierdzeniem, wplywajacym na przeprowadzone badanie, jest jedynie to,
iz wedlug Prezesa UOKIK zaden z konkurentow uczestnikéw koncentracji
nie bedzie po jej dokonaniu stanowit istotnej przeciwwagi dla NFI Empik.
Wobec wskazanego braku informacji o udziatach przedsigbiorcow trudno
to jednak zweryfikowac?16,

213 Jbidem, s. 44/47.

214 Decyzja Prezesa UOKIK z 3.02.2011, nr DKK-12/2011, w sprawie Empik/Merlin.
215 JIbidem, s. 40.

216 Jbidem, s. 63.



208 Rozdziat 5

Kluczowe dla wyniku postgpowania jest stanowisko, ze NFI Empik i Mer-
lin sq bliskimi konkurentami na rynku wiasciwym?'7. Nalezy zauwazy¢, ze
Prezes UOKIK postuguje si¢ zwrotem bliscy konkurenci, nie badajac ani
nie wskazujac, jaka blisko$¢ lub oddalenie konkurencji zachodzi pomigdzy
nimi a pozostalymi graczami rynkowymi. Nie wskazuje, czy owa bliska kon-
kurencja jest rzeczywiscie istotna dla rynku, tj. czy dotyczy znacznej grupy
konsumentow, lub czy jest najblizsza. Samo zaistnienie bliskiej konkurencji
pomiedzy uczestnikami koncentracji zostato natomiast stwierdzone na pod-
stawie dysponowania szczeg6lnie rozpoznawalnymi markami, oferowaniem
szerokiego asortymentu ksigzek oraz innych produktdéw, co umozliwialo
klientom dokonywanie kompleksowych zakupow. Prezes UOKIK stwierdza
rOwniez, ze dla klientow kierujgcych si¢ zaufaniem do marki, wizerunkiem
sklepu oraz wygodq zakupow, Merlin i NFI Empik niewqtpliwie stanowiq bliskie
substytuty?18, Blisko§¢ t¢ mialy udowadnia¢ badania przedstawione przez
zglaszajacego. Ich wynik nie zostal jednak przedstawiony w tresci decyzji.
Istotne jest jednocze$nie, ze juz akapit pozniej Prezes UOKIiK zmienia
kwalifikacje konkurencji zachodzacej pomig¢dzy uczestnikami koncentracji
na najblizszq bez przedstawienia dodatkowych analiz tego zjawiska — poza
stwierdzeniem posiadania przez nich najwigkszych udziatéw rynkowych219.
Udzialy rynkowe nie $wiadczg jednak o bliskosci konkurencji pomigdzy
przedsigbiorcami na rynkach produktow zroznicowanych.

Co prawda wydajacy decyzj¢ organ twierdzi takze, iz nie wszyscy uczest-
nicy rynku wywieraja presj¢ konkurencyjng na taczacych si¢ przedsigbiorcow,
poniewaz oferujg pozycje, ktore NFI lub Merlin oferuja sporadycznie lub
wcale. Nie wskazuje jednak, o ktorych graczy rynkowych konkretnie chodzi.
Brakuje takze w analizowanej decyzji proby podjecia badania mozliwoSci
repozycjonowania produktow przez konkurentow. Prezes UOKIK w prze-
prowadzonej analizie dokonal takze badania mozliwego wejsScia na rynek,
stwierdzajac, ze jest nieprawdopodobne z powodu jego ryzykownoSci i nieopta-
calnosci. Pod uwage wziete zostaly takze mozliwe do osiaggnigcia efektywnosci.

W drugiej kolejnosci Prezes UOKIK stwierdzil, ze zamierzona kon-
centracja doprowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji na krajowym
rynku detalicznej sprzedazy internetowej nagran muzycznych na no$nikach
tradycyjnych?20. Na tym rynku w pierwszej kolejnosci dokonano obliczenia
udzialéw uczestnikow koncentracji. Stwierdzono, ze przekroczg one warto$¢

217 Ibidem, s. 64.
218 Jbidem, s. 64.
219 Ibidem, s. 65.
220 Jbidem, s. 66.
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udzialu, z ktérym uokik wigze powstanie pozycji dominujacej?2l.W dalszej
kolejnoSci wskazano stosunek udzialéow powstalego podmiotu do udzialow
pozostalych graczy rynkowych.

Badajac skutki zamierzonej koncentracji, Prezes UOKIK stwierdzit row-
niez, ze Merlin i NFI Empik sa najblizszymi konkurentami, nie wskazujac
konkretnych podstaw takiego stanowiska — oprocz wielkosci i rozpoznawal-
nosci przedsigbiorcow. Prezes UOKIK co prawda postuguje si¢ stwierdze-
niem, ze czeS¢ rywali jest nastawiona na innego odbiorce, nie precyzujac
jednak takze o jakich rywali rynkowych chodzi. W analizowanym stanie
faktycznym, organ stwierdzit, ze faza rynku (nieodwracalny spadek sprze-
dazy) ogranicza prawdopodobiefistwo nowego wejscia na rynek?22.

Na kolejnym z analizowanych rynkéw wlaSciwych — krajowym rynku
zakupu nagran muzycznych na noSnikach tradycyjnych Prezes UOKIK nie
uznal juz zasadnoSci przeprowadzenia analizy wykraczajacej poza strukture
rynku, opierajac si¢ jedynie na rownowazacej pozycji (wielkoSci) rynkowej
najwigkszego konkurenta oraz analizie sily nabywczej?23.

5.3.3.2. Koncentracja Auchan/Real

Oceniajac zamierzong koncentracj¢ pomiedzy Auchan Polska sp. z o.o.

a Real spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia, Prezes UOKiK wydat
zgode na dokonanie koncentracji po spelnieniu natozonych warunkow —
strukturalnych §Srodkéw zaradczych?24. W omawianej decyzji Prezes UOKIK
wyznaczyt lokalne rynki hipermarketow i dla oceny potencjalnych antykon-
kurencyjnych skutkow zamierzonej koncentracji opart si¢ tylko i wylacznie
na udziatach rynkowych uczestnikow rynku. Przyktadowo:

(i) na rynku lokalnym w Bialymstoku stwierdzono istotne ograniczenie
konkurencji, biorac pod uwagg: (i) udzialy rynkowe uczestnikéw koncen-
tracji — fakt, ze jeden z jej uczestnikOw juz przed dokonaniem transakcji
posiadal udziat w wysokosci ponad 50%, (ii) udzialy rynkowe konku-
rentow, (iii) planowane wejScie na rynek wlasciwy. Na tej podstawie
organ antymonopolowy stwierdzil, ze analiza stanu konkurencji przed
i po dokonaniu koncentracji wskazuje, iz planowana koncentracja przy-
czyni sie do istotnego ograniczenia konkurencji?2>;

221 Ibidem.

222 Ibidem, s. 68.

223 Jbidem, s. 74.

224 Decyzja Prezesa UOKIK z 21.01.2014, DKK 4/2014, w sprawie Auchan/Real.
225 Jbidem, s. 50.
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(ii) na rynku lokalnym — Gdansk Spacerowa Prezes UOKIK wzial pod uwage
takze: (i) udzialy rynkowe uczestnikdw koncentracji, (ii) udzialy rynkowe
konkurentow, po czym organ antymonopolowy stwierdzit, ze przekro-
czenie przez uczestnikow koncentracji udzialu rynkowego w wysokosci
40% nie doprowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji, poniewaz
pozostali konkurenci bedg rowniez posiadali istotng sile rynkowg?26;

(iii) na rynku lokalnym w Rzeszowie pod uwage wzigte zostaly te same czyn-
niki, a organ antymonopolowy wskazal, ze pozycja podmiotu powstatego
w wyniku dokonania koncentracji zostanie wzmocniona?27;

(iv) na rynku lokalnym w Czeladzi pod uwage wzigte zostaly takie same
czynniki, a organ antymonopolowy stwierdzil, ze uzyskanie ponad 40%
udziatu rynkowego, w sytuacji gdy konkurenci nie stanowiq przeciwwagi
sily rynkowej doprowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji228.

5.3.3.3. Koncentracja Rieber Foods Polska/FoodCare

Kolejnym przyktadem badania zamierzonej koncentracji przedsigbiorcow
przez Prezesa UOKIK, ktora dotyczy rynku produktow zréznicowanych, jest
transakcja pomig¢dzy Rieber Foods Polska S.A. a FoodCare S.A., zakazujaca
skonsumowania transakcji ze wzgledu na istotne organicznie konkurencji
na krajowym rynku wprowadzania do obrotu polew do deserdw?29.

Na tak wyznaczonym rynku wilasciwym Prezes UOKIK dokonal podli-
czenia udziatow w rynku uczestnikOw koncentracji w zakresie iloSciowym
1 wartoSciowym, wskazujac, ze udzial osiagniety po dokonaniu koncentra-
cji bedzie wyzszy niz warto$¢ udziatu, w zwigzku z ktdrag domniemuje si¢
posiadanie pozycji dominujacej. Dodatkowo Prezes UOKIK wskazal na
wysoko$¢ udziatu rynkowego najwigkszego konkurenta uczestnikow koncen-
tracji oraz jego nieznaczng sile rynkowg, z czym organ utozsamia zapewne
udzialy rynkowe. Ponadto Prezes UOKIK stwierdzit, ze o doprowadzeniu do
istotnego ograniczenia konkurencji na badanym rynku wtasciwym Swiadczy
takze porOwnanie ksztattowania wskaznika HHI — z 3000 pkt. do wielkoSci
4000 pkt. i wzrostu o 41% wedtug kryterium iloSciowego oraz ok. 28%
wedlug kryterium wartoSciowego. Prezes UOKIK w analizowanej decyzji
nie wskazatl jednak wprost, czy chodzi 0 mozliwo$¢ powstania skutkow sko-
ordynowanych czy nieskoordynowanych zamierzonej transakc;ji230.

226 Jbidem, s. 54.

227 Ibidem, s. 62.

228 Jbidem, s. 64,

229 Decyzja Prezesa UOKIK z 8.10.2009, nr DKK-68/09, w sprawie Rieber Foods/FoodCare.
230 Ibidem, s. 75-76.
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5.3.3.4. Koncentracja UPC/Aster

Ostatnim przykltadem oceny koncentracji na rynku witasciwym produk-
tow zroznicowanych jest zamierzona koncentracja pomi¢dzy UPC Polska
Sp. z 0.0. oraz Aster sp. z 0.0. dopuszczona do skonsumowania po nalo-
zeniu przez Prezesa UOKIK strukturalnych srodkéw zaradczych?l. Zda-
niem organu ochrony konkurencji zamierzona koncentracja doprowadzitaby
do istotnego ograniczenia konkurencji m.in. na rynkach platnej telewizji
na obszarze Krakowa i Warszawy?232,

Na tak wyznaczonych rynkach wtaSciwych na terenie Krakowa uczestnicy
koncentracji uzyskaliby po jej dokonaniu udzial w wysokosci 50-60%, nato-
miast na terenie Warszawy 55-65%233. Prezes UOKIK wskazal, ze udzialy
te przewyzszaja prog, z jakim uokik wigze domniemanie posiadania pozycji
dominujacej, a przewaga uzyskana nad innymi konkurentami bedzie znaczna.
Przyktadowo na rynku geograficznym zakreSlonym do obszaru Krakowa
jedynym istotnym konkurentem byt Canal+ Cyfrowy sp. z 0.0. osiagajacy
10% udzialu rynkowego?34. W wyniku tak przeprowadzonej analizy organ
antymonopolowy stwierdzit, ze: uwzgledniajgc lgczne udzialy w rynku uczest-
nikow koncentracji nalezy stwierdzic, ze koncentracja spowoduje istotne ogra-
niczenie konkurencji?*.

Publicznie dostepna tres¢ wydanej decyzji nie pozwala okreslic czy, a jesli
tak, to w jaki sposob, Prezes UOKiK dokonal analizy bliskoSci konku-
rencji pomiedzy uczestnikami koncentracji. Na rynku tego typu mogtoby
si¢ to odby¢ przykladowo na podstawie danych o migracji konsumentow.
W treSci decyzji pojecie bliskoSci konkurencji nie pojawia si¢ w ogole. Co
prawda decyzja wspomina o przedstawieniu przez Aster badania Przyczyny
rezygnacji z ustug Aster przedstawiajqcej grupe ,odeszli od Aster + zatrzy-
mani”, w ktorej wskazane sa migracje jego klientow do poszczegdlnych
konkurentow, lecz nazwy poszczegdlnych konkurentdw zostaly uznane za
tajemnice przedsigbiorstwa i nie sa ujawnione w publicznie dostepnej wer-
sji rozstrzygnigecia. W dalszej czesci decyzji utajniona zostata takze tabela
przedstawiajaca Kierunki migracji klientow platnej telewizji sieci Aster na
terenie Warszawy w zaleznosci od wystepowania konkurencji?3¢. Z. kontek-
stu uzasadnienia mozna jednak domniemywac, ze Prezes UOKIK, majac

231 Decyzja Prezesa UOKIK z 5.09.2011, nr DKK - 101/11, w sprawie UPC/Aster:
232 Ibidem, s. 48.

233 Ibidem, s. 49.

B4 Jbidem.

235 Jbidem, s. 50.

6 Jbidem.



212 Rozdziat 5

takie dane na temat migracji konsumentow, mogace Swiadczy¢ o bliskoSci
konkurencji pomigdzy poszczegolnymi uczestnikami rynku, nie postuzyl si¢
nimi w celu badania presji konkurencyjnej. Trudno jest zatem stwierdzic,
czy w Swietle wspomnianych danych wynik analizy jest poprawny i czy nie
Swiadcza one przyktadowo o oddalonej konkurencji pomig¢dzy uczestnikami
koncentracji, a blizszej pomi¢dzy jednym z jej uczestnikOw a innym opera-
torem. Brakuje tez powodow, dla ktorych zasadne bytoby pominigcie tak
istotnego aspektu badania przy dostgpnych danych rynkowych.

Dodatkowo w celu charakterystyki rynkow wlasciwych Prezes UOKIK
dokonal analizy polityki cenowej uczestnikow koncentracjiz’. W decyzji
jest mowa o danych dotyczacych liczby abonentéw oraz przychoddéw netto
za odpowiednie okresy w podziale na tereny w zaleznosci od wystgpowa-
nia konkurencji ze strony duzych operatorow kablowych — dane te zostaly
utajnione?3. Prezes UOKIK nie przeprowadzil natomiast analizy zmiany
cen jednego z uczestnikow koncentracji w stosunku do zmian cen dru-
giego uczestnika koncentracji tak, jak np. robig to organy antymonopolowe
USA. Konsekwentnie podczas analizy skutkow antykonkurencyjnych Prezes
UOKIK co prawda stwierdza, ze Aster i UPC sa najsilniejszymi podmio-
tami oraz wskazuje, ze potwierdzaja to udzialy rynkowe, jak i zachowanie
konsumentow — jednak w tym drugim przypadku utajniono dane, na jakich
organ oparl si¢ konstytuujac twierdzenie??.

Warto tez zauwazyC, ze skierowane zardwno do operatorow platform
cyfrowych, jak i spotdzielni mieszkaniowych, pytania w ramach przepro-
wadzonych ankiet nie dotycza oceny skutkoOw koncentracji, a wyznaczenia
rynkow wiasciwych240.

W dalszej czgsci decyzji Prezes UOKIK porusza wielkoS¢ wskaznika kon-
centracji HHI, ktory na rynku w Warszawie ksztaltowalby si¢ po dokonaniu
koncentracji na poziomie 4210 pkt z przyrostem o 2075 odnosnie do liczby
abonentow, a w wysokoSci 4792 pkt. z przyrostem o 1801 pkt. odnoSnie
do przychodow netto, wskazujac, ze taki przyrost Swiadczy o istnieniu bar-
dzo duzego prawdopodobienstwa umocnienia sity rynkowej potaczonych
przedsigbiorcow?4l. W ostatnim punkcie analizy Prezes UOKIK stwierdza,
ze kapitatochtonnos¢ i koszty utopione sprawiaja, ze mate jest prawdopodo-
biefistwo nowych wejS¢ na rynek wlaSciwy w odpowiednio krotkim okresie.

237 Ibidem, s. 45.

238 Ibidem, s. 46.

239 Ibidem, s. 51.
240 Ibidem, s. 7.

241 Jbidem, s. 31-32.
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Konkludujac badanie, Prezes UOKIK stwierdzit, ze uczestnicy koncentra-
cji sa podstawowym motorem konkurencyjnosci rynkow wilasciwych. Gwa-
rantem korzystnej oferty dla konsumentow byta ich wzajemna rywalizacja,
poniewaz stanowily oni dla siebie gtowny punkt odniesienia, a zatem ich
koncentracji doprowadzilaby do istotnego ograniczenia konkurencji.

Widoczne podejscie strukturalne zostalo w analizowanym przypadku
prawdopodobnie uzupetnione przez Prezesa UOKIK elementami analizy
bezposredniej, jednak z powodu utajnienia danych, na ktorych opart si¢
organ wydajacy decyzje administracyjna, trudno jest rozstrzygnac, czy mialy
one decydujace znaczenie dla wyniku prowadzonego postgpowania. Mozna
tez watpiC, ze byly one wykorzystane w sposob prawidiowy. Wszakze, co
W mojej ocenie najwazniejsze w Swietle prowadzonych rozwazan, Prezes
UOKIK nie postuguje si¢ w decyzji ani razu pojeciem bliskosci konkurencji
pomiedzy uczestnikami koncentracji.

5.4. Whnioski

Podsumowujac przeprowadzone badanie, nalezy wskaza¢ nastg¢pujace
elementy analizy skutkow jednostronnych koncentracji horyzontalnych na
rynkach produktéw zréznicowanych:

W praktyce, w pierwszej kolejnoSci organy ochrony konkurencji sto-
suja jeden z dwdch podstawowych elementoéw analizy poSredniej: wielko$¢
udzialu w rynku przedsigbiorcéw uczestniczacych w zamierzonej koncen-
tracji lub wskaznik koncentracji rynku wtasciwego. Elementy te sa w prak-
tyce zagranicznych organ6w antymonopolowych punktem poczatkowym dla
dalszego prowadzenia analizy, ktore ma miejsce, jeSli wykaza potencjal
istotnego ograniczenia konkurencji.

W rzeczywistoSci udzial w rynku uczestnikodw koncentracji i poziom kon-
centracji rynku decyduja wiec jedynie o tym, czy organ antymonopolowy
przeprowadzi dokladniejsza analize skutkow rynkowych zamierzonej kon-
centracji, czy tez stwierdzi brak zagrozenia dla konkurencji juz na samym
poczatku postepowania.

W praktyce Komisji udzial rynkowy jest istotnym elementem prowa-
dzonego badania, prognozowania skutkow rynkowych koncentracji. Nie ma
najmniejszych watpliwosci, ze jest on jedynie pierwszym i jednym z wielu
elementdéw badania. Jego praktyczna doniostoS¢ przejawia si¢ w tym, ze
jako punkt poczatkowy analizy, pozwala na podjecie decyzji o koniecznoS$ci
jej dalszego prowadzenia.
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Poddana badaniu praktyka decyzyjna Komisji Swiadczy o bardzo ograni-
czonej roli iloSciowego domniemania posiadania przez przedsigbiorce sily
rynkowe;j (tj. progu udzialu rynkowego w wysokosci 50%). Udzial w rynku
wlasciwym w zadnej z analizowanych decyzji nie zostal uznany za decydujacy
samodzielnie (bezwzglednie) o posiadaniu sily rynkowej. Jest on zaledwie
lub az wstepnym indykatorem posiadania wiadzy nad rynkiem, ktory musi
zosta¢ poddany weryfikacji wzgledem pozostatych czynnikOw analizy posred-
niej oraz wzgledem czynnikow analizy bezpoSrednie;.

Dodatkowo analiza praktyki decyzyjnej Komisji pozwala na stwierdzenie,
ze nie kreuje ona domniemania braku istotnego ograniczenia konkurencji
w przypadku osiagni¢cia przez uczestnikow koncentracji udziatu rynkowego
ponizej 25%. Jest to kolejny dowod na brak przyznania udzialowi w rynku
uczestnikOw koncentracji roli czynnika tak kluczowego, by mogt bezwzgled-
nie przesadza¢ o ocenie skutkow rynkowych koncentracji.

Charakterystycznym w badaniu skutkow koncentracji przez Komisje jest,
co do zasady, brak opierania si¢ na wskazniku koncentracji rynku HHI.
Jest tak pomimo, ze Komisja wskazuje go jako jeden z czynnikOw analiz
w wytycznych dotyczacych oceny koncentracji horyzontalnych. Zastoso-
wanie wskaznika koncentracji rynku przez Komisj¢ miato miejsce jedynie
w sprawach, gdzie udziat rynkowy uczestnikow koncentracji nie osiagal lub
nieznacznie przekraczat wielkoS¢ 25%, a sprawa rozstrzygala si¢ o uznanie
jednego z uczestnikow koncentracji za tzw. maverick firm na rynku o struk-
turze oligopolistycznej. Tam, gdzie udzialy rynkowe sa bliskie lub przekra-
czajace domniemanie posiadania pozycji dominujacej, Komisja wskaznika
HHI nie stosuje. Dzieje si¢ tak zapewne dlatego, ze organ w tej sytuacji
uznaje za wystarczajacy wstepny indykator posiadania sily rynkowej przez
przedsigbiorce — udzial w rynku wiaSciwym osiagnigty przez uczestnikow
koncentracji.

Wielko$¢ udzialu rynkowego oraz stopien koncentracji sa wigc przez
Komisj¢ uzywane alternatywnie (zamiennie). Obydwa z nich sg przyczynkiem
do przeprowadzenia rzeczywistej analizy skutkow rynkowych zamierzonej
koncentracji przedsigbiorcow. Poziom wskaznika HHI byt przyczynkiem do
przeprowadzenia dokladniejszej analizy skutkow koncentracji analizowane;j
m.in. w sprawie T-Mobile Austria/Telering, natomiast wysoki udzial rynkowy
chociazby w takich sprawach jak Unilever/Sarah Lee Body Care czy tez Philip
Morris/Papstratos.

W przypadku organéw ochrony konkurencji USA, zgodnie z obowiazujaca
linia orzecznicza, by w kontradyktoryjnym modelu nadzoru nad koncen-
tracjami podja¢ probe zablokowania zamierzonej operacji gospodarczej,
organy antymonopolowe sa zobowiazane wykazac tzw. prima facie case.
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Stuzy temu wskazanie odpowiednio wysokiego udziatu rynkowego, ktorego
prog ustalony zostal w orzeczeniu Philadelphia National Bank jako tzw.
nadmierny udziat w rynku. Prima facie case moze zosta¢ wykazane roOwniez
na podstawie odpowiednio wysokiego wskaznika HHI dla rynku wlasciwego,
ktorego wartoSci okreSlone sa w wytycznych dotyczacych oceny koncentracji
przez FTC i DOJ. Pozwala to na rozpoczgcie kwestionowania zamierzone;j
koncentracji, ze wzgledu na jej antykonkurencyjny potencjal, przed wiasci-
wym sadem. Konstytuuje to zatem przeslanke dalszego badania skutkow
rynkowych koncentracji, w celu ewentualnej interwencji reki publicznej
w procesy przeksztalcen gospodarczych.

Zauwazalne w tym poczatkowym miejscu analizy jest wigksze przywigza-
nie organow antymonopolowych w USA do wskaznika koncentracji rynku,
niz w przypadku postgpowan prowadzonych przez Komisj¢. Wplyw na to
maja, po pierwsze, historia prawa ochrony konkurencji w USA, ktora wska-
zuje wigksze przywiazanie do obawy powstania skutkow skoordynowanych
(kolektywne;j sily rynkowej w oligopolistycznym uktadzie rynku) niz skutkow
nieskoordynowanych/jednostronnych?42. Wszakze drugie z nich pojawily si¢
w praktyce stosowania prawa antymonopolowego USA, w odczuwalnym
dzisiaj zakresie, dopiero w wytycznych DOJ i1 FTC z roku 1992. Takie
podejscie wywodzi si¢ bez watpienia z zakorzenienia harwardzkiej szkoty
prawa ochrony konkurencji w Swiadomosci amerykanskich sagdow. Szkofa
ta wskazywata zalezno$S¢ pomiedzy uczestnikami oligopolu jako gtowne
zagrozenie plynace z dokonania koncentracji horyzontalnych?4. Po drugie
zarOwno pozwany, jak i powod w postepowaniu przed sadem staraja si¢
niejednokrotnie symultanicznie udowodni¢ powstanie lub brak powstania
zaroOwno skutkOw nieskoordynowanych, jak i skutkow skoordynowanych
danej transakcji. Poziom wskaznika HHI (inaczej niz udziat w rynku) moze
by¢ zas, w Swietle przedstawianych teorii i pogladow ekonomicznych, wste-
pem do uznania powstania obydwu z nich.

Konkludujac, praktyka stosowania prawa ochrony konkurencji w USA
konstytuuje jasno wytyczone progi wielkoSci rynkowej przedsigbiorcow lub
struktury rynku, po przekroczeniu ktorych, zglaszajacy koncentracje moga
liczy¢ si¢ z koniecznoSciag prowadzenia dalszego postgpowania, podczas
ktorego wymagane bedzie przedstawienie licznych analiz i dowodow oba-
lajacych domniemanie powstania lub umocnienia sity rynkowej w wyniku
skonsumowania koncentracji.

242 Zob. blizej. J.B Baker, Why did the antitrust agencies embrace unilateral effects, George
Manson Law Review 2003, vol. 12.
243 Zob. rozdziat 2 ksigzki.
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Odpowiednie wielkoSci udziatu w rynku uczestnikow koncentracji, jak
1 poziom wskaznika HHI sa wigc alternatywnymi przestankami prowadzenia
dalszego badania. Nie decyduja o wyniku prowadzonej analizy.

Istotne, z punktu widzenia pewnosci obrotu gospodarczego, jest wykre-
owanie tego typu przestanki w praktyce decyzyjnej organow antymonopolo-
wych. Pozwala ona bowiem na uksztattowanie Swiadomosci przedsigbiorcow
zamierzajacych dokonac¢ koncentracji o: (i) potencjalnie wydtuzonym okresie
oczekiwania na decyzj¢ organu ochrony konkurencji (w tym uruchomienia
drugiej fazy postepowania, wymagajacej przedstawienia doktadnych analiz
ekonomicznych), (ii) zasadnoSci jak najszybszego przedstawienia Srodkow
zaradczych na tzw. zasadzie fix it first lub tez nawet (iii) mozliwoSci zabloko-
wania transakcji w Swietle ekonomicznego testu oceny skutkdéw rynkowych
koncentracji.

Uksztaltowanie wskazywanej przestanki jest przydatne nie tylko z punktu
widzenia szybkoSci prowadzenia samego post¢powania w sprawie koncen-
tracji (przedsigbiorcy moga przygotowaé dalsze jego etapy, dokonujac juz
przed zgloszeniem odpowiednich analiz ekonomicznych). Jest tak rowniez
z punktu widzenia oceny przez przedsigbiorcow racjonalnosci czy tez opta-
calnosci podjecia konkretnej proby rozwoju przez wzrost zewnetrzny.

Zdecydowanie wigksze znaczenie udzialowi w rynku przedsigbiorcow
uczestniczacych w koncentracji, a takze wskaznikowi koncentracji rynku,
nadaje praktyka decyzyjna Prezesa UOKIiK. Polski organ antymonopo-
lowy traktuje je bowiem w glownej mierze jako czynniki przesadzajace nie
0 koniecznosci przeprowadzenia doktadniejszego badania, a juz o samym
jego wyniku. Nalezy w mojej ocenie postulowac¢ o zmiang takiego podejscia.
W pierwszym rzedzie wiaze si¢ z tym postulat o wyeliminowanie z przepisow
uokik domniemania podsiadania pozycji dominujacej w wyniku osiagnig-
cia 40% udzialu w rynku. Domniemanie to, pozostawione na poziomie
orzeczniczym lub aktow typu soft-law, mogloby spetnia¢ rol¢ przestanki
dalszej interwencji (prowadzenia dokladniejszego badania skutkdéw rynko-
wych koncentracji).

Wykreowanie w prawie polskim przestanki dalszego badania odzwiercie-
dli m.in. dzialanie w mys§l zasady pogtebiania zaufania obywateli do orga-
néw Panstwa (art. 8 KPA). Uksztaltowanie przestanki dalszego badania
jest w koncu zasadne z punktu widzenia poprawnego alokowania zasobow
organu ochrony konkurencji, m.in. by jego jasno okreSlona polityka pozwa-
lata na prowadzenie postgpowania wobec przedsigbiorcy, juz przygotowa-
nego na przedstawianie analiz i badan ekonomicznych. Moze to usprawnic
przeprowadzenie postgpowania oraz umozliwi¢ jak najdoktadniejsze anali-
zowanie stanu faktycznego przez organ ochrony konkurencji. Bedzie takze
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podstawa (w przypadku braku przekroczenia okreslonych progéw) do zatrzy-
mania prowadzenia zb¢dnej — dalszej analizy skutkow koncentracji, zgodnie
z zasadg wyrazona w art. 12 KPA. Bedzie zatem wplywac na racjonalne
1 optymalne prowadzenie analizy, a tym samym na efektywnoSc¢ rozstrzygniec
wydawanych podczas stosowania nadzoru nad operacjami gospodarczymi.

Stosowane obecnie przez Prezesa UOKIK podejScie pozostaje w mojej
ocenie w sprzecznosci z artykulowanym przez orzecznictwo, jak i doktryne
gtownym celem prawa ochrony konkurencji, tj. ochrona dobrobytu konsu-
mentow. Odpowiada bowiem nie postulatom ochrony dobrobytu konsumen-
tow, lecz postulatom zblizonym do szkoly harwardzkiej, tj. paradygmatowi
SCP lub postulatom stawianym przez przedstawicieli szkoly fryburskiej
(ordoliberalnej), przyjmujacej ochron¢ konkurencji jako systemu majacego
na celu zapewnienie szerokiego zakresu wyboru konsumentom. Stosowanie
takich zatozen — nieadekwatnych do gtownego celu prawa ochrony konku-
rencji moze generowa¢ wydawanie rozstrzygnie¢ naktadajacych na przed-
sigbiorcOw nieproporcjonalne obcigzenia.

Odnosnie do udzialu w rynku, warto tez zauwazyc, ze Polski prawodawca
nie wymaga od przedsigbiorcow doktadnego przedstawienia informacji na
temat rynkOw wtasciwych, jezeli w uktadzie horyzontalnym przedsigbiorcy
nie przekraczaja wspOlnie 20% udzialu w takim rynku?#. W mojej ocenie
brak wyartykufowania takiego wymogu nie oznacza jednak, ze nie mozna
stwierdzi¢ zagrozenia dla konkurencji ponizej tego poziomu udziatu ryn-
kowego. Nie istnieje w polskim prawie literalnie wskazane domniemanie
nieposiadania sity rynkowej z uwagi na ograniczony udzial w rynku.

W zwiazku z powyzszym moze jednak pojawi€ si¢ problem natury pro-
ceduralnej. Zgodnie z przepisami uokik, Prezes UOKiK moze wezwac
przedsigbiorce w trakcie postgpowania do usunigcia wskazanych ,brakow
w zgloszeniu”, jak i do ,,uzupelnienia w nim niezb¢dnych informacji” w wyzna-
czonym terminie?*. Nie ma zatem mowy wprost o uzupelnieniu informacji
niezbednych dla wydania decyzji, a tylko o tych wskazanych w konkretnych
miejscach wykazu informacji i dokumentow lub o brakach. Mozna by posta-
wi¢ pytanie, czy skoro prawodawca nie obliguje przedsigbiorcy w konkret-
nej sytuacji (przy odpowiednio niskim udziale w rynku) do przedstawienia
informacji w konkretnym miejscu wykazu informacji i dokumentow, to czy
takie informacje moga zosta¢ ,,w nim uzupetnione”, lub czy nie przedstawie-
nie ich jest ,brakiem w zgloszeniu”. Literalna treS¢ przepisow wskazuje, ze

244 Zob.: Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2014 r. w sprawie zgloszenia
zamiaru koncentracji przedsigbiorcow (RM-110-121-14), par. 2 pkt 3.
245 Art. 95 ust. 1 pkt 3 uokik.
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w takim przypadku Prezes UOKiK moze jedynie skorzysta¢ z uprawnienia
okreslonego art. 50 ust. 1 uokik tj. zazada¢ od przedsigbiorcy przekazania
w trakcie postgpowania okreSlonych dokumentéw lub informacji2#. Takie
zadanie nie wstrzymuje jednak post¢powania administracyjnego i dziala de
facto na korzyS¢ przedsigbiorcy, z powodu materialno-prawnego charakteru
terminu na wydanie decyzji w sprawach koncentracji. Sytuacja tego typu
moze zajs¢ np. jezeli pojawi si¢ mozliwoS¢ wyeliminowania z rynku przedsig-
biorcy wywierajacego istotna presje¢ konkurencyjna (maverick firm), pomimo
niskich udziatéow rynkowych uczestnikow koncentracji. Nalezy wigc rozwazy¢
doprecyzowanie treSci rozporzadzenia lub uokik, by nie istniala koniecznos¢
przediuzania postgpowania do jego drugiej fazy2+’.

W drugiej kolejnosci, podczas oceny zamierzonych koncentracji horyzon-
talnych pod uwage brane sa pozostale czynniki analizy poSredniej (takze
w jej ujeciu dynamicznym), relatywizujace znaczenie udziatéw rynkowych.

Moga nimi by¢ zarowno udzialy rynkowe konkurentow, jak i dynamika
czy faza rozwoju rynku, a takze fluktuacja udzialow rynkowych.

Komisja w wigkszoSci analizowanych spraw wzigta pod uwage czynnik
analizy poSredniej, jakim jest wielkoS¢ udzialéow rynkowych konkurentow
uczestnikOw koncentracji. Porownanie tych wielkoSci z udziatem rynkowym
uczestnikOw transakcji nie wydaje si¢ jednak rowniez, w Swietle przeana-
lizowanego materialu badawczego, mie¢ znaczenia na tyle istotnego, by
uznac je za przesadzajace o wyniku oceny skutkOw rynkowych koncentracji
horyzontalne;.

Wachlarz wskazanych czynnikow nie jest tez zawsze jednorodnie stoso-
wany. Dzieje si¢ tak zapewne z tego powodu, ze poszczegoOlne z nich maja
wigksze lub mniejsze znaczenie dla indywidualnych sytuacji rynkowych.

Nalezy jednak postulowac o to, by w przypadku spelnienia przestanki
dalszego badania, organy ochrony konkurencji (w tym Prezes UOKIiK)
przeprowadzaly jak najobszerniejsza analiz¢ tych czynnikOw tak, by nie
pozostawiano watpliwosci co do caloSciowego charakteru prowadzonej ana-
lizy. Mogtoby si¢ to odbywac¢ nawet na zasadzie uzasadnienia wykluczenia
zastosowania danego elementu analizy dla zaistnialej sytuacji rynkowe;.

Jako kolejny i decydujacy czynnik analizy zamierzonych koncentracji
przedsigbiorcow na rynkach produktéw zrdéznicowanych brana jest pod
uwage bliskos¢é konkurencji, odbywajacej si¢ pomig¢dzy uczestnikami kon-
centracji. W niektorych przypadkach bierze si¢ pod uwage takze konkurencje
pomiegdzy nimi a innymi graczami rynkowymi.

246 Art. 50 ust. 1 uokik.
247 Art.96a uokik.
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Jest to element metody analizy bezpoSredniej i stosuje si¢ go za pomoca
dostepnych narzedzi ekonomicznych, takich jak ankiety wsrod uczestnikow
rynku (w tym w szczegllnosci wsrdd konsumentdw), jak i badania ekono-
metryczne, analiza UPP, modele symulacji skutkow zamierzonej koncen-
tracji. Generalnie nie jest dla stosowania tego elementu analizy konieczne
wyznaczenie rynku wlasciwego.

Przeprowadzone badanie pozwala stana¢ na stanowisku, ze najwigksza
wage do czynnikOw analizy bezpoSredniej przywiazuja sady 1 organy ochrony
konkurencji w USA. Prowadzone tam post¢powania wlaSciwie ogniskuja
si¢ wokol zastosowania studiow ekonometrycznych, dotyczacych nie tylko
dziatalnoSci uczestnikow transakcji, ale takze konkurentow.

Precyzujac, po przeprowadzeniu wstepnej analizy czynnikOw poSrednich,
w stosowaniu prawa w USA dochodzi do rzeczywistej analizy mozliwoSci
powstania i korzystania przez przedsigbiorce z sily rynkowej. Odbywa si¢
to na podstawie okreSlenia bliskoSci konkurencji pomigdzy faczacymi si¢
podmiotami. Tego, czy sa bliskimi czy dalszymi konkurentami. Na podstawie
poddanych badaniu orzeczen widac, ze skutek nieskoordynowany w prawie
antymonopolowym USA powstanie nie tylko wtedy, kiedy uczestnicy kon-
centracji beda swoimi najblizszymi konkurentami. Natomiast prognozowana
podwyzka cen, umozliwiona w wyniku dokonania koncentracji, powinna
dotyczy€ znacznej czg¢Sci konsumentow. Niemniej jednak, w praktyce brakuje
wyjasnienia, jak rozumiec ,,znaczna cz¢S¢ konsumentow”. W sktad tej czeSci
badania wchodzi rowniez okreSlenie oddalenia produktow konkurentow
od produktow oferowanych przez przedsigbiorcoOw zamierzajacych dokonac
koncentracji, jak rowniez mozliwoS¢ ich repozycjonowania po dokonaniu
transakcji.

Trzeba zauwazyC, ze w samym badaniu bliskosci konkurencji sady USA
nie przywiazuja szczeg6lnej wagi do ankiet rynkowych, skupiajac si¢ raczej na
ekspertyzach ekonomicznych, majacych za zadanie prognoze¢ np. mozliwego
podniesienia cen produktow oferowanych przez uczestnikow koncentracji.
Analizy wykazuja tez, jak przebiegaly dotychczasowe interakcje rynkowe
przedsigbiorcow. Prognozowany poziom wzrostu cen jest, co do zasady,
literalnie wskazywany w treSci orzeczenia.

W praktyce decyzyjnej Komisji dla powstania skutkéw nieskoordynowa-
nych produkty oferowane przez uczestnikow koncentracji musza by¢ uzna-
wane za bliskie substytuty, lecz nie dla wszystkich lub nawet wigkszosci, a dla
znaczacej grupy konsumentow. Pojecie ,,znaczacej grupy konsumentow”
takze przez Komisj¢ nie zostalo zdefiniowane.

Prowadzone przez unijny organ ochrony konkurencji badanie jest zroz-
nicowane pod wzgledem stosowanych narzedzi i zalezy od specyfiki rynku
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wlasciwego. Komisja w duzej mierze opiera si¢ na badaniu rynku poprzez
pytania (ankiety) skierowane do jego uczestnikow. Kieruje je w szczegodl-
noSci do odbiorcow, konsumentéw, ale takze (co moze wzbudzaé watpli-
wos¢ w zakresie ich obiektywnosci) do konkurentéw. Poza tym, zaleznie
od rodzaju sprawy, ale takze od dostgpnych danych, bliskoS¢ konkurencji
oceniana jest przez Komisj¢ m.in. na podstawie: (i) pozycjonowania produk-
tow, (ii) dokumentéw wewnetrznych, (ii) dostepnych danych historycznych
na temat przeptywu konsumentow.

Komisja coraz wigksza role przyznaje iloSciowym analizom ekonomicz-
nym opartym na dostgpnych danych rynkowych. W decyzjach objetych bada-
niem Komisja korzystala bowiem z takich narzedzi, jak: badanie wrazliwosci
cenowej konsumentow, badanie danych dotyczacych zmian operatoroOw na
rynkach ustug telefonii komorkowej, badanie uksztaltowania i fluktuacji
cen na rynku wtaSciwym. W coraz wigkszym zakresie unijny organ ochrony
konkurencji stosuje takze: modele symulacji koncentracji, analiz¢ UPP,
analize regresji cen. Pozwalaja one stwierdzi€¢ np., czy obecnoS¢ uczestni-
kow koncentracji na jednym (tym samym) rynku wilasciwym geograficznie,
wplywa na oferowanie ustug po cenie nizszej niz na rynkach, na ktorych
jeden z uczestnikow nie prowadzi dzialalnoSci gospodarczej. W niektorych
przypadkach Komisja prognozuje takze wzrost cen po dokonaniu transakcji.

IloSciowe badanie rzeczywistych (bezposrednich) skutkéw zamierzonej
koncentracji przedsigbiorcow staje si¢ obowigzujagcym standardem i naj-
istotniejszym punktem prowadzonej przez Komisj¢ analizy.

Co istotne, w wyniku przeprowadzonego badania doszediem do wnio-
sku, ze ani w sytuacji powstania skutkow nieskoordynowanych w przypadku
powstania przedsigbiorcy o duzym udziale rynkowym, ani nieuznania powsta-
nia takich skutkOw przy potencjalnie antykonkurencyjnej strukturze rynku,
ani tym bardziej wydania decyzji stwierdzajacej istotne ograniczenie konku-
rencji w przypadku koncentracji z udzialem przedsigbiorcy w rynku nieprze-
kraczajacym 25%, wykazanie negatywnych skutkow rynkowych transakcji,
nie jest mozliwe na podstawie samej metody analizy poSredniej, nawet
w jej dynamicznym ujeciu. Czynniki skiadajace si¢ na ten rodzaj analizy sa
bowiem jedynie wste¢pnymi indykatorami mozliwoSci powstania sily rynko-
wej w wyniku zamierzonej koncentracji (lub ich pochodnymi). Rzeczywiste
prognozowanie powstania sily rynkowej jest oparte na uksztaltowanych
narzedziach, skladajacych si¢ na analize bezpoSrednia potencjalnych anty-
konkurencyjnych skutkéw zamierzonej koncentracji.

W mojej ocenie, na podstawie analizowanej praktyki decyzyjnej i orzecz-
nictwa, nalezy stwierdzi¢, ze metoda analizy bezpoSredniej jest obecnie ele-
mentem niezbednym, by zaprognozowa¢ powstanie jednostronnych skutkéw
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antykonkurencyjnych zamierzonych koncentracji. Zgodnie z paradygma-
tem bardziej ekonomicznego podejscia, wymagac powinno si¢ od organow
ochrony konkurencji nie tylko wykazania, ze powstata struktura rynku poten-
cjalnie moze doprowadzi¢ do skutkow negatywnych dla konsumentow, ale
gltownie wykazania mozliwosci powstania i zakresu (np. prognozowanego
zakresu podniesienia cen) takich skutkdw na podstawie dostgpnych danych
rynkowych. Jest przyjetym przez zagraniczne organy ochrony konkurencji,
ktorych praktyka zostala poddana badaniu standardem, ze wykorzystuje
si¢ uksztaltowane narzedzia ekonomiczne. W tym zakresie nalezy zgtosic
postulat stosowania tego rodzaju analiz w jak najszerzej mozliwym zakresie
przez Prezesa UOKIK. Tym bardziej, ze jako organ ochrony konkurencji
powinien on by¢ wyposazony w narzedzia i zasoby umozliwiajace mu pro-
wadzenie lub weryfikacje tego typu badan.

Obecna praktyka decyzyjna Prezesa UOKIK, niestety, nie pozwala do
konca stwierdzi¢, ze w pelnym zakresie organ rozpoznaje specyfike mozli-
wosci wystapienia jednostronnych skutkéw antykonkurencyjnych zamierzo-
nych koncentracji na rynkach produktow zroznicowanych. Nie mozna si¢ w
mojej ocenie zgodzi¢ z pogladem, ze dotychczasowe decyzje Prezesa UOKIK
wskazuja na duza przydatnoS¢ teorii skutkdw jednostronnych postgpowa-
niach prowadzonych przez polski organ ochrony konkurencji28. Teoria ta co
prawda znalazta czgSciowo zastosowanie w przypadku zamierzonej koncen-
tracji Empik/Merlin. Jednak jej uzycie widoczne jest wytacznie w przypadku
sytuacji, w ktorej udzialy rynkowe uczestnikow koncentracji ksztattuja si¢
ponizej progu domniemania posiadania pozycji dominujacej. Zastosowanie
analizy bliskoSci konkurencji posiada wigc szerokie spektrum do rozwoju
odnosnie do implementowania teorii skutkow nieskoordynowanych w sto-
sowaniu polskiego prawa ochrony konkurencji.

W mojej ocenie, nalezy dazy¢ do wprowadzenia analizy bliskoSci kon-
kurencji pomigdzy uczestnikami zamierzonej koncentracji, w przypadku
osiagnigcia przez jej uczestnikow wysokiego udzialu w rynku. Nalezy takze
zglosi¢ postulat publikowania, wzorem Komisji, analiz ekonomicznych, jako
aneksow do decyzji wydawanych przez Prezesa UOKIK i ich upublicznienia
w zakresie nienaruszajacym tajemnic przedsigbiorstwa.

Nalezy tez zwroci¢ uwage, ze Prezes UOKIK zostal przez ustawodawce
wyposazony w kompetencje do zadania udzielenia informacji (art. 50 uokik).
Na tej podstawie Prezes UOKIK moze zadac od przedsigbiorcy, takze w trak-
cie postgpowania antymonopolowego w sprawach koncentracji, przekazania

248 J. Szczodrowski, Kontrola rynkow oligopolistycznych w prawie konkurencji, LEX, Warszawa
2015.
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przez strong postepowania raportow dotyczacych dotychczasowej interakcji
konkurencyjnej pomigdzy uczestnikami koncentracji, jak i innymi graczami
rynkowymi. Takie zadanie (przekazane dane) mogtoby pozwoli¢ na ustalenie
bliskosSci konkurencji pomi¢dzy uczestnikami koncentracji. Ponadto przepisy
regulujace postepowanie przed Prezes UOKIK pozwalaja na zastosowanie
Srodka dowodowego w postaci zeznan §wiadkow (art. 52 uokik), opinii bie-
glego (art. 54 uokik) czy nawet zwrdcenia si¢ 0 wydanie opinii do jednostki
naukowej (art. 59 uokik). Umiejetne wykorzystanie srodkéw dowodowych
nie powinno uniemozliwia¢ organowi wydania prawidlowego rozstrzygnigcia.

W nastepnej kolejnoSci, lecz tylko i wytacznie, jezeli organ antymonopo-
lowy uprzednio dojdzie do wniosku, ze konkurencja w wyniku dokonania
zamierzonej koncentracji zostanie istotnie ograniczona, dokonuje si¢ bada-
nia czynnikOw analizy poSredniej lub bezposredniej, mitygujacych negatywne
skutki zamierzonych koncentracji (czynniki wyréwnawcze). Czyni si¢ tak,
by wykluczy¢ ze zaistnieje mozliwoS¢ poszerzenia dobrobytu konsumentow
w kofncowym rozrachunku wszystkich spowodowanych przez koncentracje
skutkow.

Czynnikami tymi sa zarOwno latwoS¢ wejScia na rynek wiaSciwy, sita
nabywcza odbiorcow, jak i mozliwoS¢ wygenerowania specyficznych dla
badanej koncentracji korzysci dla konsumentow, przewazajacych wykazane
antykonkurencyjne skutki planowanej transakcji.

W USA sady analizuja tatwoS¢ wejScia nowych podmiotow na rynek
wlasciwy. Uwzgledniaja takie wejScia, ktore moglyby zniwelowac lub prze-
ciwwazyC antykonkurencyjne skutki zamierzonej transakcji. Sady dokonuja
takze analizy sily rynkowej odbiorcow, jak i wskazanych przez uczestnikow
koncentracji efektywnoSci. Te rOwniez moga przewyzszy¢ lub rownowazy¢
antykonkurencyjne skutki jednostronne zamierzonej koncentracji.

Roéwniez w przypadku praktyki Komisji przeprowadzone badanie pozwala
stwierdzi¢, ze tak jak analiza zamierzonych horyzontalnych koncentracji
przedsigbiorcow rozpoczyna si¢ od metody analizy poSredniej, tak row-
niez kolejny etap analizy, tj. badanie istnienia czynnikdw wyrOwnawczych
(countervaling powers), zawiera elementy tego rodzaju analizy. W decy-
zjach poddanych badaniu, Komisja po stwierdzeniu antykonkurencyjnych
skutkow zamierzonej koncentracji dokonuje bowiem badania, czy progno-
zowana w wyniku dokonania zamierzonej koncentracji site¢ rynkowa beda
ograniczaly: sita nabywcow (buyer power), mozliwo$¢ skutecznego wejscia
na rynek przez potencjalnych konkurentow.

Przeprowadzone badanie wskazuje, ze czynnikiem wyréwnujacym nega-
tywne skutki rynkowe dokonanej koncentracji moga by¢ rowniez efektywno-
Sci (dla konsument6w) pochodzace z zewngtrznego wzrostu przedsigbiorcow
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uczestniczacych w koncentracji. Trzeba jednak przyznac, ze w tresSciach
decyzji Komisji badanie efektywnosci nie jest szczeg6lowo analizowane.

Roéwniez Prezes UOKIK przeprowadza w swoich decyzjach analize refe-
rowanych czynnikow.

Wykazane powyzej elementy ekonomicznego testu oceny skutkow ryn-
kowych koncentracji w zakresie skutkoOw jednostronnych, stosowane przez
wybrane zagraniczne organy ochrony konkurencji, podczas oceny zamierzo-
nych koncentracji przedsigbiorcow na rynkach, ktorych zakres produktowy
wyznaczaja produkty zroznicowane, wskazuja, ze test ten ma charakter holi-
styczny — badania catosci czynnikow dostepnych w ramach odpowiedniego
stanu faktycznego. W przypadku Prezesa UOKIK prowadzenia catoscio-
wego badania nalezy wymaga¢ na podstawie zasady prawdy obiektywnej
(art. 7 KPA), jak i zasady poglebiania zaufania obywateli do organéw
Panistwa (art. 8 KPA). Jest to konieczne w celu wiasciwego zastosowania
przepisOw uokik, jak i wydawania proporcjonalnych rozstrzygniec.

Podsumowujac, metody analiz koncentracji wyrO6znione na potrzeby
niniejszej monografii sa metodami komplementarnymi, wzajemnie oddzia-
tywajacymi na siebie, dla osiagnigcia poprawnego wyniku analizy. Metoda
dominujaca w wykazaniu samych antykonkurencyjnych skutkow — ze wzgledu
na zalozenia funkcjonowania konkurencji na rynku produktoéw zroznicowa-
nych — jest jednak metoda analizy bezposSrednie;j.



Rozdziat 6.

Horyzontalne koncentracje przedsiebiorcow
na rynkach produktéw homogenicznych

6.1. Homogeniczno$¢ produktu jako cecha charakterystyczna
rynku whadciwego

Rynek produktéw homogenicznych (niezréznicowanych, jednorodnych),
jest rynkiem, w ktorego sktad wchodzg produkty bedgce swoimi idealnymi
substytutami. W oczach konsumenta posiadajg one takie same cechy, w tym
m.in. cechy fizyczne czy poziom jakoSci, bez wzgledu na marke. Konsumenci
nie zauwazajg wiec na takim rynku réznic pomiedzy produktami oferowa-
nymi przez réznych przedsiebiorcéwl. Wobec braku réznic wystepujacych
pomiedzy produktami homogenicznymi, jedyna zmienna, odrozniajgca pro-
dukty i interesujacg konsumentow podczas dokonywania decyzji o zakupie,
jest cena.

Przewagami konkurencyjnymi, ktore posiadajg wzgledem siebie przed-
siecbiorcy oferujacy produkty homogeniczne, s3: zdolnosci produkcyjne,
pozycja geograficzna i generowane koszty. Przedsi¢biorca posiadajacy site
rynkowg na rynku produktéw homogenicznych moze uzyskal przewage
kosztowa nad reszta konkurentdow i ograniczyé¢ swoja podaz, by osiagnaé
wyzsze ceny rynkowe oferowanego produktu?. Ograniczenie podazy (quan-
tity/capacity withholding) bedzie tym bardziej oplacalne, im wigkszy bedzie
udziat rynkowy przedsigbiorcy. Wowczas zwickszy sie prawdopodobienistwo,
ze dochdd osiggniety z podwyzszonych cen zrekompensuje obnizony przez
ich wprowadzenie nizszy wolumen sprzedazy.

W zasadzie wiec potencjalne ograniczenie podazy, prowadzace do pod-
wyzszenia ceny rynkowej, a takze mozliwa odpowiedZ na takie ogranicze-

L Zobacz: OECD, Glosary of Industrial Organisation Economics and Competition Law,
s. 48.

2 Orzeczenie United States District Court N.D. California, w sprawie United States v. Oracle
Corporation, s. 1115.
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nie ze strony konkurentow, powinny by¢ gtownym celem analizy skutkow
jednostronnych horyzontalnych koncentracji dokonywanej przez organy
antymonopolowe na rynku produktéw homogenicznych.

6.2. Polityka organéw ochrony konkurengji

Bezposrednie przedstawienie podejscia do oceny koncentracji przedsie-
biorcow zamierzonych na rynkach produktow homogenicznych odnajduje
gtownie w wytycznych wydanych przez organy ochrony konkurencji USA.
FTC i DOJ stoja na stanowisku, zZe na rynkach, ktorych zakres towarowy jest
wyznaczony dla produktdéw relatywnie niezréznicowanych (relatively undi-
ferentatiated), dokona¢ nalezy oceny, czy przedsigbiorca, ktory powstatby
w wyniku dokonania zamierzonej koncentracji, b¢dzie zdolny do samo-
dzielnego ograniczenia produkcji na rynku i podniesienia ceny rynkowej?.
Federalne organy USA wyrOzniaja kilka strategii ograniczenia produkcji:
(i) pozostawienie mocy produkecyjnych niewykorzystanymi;

(ii) powstrzymanie si¢ od wybudowania lub osiagni¢cia mocy produkeyjnych,
jakie przedsigbiorca osiagnatby w przypadku braku przeprowadzenia
koncentracji;

(iii) calkowite wyeliminowanie obecnych mocy produkcyjnych;

(iv) przekazanie mocy produkcyjnych na inny rynek, podnoszace tym samym
cen¢ na rynku, z ktérego zostaja one wyeliminowane®.

FTCiDOJ wskazuja takze przestanki optacalnosci strategii ograniczenia
produkcji sa nimi:

(i) relatywnie wysokie udzialy rynkowe przedsigbiorcow uczestniczacych
w koncentracji;

(i1) udzial produkcji juz przeznaczonej do sprzedazy po cenach niedotknig-
tych ograniczeniem produkcji jest relatywnie maly;

(iii) niskie marze ograniczonej produkcji;

(iv) nieznaczne odpowiedzi dotyczace zwigkszenia produkcji przez rywali;

(v) niska elastyczno$¢ popytu.

Gliowne zalozenie ekonomiczne, prowadzace do antykonkurencyjnych
skutkow horyzontalnych koncentracji przedsiebiorcoéw, wynika wigc z mozli-
woSci obnizenia przez przedsiebiorce podazy, co w konsekwencji doprowadzi
do podniesienia ceny rynkowej. GtOwne rozwazania nad doprowadzeniem

3 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal Merger
Guidelines, sierpien 2010, s. 22.
4 Ibidem, s. 21.
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do takiej sytuacji powinny dotyczy€ istniejacych mocy produkeyjnych kon-
kurentow, mogacych ogranicza¢ zdolno$¢ nowo powstalego podmiotu do
opfacalnego obnizenia podazy po skonsumowaniu koncentracji’.

Poniewaz na rynku produktéw homogenicznych zdolnos¢ do konkuro-
wania jest uzalezniona od kosztow i zdolnosci produkcyjnych (capacity), za
skutecznego potencjalnego konkurenta moze zosta¢ uznany taki przedsie-
biorca, ktory posiada spore niewykorzystane moce produkcyjne (idle capa-
city). Bedzie nim réwniez przedsigbiorca zdolny do przeniesienia w sposdb
tatwy 1 oplacalny mocy produkcyjnych wykorzystywanych na innych ryn-
kacho. Elastyczno$¢ strony podazowej rynku, w kwestii wielkosci mozliwej
do zaoferowania produkcji, jest wigc waznym elementem analizy. Istotne
jest rOwniez to, jakiej wielkoSci sa niewykorzystane moce wytworcze, ktore
konkurenci moga delegowac na rynek w krotkim okresie.

Moce produkcyjne majg zatem znaczenie podczas oceny przedsiebiorcy
jako istotnego potencjalnego czy tez aktualnego konkurenta. Przedsigbiorca
zostanie za takiego uznany w Swietle zdolnosci oraz bodzcow do szybkiego
powigkszenia produkcji, w odpowiedzi na wzrost cen lub obnizenie produkcji
przez innych graczy rynkowych’. Zdolnosci produkcyjne moga wskazywac
na konkurencyjne znaczenie przedsigbiorcy. Takze polgczenie z przedsie-
biorca posiadajacym znaczne niewykorzystane moce wytwOrcze moze spra-
wié, ze oplacalne bgdzie poZniejsze podniesienie ceny?.

Wybrane, zagraniczne organy ochrony konkurencji spojnie stosuja przed-
stawione podejScie w swoich wytycznych. W szczeg6lnosci, co do dwoch
najwazniejszych czynnikOw oceny, tj. znaczenia udziatow rynkowych oraz
znaczenia mocy produkcyjnych.

W raporcie FTC z 2004 roku, dotyczacym sektora paliwowego w USA,
rozwazajac mozliwoS¢ wystapienia skutkdw jednostronnych koncentracji,
stwierdzono, ze: krytycznym pytaniem jest, czy obnizenie produkcji przez
pokoncentracyjnego przedsiebiorce bedzie oplacalne, biorgc pod uwage rozmiar
utraconych marzy sprzedazowych oraz rozmiar odpowiedzi podazowej innych
producentow znajdujgcych sie na lub poza rynkiem wlasciwym...%. W Kkoncu,
w tym samym dokumencie FTC stwierdza, ze jezeli udzialy w rynku lacza-

5 Zobacz: D.S. Tucker, B. Mccutchen, Unilateral Effects for Heterogeneous Products:
An Overvievy, dostepne na: http://www.americanbar.org/content/dam/aba/publications/
antitrust_law/20140424_at14424 materials.authcheckdam.pdf

U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal..., s 15.
Ibidem, s 17.

Ibidem.

Federal Trade Commission Bureau of Economics, The Petroleum Industry: Mergers,
Structural Change, and Antitrust Enforcement, an FTC Staff Study, s. 30.
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cych si¢ przedsiebiorcow sq wysokie, a odpowiedzi podazowe innych konku-
rentoéw sa malo prawdopodobne lub stabe, koncentracja moze zwiekszyc¢ sile
rynkowa powstalego przedsiebiorcy!0. W jednej z decyzji Komisja wskazuje
natomiast wprost, ze na rynkach, na ktorych produkty sq homogeniczne i ceny
rynkowe uzaleznione sq od decyzji dotyczqgcych mocy produkcyjnych, bodziec
do konkurowania jest blisko zwiqzany z udzialem rynkowym11.

Zgodna z przedstawionym wyzej podejSciem jest polityka brytyjskiego
organu ochrony konkurencji. Wskazuje on, ze skutki nieskoordynowane
na rynkach produktow homogenicznych sa bardziej prawdopodobne, jesli
przedsigbiorca powstaty w wyniku dokonania zamierzonej koncentracji, osia-
gnie znaczny udzial w rynku, a na takim rynku nie dziataja silni konkurenci!2.
Organ ten podkresla, ze nieprzekroczenie przez uczestnikow koncentracji
40% udzialu rynkowego moze w wigkszoSci przypadkow sugerowac brak
obaw co do powstania skutkdw nieskoordynowanych!3.

Dla CMA istotne znaczenie ma takze osiagniety przez rynek wspOlczyn-
nik koncentracji mierzony wskaznikiem HHI'4. Wigksze prawdopodobiefistwo
powstania skutkow nieskoordynowanych na tego typu rynku istnieje tez, jeSli
zamierzona koncentracja eliminuje silnego konkurenta (np. nowego gracza lub
takiego, co do ktorego istnieje wysokie prawdopodobiefstwo uzyskania wyso-
kiego udziatu w rynku). Jest tak rowniez, kiedy konsumenci maja mniejszy wybor
alternatywnych producentéw, np. z powodu kosztow zmian lub efektu siecil>.

Znaczenie mocy produkcyjnych dla oceny zamierzonych koncentra-
cji przedsigbiorcow na rynkach produktow homogenicznych odnajduje
w wytycznych wydanych przez niemiecki Federalny Urzad Kartelowy. Wska-
zuje on, ze przerost mocy wytworczych konkurentdw (overcapacities) moze
by¢ w stanie generowac presj¢ konkrecyjng wobec przedsigbiorcow posia-
dajacych duze udzialy rynkowe. Jest to jednak uzaleznione od mozliwosci
tatwej zmiany nabywanych przez konsumentéw towarow!o.

Doktadniejsza metod¢ badania skutkow jednostronnych zamierzonych
koncentracji przedsigbiorcow na rynkach produktow homogenicznych,
bedaca rodzajem analizy bezposredniej, przedstawit DOJ, proponujac sto-

10 Ibidem.
1 Decyzja Komisji, z 10.06.2003, w sprawie nr COMP/M.3130, Alra Foods/Express Dairies,
par. 66-67.

12 Competition Commission i Office of Fair Trading, Merger Assessment Guidelines, wrzesief
2010, s. 39, pkt 5.3.4., 5.4.4.

13 Ibidem, s. 40, pkt 5.3.5.

14 Ibidem.

15 Ibidem, s. 42, pkt 5.4.5.

16 Bundeskartellamt, Guidance on Substantive Merger Control, 29 marzec 2012, courtesy
translation, pkt 41.
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sowanie tzw. Capcity Closure Model. Wedtug tego narzedzia organ ochrony
konkurencji bada, czy przedsigbiorca powstaly w wyniku koncentracji bedzie
posiadal bodzce i zdolno$¢ do ograniczenia produkcji. Generalnie rzecz
ujmujac, za pomoca wskazywanego narzedzia porownuje obecne zyski przed-
sigbiorcOw uczestniczacych w koncentracji z sytuacjag mozliwych ograniczen
w produkcji po dokonaniu koncentracjil”. Pozwala to na zbadanie, ktora
z sytuacji bedzie najbardziej optacalna dla podmiotu powstalego w wyniku
skonsumowania transakcji — ograniczenie produkcji czy pozostawienie jej
na poziomie sprzed dokonania koncentracji.

Wyjasnienia Prezesa UOKIK nie odnoszg si¢ natomiast bezposrednio
do specyfiki produktow homogenicznych.

Podsumowujac, tam gdzie przedstawiajac polityke organy antymonopo-
lowe odnosza si¢ bezpoSrednio do sposobu badania zamierzonych kon-
centracji przedsigbiorcow na rynkach produktow homogenicznych, istotne
znaczenie nadawane jest strukturze rynku (udzialom rynkowym taczacych si¢
stron, udzialom rynkowym konkurentdw, wskaznikowi koncentracji rynku)
oraz mozliwoSciom produkcyjnym. Dotyczy to wykorzystywanych mocy pro-
dukcyjnych, jak i takich, ktére mogg zosta¢ uruchomione przez konkurentow
(aktualnych/potencjalnych) dla uzyskania popytu, np. w wyniku obnizenia
produkcji przez podmiot powstaty w wyniku koncentracji (monopolistic sup-
ply reduction) lub podniesienia przez niego cen.

6.3. Praktyka decyzyjna i orzecznicza

6.3.1. Praktyka decyzyjna brytyjskich organéw ochrony konkurencji

6.3.1.1. Koncentracja ANGLO American/Lafarge

W pierwszej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage na koncentracj¢ polegajaca
na utworzeniu wspOlnego przedsigbiorcy przez Anglo Amercian PLC oraz
Lafarge S.A., wywierajaca skutki na rynkach kruszyw, cementu i asfaltu
w Wielkiej Brytanii!8.

Podczas prowadzonego badania skutkéw koncentracji, organ antymono-
polowy dokonat m.in. analizy jej wptywu na rynek kruszyw. Udziat uczestni-

17 Zobacz: N. Hill, Analyzing Mergers Using Capacity Closure, ECONOMIC ANALYSIS
GROUP DISCUSSION PAPER, EAG 08-8 August 2008. Dostepne na: http://www.justice.
gov/sites/default/files/atr/legacy/2008/09/05/236664.pdf.

18 Decyzja Office of Fair Trading z 2.11.2002, nr ME/5007/11, w sprawie utworzenia
wspolnego przedsigbiorcy przez Anglo American PLC oraz Lafarge S.A.
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kow koncentracji w rynku wszystkich kruszyw wyniost 17% i 5%, co dawato
22% wobec 41% rynku utrzymywanego przez lokalnych operatorow.

Z punktu widzenia przedstawionego problemu badawczego nalezy zwro-
ci¢ uwage na kruszywa kolejowe. Na tym rynku wlasciwym produktowo
uczestnicy zamierzonej koncentracji osiagali udzialy odpowiednio w wyso-
kosSci ok. 40-50% oraz ok. 20-30%. Wspolny udziat rynkowy uczestnikow
koncentracji wyniost wigc ok. 65-75%19. Jedyny dziatajacy konkurent posia-
datl udzial w wysokosci ok. 20-30%. Jedynym odbiorca produktow byl za$§
Network Rail Infrastructure Limited. W tak przedstawionej sytuacji OFT
stwierdzit, ze zredukowanie liczby konkurentow z trzech do dwoch moze
obnizy¢ sil¢ przetargowa jedynego odbiorcy produktu. Doprowadzi to do
wykreowania bodzcoOw nowo powstalego podmiotu do oferowania wyzszych
cen. W szczegoOlnosci wzigto pod uwage ograniczone opcje podazowe oraz
fakt, ze Rail Network Infrastructure Limited nie jest zdolne do sponso-
rowania nowego wejscia na rynek?0. Konsekwentnie OFT stwierdzil reali-
styczna perspektywe istotnego oslabienia konkurencji, wedlug stosowanego
w Wielkiej Brytanii testu SLC (significan lessening of competition).2!.

W drugiej kolejnosSci warto przyblizy¢ metode¢ oceny skutkow zamie-
rzonej koncentracji zastosowana na rynku asfaltu. Uczestnicy koncentracji
osiagneliby tam udziat w wysokoSci ok. 30-40% (odpowiednio 20-30% oraz
0-10%). Organ antymonopolowy, dokonujac analizy spodziewanych skut-
kow rynkowych, wzigl pod uwage po pierwsze: udzialy rynkowe aktualnych
konkurentéw (odpowiednio 30%, 20% oraz 15%), a takze niewielka liczbe
konkurentow. W przypadku catego terytorium Wielkiej Brytanii OFT nie
dopatrzyl si¢ zagrozenia wystapieniem antykonkurencyjnych skutkoéw kon-
centracji. Dodatkowo organ zdefiniowal jednak 49 rynkow lokalnych, opie-
rajac si¢ na promieniu 30 mil wokdt wyznaczonych fabryk asfaltu. Nastepnie
przeprowadzil analiz¢ skutkdw koncentracji na kazdym z nich?2. Wynik
prowadzonego badania wskazal, ze strony transakcji osiagnelyby w wyniku
jej dokonania udziat powyzej 40% na 22 rynkach lokalnych. OFT dokonat
takze analizy barier wejScia na rynek wlaSciwy, za ktore uznal: uzyskanie
zezwolen, wymogi zwiazane z przepisami prawa ochrony Srodowiska, koszty
oraz uzyskanie dostepu do kruszywa. Istnienie nadwyzki mocy wytworczych
na rynku rowniez niwelowalo bodziec wejScia na rynek dla potencjalnych
konkurentow. Wydajac decyzje, OFT wskazal, ze nie widzi powodow, by
uznac, ze wejscie jest prawdopodobne czy tez byloby wystarczajace i odpo-

—_

9 Ibidem, pkt 124.
20 Ibidem, pkt 125.
L Ibidem, pkt 126.
2 Ibidem, pkt 172.
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wiednio szybkie, by przeciwdziala¢ skutkom antykonkurencyjnym. Organ
stwierdzil, ze dojdzie do istotnego ograniczenia konkurencji®.

Na rynku cementu szarego zamierzona koncentracja doprowadzitaby
natomiast do uzyskania udzialu rynkowego w wysokosci 40-50%. Jeden
z uczestnikOw koncentracji posiadal udziat ok. 30-40%, drugi ok. 10-20%.
Udzial zostal obliczony na podstawie istniejacej podazy (supply). Sama
koncentracja obnizylaby liczbe¢ konkurentow obecnych na rynku z czterech
do trzech. Pozostali konkurenci osiagali przed dokonaniem koncentracji
udziat w wysokosci: ok. 20-30% (Cemex), ok. 20-30% (Hanson), a inni ok.
10-20%2*. Przeprowadzone przez OFT ankiety wérdd konsumentéw wska-
zywaly, ze powstanie wspoOlnego przedsigbiorcy obnizy mozliwosci wyboru
produktow na rynku Wielkiej Brytanii®. Dodatkowo, na niektdrych rynkach
lokalnych wysoko§¢ udzialu rynkowego wyniostaby powyzej 50%2¢. Takie
wielkoSci udzialow rynkowych juz same w sobie byly, wedlug wydajacego
decyzje organu antymonopolowego, dowodem na zasadno$é¢ obawy co do
powstania nieskoordynowanych skutkéw planowanej transakcji’.

Co ciekawe, strony koncentracji staraly si¢ o przedstawienie sytuacji
rynkowej w ten sposob, ze brakuje bliskiej konkurencji pomi¢dzy taczacymi
si¢ podmiotami. W ocenie zgtaszajacych, na obszarach, na ktorych utrzy-
mywali oni wspOlny udzial rynkowy powyzej 40%, tylko niewielka liczba
konsumentow jest zaopatrywana jednoczeSnie przez obydwu uczestnikow
koncentracji. Twierdzenie to zostato jednak obalone na podstawie ustalenia,
ze konsumenci na tym rynku w ogole nie korzystaja ze strategii multisour-
cingu?8. Podczas dalszego badania skutkéw zamierzonej koncentracji OFT
zauwazyl, ze stosowane wysokie (50-60%) marze (gross margins) sprawiaja,
iz istnieje wyzsze prawdopodobienstwo wystapienia skutkow nieskoordy-
nowanych. Organ antymonopolowy ocenit takze presje, jaka wywieraja na
krajowych producentéw producenci zagraniczni (ok. 14% rynku). Ich dzia-
talnos¢, ze wzgledu na koszty transportu, byta zbyt kapitalochtonna, by
wyeliminowac¢ nastgpcze antykonkurencyjne skutki koncentracji. W koficu
OFT zwrocil uwage na nadmiar produkcji na rynku, ktoéry jednak nie
byl tak duzy, by pozwolil zniwelowaé prognozowane negatywne skutki dla
konkurencji, w tym w szczegOlnoSci skutki dotyczace cen.

23 Ibidem, pkt 187.
24 Ibidem, pkt 211.
25 Ibidem, pkt 212.
26 Jbidem, pkt 214.
271 Ibidem, pkt 216.
28 Ibidem, pkt 221.
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W zasadzie wigkszoS¢ przeprowadzonego badania skupiona zostala na
mozliwoSciach produkcyjnych aktualnych lub potencjalnych graczy rynko-
wych. Jako ostatni poruszony przez OFT czynnik analizy zostaly ocenione
bariery wejScia na rynek wtasciwy. OFT stwierdzil, ze od uczestnikoéw kon-
centracji poza informacja o tym, ze bariery wejScia sa niskie, nie uzyskal
dowoddw na to, ze wejScie na rynek nastapi w wystarczajacym zakresie oraz
odpowiednio szybko, a takze, iz jest prawdopodobne?’. Konsekwentnie OFT
stwierdzit, ze koncentracja doprowadzilaby do wystapienia nieskoordyno-
wanych skutkow rynkowych. Podkreslit, iz nie sa ich w stanie zniwelowaé
ani nadmierne moce produkcyjne znajdujace si¢ obecnie na rynku, ani
potencjalni zagraniczni importerzy cementu.

6.3.1.2. Koncentracja Kingspan Grouop/CRH Insulation Europe

Kolejnym przyktadem koncentracji dokonanej na rynku, ktorego zakres
produktowy wyznaczaja produkty homogeniczne, byta zamierzona koncen-
tracja pomiedzy Kingspan Group plc oraz CRH Insulation Europe, ana-
lizowana przez OFT w roku 201130, W tym przypadku zakres produktowy
dotyczyt produkcji pianki izolacyjnej (PIR foam insulation). W ocenie skut-
koéw nieskoordynowanych zamierzonej koncentracji organ antymonopolowy
wydajacy przedmiotowa decyzj¢ przeprowadzil analiz¢ skupiajaca si¢ na
nastgpujacych elementach:

Udziale rynkowym (liczonym przez podaz — supply) uczestnikow kon-
centracji wynoszacym pomiedzy 35-45%, spowodowanym wzrostem o ok.
10-20%31. W rynku uczestniczyto ponadto trzech gtéwnych konkurentow.
Jego stopien koncentracji, liczony wskaznikiem HHI, wynositby po dokona-
niu koncentracji 2700 pkt, z przyrostem o 670 pkt. JednoczeSnie dostarczone
przez przedsigbiorcow informacje wskazywaly fluktuacje udzialéw rynko-
wych, ujawniajaca si¢ w systematycznym zwigkszaniu udziatow konkurentow
1 obnizaniu wskaznika koncentracji w ciagu ostatnich lat. Generalnie jednak
wielko$¢ udzialéw rynkowych uczestnikow koncentracji Swiadczyla, wedtug
wydajacego decyzje organu, o potencjalnym zagrozeniu konkurencji, do
ktorego dosztoby w wyniku skonsumowania zamierzonej transakcji32.

W drugiej kolejnosci organ antymonopolowy zwrdcit uwage na niskie
bariery zmiany dostawcy. Przeprowadzone ankiety wsréd konsumentow

)

9 Ibidem, pkt 234.

30 Decyzja Office of Fair Trading z 13.04.2011, nr ME/4807/10, w sprawie Kingspan Group
plc oraz CRH Insulation Europe.

31 Ibidem, pkt 27.

2 Ibidem, pkt. 32.

©
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1 konkurentow wskazywaly, ze wigkszoS¢ klientow jest zdolna do zmiany
dostawcy w przypadku wzrostu ceny produktu o 10%. OFT zbadal tez
bliskos¢ konkurencji pomiedzy laczacymi si¢ przedsigbiorcami. Dokonat
tego glownie na podstawie ankiet, w ktorych wigkszo$¢ konsumentoéw wska-
zala, ze taka konkurencja pomigdzy uczestnikami transakcji nie zachodzi.
Potwierdzily to takze dane dostarczone przez samych uczestnikow trans-
akcji, a poniewaz koncentracja miata miejsce na rynku przetargowym, to
wskazano, ze procent wzajemnej utraty kontraktow jest dla uczestnikOw
transakcji minimalny 33.

Nastepnie organ antymonopolowy podjal temat mocy produkcyjnych,
wskazujac, ze jesli udziat rynkowy byltby liczony wedtug nich, to uczestnicy
koncentracji posiadaliby 50-60% rynku. Rynek charakteryzowalby si¢ row-
niez wigkszym stopniem koncentracji’*. Natomiast gdyby wyliczy¢ udziat
w rynku samych niewykorzystanych mocy produkcyjnych, to wynidstby on
dla uczestnikéw koncentracji 60-80%3>. Wnioskodawca wskazal natomiast,
ze ilo§¢ niewykorzystanych mocy produkcyjnych pozostalych uczestnikow
rynku dwa razy przewyisza obecny popyt na towary produkowane przez
uczestnikéow koncentracji. Jego zdaniem homogeniczno$¢ oferowanych
produktow, niewykorzystane moce wytworcze oraz brak kosztow zmiany
dostawcy byly wystarczajace, by mitygowac jakikolwiek bodziec do ograni-
czenia produkcji lub podniesienia cen. Miato tak by¢, poniewaz konkurenci
mogliby w tatwy sposob zwigkszy¢ wtasng produkcje, powodujac odplyw
niezadowolonych konsumentéw potaczonego podmiotu36. Wnioskodawca
przedstawil takze zalozenie tzw. krytycznej niewykorzystanej mocy produk-
cyjnej (critical spare capacity). Takiej, ktora musi zosta¢ utrzymana przez
konkurentow w stosunku do produkcji sprzed dokonania koncentracji, by
ogranicza¢ mozliwo$¢ (optacalno$¢) obnizenia podazy lub podwyzszenia cen
przez przedsigbiorcg powstatego w wyniku transakcji?’. Kingspan wskazywat,
ze nawet, jeSli jeden z konkurentow zaprzestatby produkcji, to obecnie
niewykorzystywane moce produkcyjne moglyby z tatwoScia wyrownac nie-
dobor rynkowy. Ograniczato to presja konkurencyjna dziatania Kingspan
po przeprowadzeniu transakcji. OFT przyznal, ze bodziec do ogranicze-
nia produkcji po dokonaniu koncentracji przez Kingspan jest zalezny od
mocy produkcyjnych jego konkurentéw. MozliwoS¢ zmiany dostawcy przez
konsumentOow jest natomiast ograniczona tylko do zdolnoSci konkurentow

3 Ibidem, pkt 36/37.
34 Ibidem, pkt 38.

3% Ibidem.

36 Ibidem, pkt 41.

37 Ibidem, pkt 42.
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do zwigkszenia produkcji®®. Jednoczes$nie organ antymonopolowy wskazal,
ze zwigkszenie mocy produkcyjnych wymaga kosztow i czasu (wyksztalcenie
personelu, koszty pracownicze, dostarczenie surowcdw do produkeji), ktory
wyniesie od 3 do 6 miesigcy.

Wydajac decyzje, gtownie na podstawie analizy wielkoSci niewykorzysta-
nych mocy produkcyjnych na rynku, liczby konkurentow i tatwosci zmiany
dostawcy, organ antymonopolowy stwierdzit, ze koncentracja nie doprowadzi
do powstania skutkow nieskoordynowanych, pomimo ukonstytuowania si¢
wysokich udziatéw rynkowych39.

6.3.2. Praktyka orzecznicza sadéw USA

6.3.2.1. Sprawa Stany Zjednoczone przeciwko International Paper Company

Wyrok United States District Court for the District of Columbia dotyczyt
zamierzonej koncentracji pomigdzy International Paper Company a Temple-
-Inland, producentami kartonu na terytorium USA. Koncentracja zostata
dopuszczona po natozeniu na jej uczestnikOw strukturalnych Srodkoéw zarad-
czych?0,

W pierwszej kolejnosci podczas prowadzonego badania zwrocono uwage
na udzialy rynkowe uczestnikow koncentracji, ktére po skonsumowaniu
transakcji wyniostyby 37%, wynikajac z przyrostu o 11%. Czterej najwieksi
gracze rynkowi posiadaliby 74% udziatu w rynku wtasciwym, na ktorym ujaw-
nilyby si¢ skutki zamierzonej transakcji*!. W drugiej kolejnosci uwzgledniony
zostal takze wskaznik koncentracji rynku HHI, ktory w wyniku dokonania
zamierzonej transakcji wzrdstby o 605 pkt., do poziomu 2025 pkt.

Co jednak najwazniejsze, orzekajacy o zgodzie na dokonanie koncentra-
cji, po spetnieniu natozonych warunkow, sad stwierdzil, ze przemyst wytwor-
stwa kartondéw ujawnia bliski stosunek pomiedzy cena produktu a poziomem
produkcji calego sektora. Stosunek materializowal si¢ w ten sposob, ze
jesli poziom produkcji wzrasta, to cena rynkowa maleje, a jesli poziom
produkcji spada, to cena rynkowa wzrasta ceteris paribus*?. Z. tego powodu
cena rynkowa moze wzrosnaé, jezeli dla jednego z uczestnikow koncentracji
oplacalne okaze si¢ zmniejszenie poziomu produkcji. Niezb¢dnym bodzcem

38 Ibidem, pkt 46.

39 Ibidem, pkt 58.

40 Orzeczenie United States District Court for the District of Columbia, z 3.5.2012,
w sprawie United States v. International Paper Company and Temple-Inland Inc.

41 Ibidem, s. 5.

42 Jbidem, s. 6
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do obnizenia produkcji jest wielkoS¢ udzialu rynkowego przedsigbiorcy. Im
jest on wigkszy, tym zmniejszenie produkcji bedzie miato wigkszy zakres
i zwigksza si¢ przychody dzigki wyzszej cenie produktu?.

Dodatkowo orzekajacy sad stwierdzil brak mozliwoSci zwi¢kszenia pro-
dukcji przez konkurentéw, co wedlug powoda w gtoéwnej mierze generowato
mozliwo$¢ ograniczenia antykonkurencyjnych skutkdw koncentracji*t. Opta-
calno$¢ obnizenia produkcji wzmagata réwniez mate prawdopodobiefistwo
nowych wejS¢ na rynek, ktore nie bylyby odpowiednio szybkie i wystar-
czajace. WejScia napotkalyby istotne bariery, takie jak inwestycje w nowe
wytwornie, uzyskanie odpowiednich pozwolen Srodowiskowych czy wpro-
wadzenie systemu dystrybucji w czasie odpowiednio szybkim, by zapobiec
ujawnieniu si¢ antykonkurencyjnych skutkéw rynkowych. Pozwani, wedtug
orzekajacego sadu, nie wskazali takze efektywnoSci, ktore bylyby charak-
terystyczne dla planowanej transakcji (merger specific).

Podsumowujac, analiza przeprowadzona przez orzekajacy sad dotyczyta:
ksztaltowania si¢ udzialéw rynkowych, poziomow produkcji, mozliwosci
odpowiedzi strony podazowej na wzrost cen oraz czynnikdw wyrOwnawczych
— mozliwoSci nowych wejS¢ oraz mozliwoSci powstania korzySci efektyw-
noSciowych przewazajacych skutki antykonkurencyjne. Zgoda na dokona-
nie koncentracji kreujacej skutki antykonkurencyjne w postaci powstania
przedsigbiorcy posiadajacego unilateralng sile rynkowa, zostala natomiast
udzielona po zaproponowaniu warunkOow strukturalnych, tj. sprzedazy jednej
z wytworni. Mialo to wplyna¢ na zniwelowanie bodzca do obnizenia pro-
dukcji, zapobiegajac jego oplacalnoSci przez transfer mocy produkcyjnych
do konkurentow4.

6.3.2.2. Sprawa Stany Zjednoczone przeciwko Altivity Packaging

W roku 2008 wydany zostat wyrok United States District Court for the
District of Columbia w sprawie United States przeciwko Altivity Packaging llc
and Graphic Packaging International inc. Dotyczyt on warunkowej zgody na
dokonanie zamierzonej koncentracji przedsigbiorcow, ktorej skutki antykon-
kurencyjne ujawnialy si¢ na rynku recyklingowanych kartonéw powlekanych
(coated recycled boxboards)?*o.

43 Ibidem, s 7.

44 Ibidem, s. 8.

45 Ibidem, s. 10.

46 United States District Court for the District of Columbia, sprawa United States v. Altivity
Packaging LLC and Graphic Packaging International Inc. competitive impact statement.
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Analiza pozwala na stwierdzenie, ze orzekajacy sad przebadal: udziat
rynkowy, koszty produkcji, obecne i historyczne moce produkcyjne, obecne
1 historyczne ceny oraz historyczny i przyszly popyt, a takze jego elastycznosc.

W pierwszej kolejnoSci pod uwage wzigte zostaly udzialy rynkowe tacza-
cych si¢ przedsigbiorcow, wynoszace w tym przypadku 42%, w sytuacji ryn-
kowej, w ktorej trzech najwigkszych graczy rynkowych w sumie osiagato
udzial 86%%7. Wskaznik koncentracji HHI wyniostby 2745 pkt. po wzroScie
o 788 pkt. Koncentracja dotyczyla takze zmniejszenia liczby graczy rynko-
wych z 4 do 3.

Podczas prowadzonego post¢powania powod wskazywat w duzej mierze
argumenty Swiadczace o tym, ze rynek, na ktory zamierzona koncentracja
miala wywrze¢ wplyw, juz operowat na wysokich mocach produkcyjnych.
Podobnie jak w sprawie United States v. International Paper Company and
Temple-Inland Inc. orzekajacy sad wskazal, ze im wyzszy udziat rynkowy, tym
wigkszy bodziec do podniesienia ceny*8. Zalozenie to byto kwestiag domi-
nujaca w prowadzonym badaniu. W aspekcie pozostatych czynnikow pod-
kreSlone zostalo za$, ze nie istnieje mozliwos¢ zwiekszenia produkcji przez
konkurentéw czy niskiego importu. Bariery wejScia sprawialy natomiast, ze
wejscie jest kosztowne i1 czasochonne. Zastosowany Srodek zaradczy miat
niwelowac bodziec do ograniczenia produkcji przez oddanie odpowiedniej
czedci mocy produkcyjnych w rgce konkurentow*.

6.3.2.3. Sprawa Stany Zjednoczone przeciwko Georgia Pacific Corporation

Orzeczenie United States District Court for the District of Columbia
w sprawie United States przeciwko Georgia-Pacific Corporation i Fort James
Corporation®? dotyczyto zamierzonej koncentracji przedsigbiorcéw na rynku
papieru higienicznego w USA.

Skutki antykonkurencyjne koncentracji, ktore powdd okreslit jako mozliwosé
uzywania sily rynkowej przez obnizenie podazy, prowadzace do podniesienia
cen, zostaly zdefiniowane na podstawie nast¢pujacych zalozen. Udziat rynkowy
przedsigbiorcoOw uczestniczacych w koncentracji, liczony na podstawie mocy
produkcyjnych, wynosit 11% 1 25%. Udziat przedsigbiorcy powstatego w wyniku

47 Ibidem, s. 6.

48 Ibidem.

49 Ibidem, s. 9.

50 Orzeczenie United States District Court for the District of Columbia w sprawie United
States v. Georgia-Pacific Corporation and Fort James Corporation, competitive impact
statement.
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jej dokonania wyniostby wiec 36%51. Zdaniem powoda, taki wzrost w kontro-
lowaniu mocy produkcyjnych catego rynku sprawitby, ze optacalne dla nowo
powstalego przedsigbiorcy staloby si¢ czerpanie korzySci z podniesionych cen.
Jednoczesnie zaznaczono, ze wysokoS¢ udziatu rynkowego co prawda w innych
przypadkach moglaby by¢ niewystarczajaca dla orzeczenia o negatywnych skut-
kach dla konkurencji, ale w tym przypadku nalezato wzia¢ pod uwagg trzy inne
czynniki rynkowe. Po pierwsze, nieelastyczny popyt na produkty oferowane na
badanym rynku wtasciwym. Po drugie, fakt, ze producenci operuja na bliskich
maksimum mocach produkeyjnych. Praktycznie bowiem nie istnialy, niewyko-
rzystane moce wytworcze (spare capacity), ktore mozna by szybko przenies¢
na rynek w celu obnizenia ogélnej ceny rynkowej’2. Po trzecie, zamierzona
koncentracja negatywnie wplywala rowniez na strukturg i poziom koncentracji
rynku wlasciwego, prowadzac do zmniejszenia liczby graczy rynkowych z 3 do 2.
Dodatkowo na badanym rynku wtaSciwym uczestnicy koncentracji byli dwoma
najwiekszymi podmiotami, liczac ich udzialy w sprzedazy, posiadali bowiem
23% i 43% udzialu rynkowego, dajacego w sumie 66% udziatu po dokonaniu
koncentracji. Wskazano rowniez na brak prawdopodobienistwa nowego wejscia
na rynek, w szczeg6lnosci z powodu wysokich nakfadow kapitalowych, okresu
skutecznego wejscia (wynosiltby ok. 2 lat), a takze wdrozenia nowego systemu
dystrybucji®3.

6.3.2.4. Sprawa Stany Zjednoczone przeciwko Abitibi Consolidated

Orzeczenie United States District Court for the District of Columbia
w sprawie United States przeciwko Abitibi — Consolidated inc. i Bowater
Incorporated jest kolejnym przyktadem koncentracji na rynku produktow
homogenicznych, ktoremu sprzeciwil si¢ DOJ.

Zamierzona koncentracja dotyczyta dwoch najwigkszych przedsigbiorcow
na rynku papieru gazetowego w USA>4. Ich udzialy rynkowe wynosily 25%
oraz 16%, co po dokonaniu koncentracji pozwoliloby na osiagni¢cie udziatu
(w mocach produkcyjnych) ok. 40% rynku>>.

Organ antymonopolowy zauwazyl takze zmniejszajacy si¢ popyt na ofe-
rowany produkt, co powodowato m.in. zamykanie wytwOrni przez poszcze-
g0lnych graczy rynkowych. W jego ocenie spadek popytu i zwigzany z tym

51 Ibidem, s 7.

52 [bidem.

53 Ibidem, s. 6.

54 Orzeczenie United States District Court for the District of Columbia w sprawie United
States v. Abitibi — Consolidated inc. and Bowater Incorporated.

55 Ibidem, s. 6.
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nadmiar mocy produkcyjnych spowodowalby, ze uczestnicy koncentracji
chcieliby zamkna¢ kolejne wytwornie po dokonaniu transakcji. Zwigzane
z tym obnizenie poziomu podazy wplyngtoby natomiast na wzrost cen.

W przypadku niedokonania koncentracji, zaden z jej uczestnikOw nie
posiadalby z kolei bodZca do podniesienia ceny rynkowej przez obnizenie
wlasnej produkcji®®. Tak jak w pozostalych sprawach poddanych niniejszemu
badaniu, DOJ stwierdzit, ze kontrolowanie wiekszej iloSci mocy produkcyj-
nych kreuje bodziec do oplacalnego obniZenia wlasnej produkcji. W tym
przypadku zastosowany przez DOJ zostal Closing Capacity Model>’. Jako
czynniki wyrOwnawcze istotnego ostabienia konkurencji przez powstanie sily
rynkowej, DOJ poddat analizie mozliwoS¢ nowych wejS¢ na rynek wlasciwy.
Wskazal na brak prawdopodobienstwa nowego wejscia, a takze wprowadze-
nia na rynek nowych mocy produkcyjnych przez istniejacych konkurentow.

Warte uwagi jest takze to, ze podajac powody nalozenia Srodka zarad-
czego, ktory zobowiazywal do sprzedazy czg¢Sci wytwornie, DOJ po raz
kolejny wskazal, Ze obnizy to moce produkcyjne ponizej poziomu, z kté-
rego przedsiebiorca moglby osiagna¢ zysk przez samodzielne strategiczne
ograniczenie produkcji‘s.

6.3.3. Praktyka decyzyjna Komisji Europejskiej

6.3.3.1. Koncentracja UPM/Myllykovski and Rhein Paper

W praktyce decyzyjnej Komisji Europejskiej warta uwagi jest wydana
w roku 2011 decyzja w sprawie przejecia UMP-Kymmene Corporation grupy
Myllykoski (Myllykoski Corporation oraz Rhein Papier GMBH). Przed-
sigbiorcy byli aktywni w sektorze produkcji papieru prasowego.

Zamierzona koncentracja powodowala wystgpienie obaw co do jej
wyplywu na rynek papieru magazynowego, w szczegolnosci jednego z seg-
mentdw rynku, tzw. papieru SC (papier superkalandrowany)®. W pierwszej
kolejnoséci Komisja wskazala, ze na rynku papieru prasowego skupiajacego

56 Ibidem.

57 Zobacz: United States District Court for the District of Columbia, Declaration of
Nicholas Hill CASE NO. 1:07-cv-01912 (RMC). Dostepne na: http://www.justice.gov/
file/483251/download.

58 Jbidem, s. 9.

59 Decyzja Komisji Europejskiej z 13.07.2011, w sprawie nr COMP/M.6101, UMP/Myllykoski
i Rhein Papier dostgpna na: http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/
m6101_20110713_20682_2274832_EN.pdf.

60 Ibidem, pkt 96.
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wszystkie segmenty uczestnicy koncentracji uzyskaliby taczny udzial w wyso-
koSci od 40-50%©5!. Natomiast w segmencie papieru SC (i jego podseg-
mentach) udziat ten wynositby az 50-60%, a w niektorych podsegmentach
nawet 60-70%°2. Udzial istotnych konkurentéw wynosit ok. 20-30%, 5-10%,
10-20% oraz 0-5%%3. Pomniejszenie udziatu uczestnikéw transakcji do ok.
40-50% nastgpowalo natomiast po dodaniu do tak wskazanego zakresu
produktowego nowego rodzaju papieru (SC-B equivalent), doprowadzajac
jednoczesnie do wzrostu udzialow najistotniejszych konkurentow. Komisja
Europejska nie przyznata jednak tym czynnikom decydujacego wplywu na
wynik analizy skutkow zamierzonej koncentracji.

Przeprowadzone badanie skupito si¢ na charakterystyce dziatania analizowa-
nego sektora produkcji. Badanie wykazalo, ze produkcja papieru jest sektorem
wyjatkowo chtonnym kapitatowo, w ktorym uzywanie mocy produkcyjnych jest
istotnym determinantem opfacalnoSci produkcji. Wnioskodawca wskazat, ze
producenci nie sa w stanie prowadzi¢ optacalnej produkeji ponizej 90-100%
stopnia wykorzystania mocy wytworczych, co powoduje pozostawanie znacznych
nadwyzek produkcyjnych®. W zwiazku z tym uznano, ze przy takiej charak-
terystyce produkcji, poziom wykorzystania mocy produkcyjnych, jak i wolne
moce produkcyjne konkurentdw, beda szczegolnie wazne dla oceny mozliwosci
posiadania sity rynkowej przez przedsigbiorcOw uczestniczacych w zamierzone;j
koncentracji. Komisja przeprowadzifa takze badanie prognozowanego popytu,
ustalajac, ze przez nastgpne lata bedzie si¢ on podwyzszal lub pozostanie na
poziomie stabilnym. Przeprowadzone badania rynku potwierdzily tez wezesniej-
sze stanowisko wnioskodawcy, ze stopieni wykorzystania mocy produkcyjnych
przez konkurentéw osiaga od 90-100%°. Niewykorzystane moce produk-
cyjne konkurentow wynosily okoto 10% mocy produkcyjnych kazdego z nich,
co zostalo uznane przez Komisj¢ za znaczace®. Dodatkowo Komisja wzigla
pod uwage mozliwosci produkcyjne tzw. papieru SC-B equivalent, a takze
zwigzane z tym inwestycje, ktore rOwniez w sposob istotny moglyby ograniczy¢
mozliwo$¢ podniesienia cen po dokonaniu koncentracji.

W takiej sytuacji, gtownie z powodu nadwyzek produkcyjnych, nie
mozna byloby doprowadzi¢ zarowno do bezpoSredniego podniesienia cen
dla catego rynku, jak i ograniczenia produkcji przez przedsigbiorce powsta-
tego w wyniku zamierzonej koncentracji.

61 Ibidem, pkt 100.
62 Ibidem, pkt 108.
03 Jbidem.

64 Ibidem, pkt 121.
5 Ibidem, pkt 30.
66 Ibidem, pkt 143.
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6.3.3.2. Koncentracja HOLCIM/CEMEX WEST

Zamierzona koncentracja przedsigbiorcow HOLCIM Beteilingungs oraz
Cemex West dotyczyla podmiotow, ktorych dziatalnoS$¢ gospodarcza skupia
si¢ na produkcji cementu oraz materialéw budowlanych®’. Komisja w niniej-
szej sprawie dokonata m.in. badania wplywu zamierzone] koncentracji na
rynek produkcji cementu szarego w obszarach geograficznych 150 oraz
250 km od cementowni nalezacych do uczestnikow koncentracji.

W pierwszej kolejnosci Komisja dokonata analizy wplywu koncentracji
na rynek cementu szarego w obszarze 150 km od cementowni nalezgcych
do uczestnikow zamierzonej koncentracji. Pierwszym elementem analizy
byl wspOlny udzial rynkowy uczestnikow transakcji, ktory wynositby w tym
przypadku pomiedzy 10-20% (liczony w sprzedazy). Pozostali gracze ryn-
kowi posiadali udzialy rynkowe o podobnej wielkosci®. Podobna sytuacja
(udzial ok. 20-30%) miata miejsce na obszarze 250 km od cementowni®.
Prowadzac w ramach analizy skutkOw zamierzonej koncentracji badanie
rynku, Komisja zwrdcita uwage, ze wigkszoS¢ odpowiedzi konsumentow
na zadane pytania skfanialo si¢ ku ocenie istnienia skutecznej konkurencji
po dokonaniu zamierzonej koncentracji’0. Podobne odpowiedzi znalazly
sic w ankietach adresowanych do konkurentéw, a takze w dokumentach
wewngetrznych uczestnikow koncentracji’l. Wplyw na tre$¢ wydanej decyzji
miatla takze historia ostatnich skutecznych wejS¢ na rynek, jak tez ekspertyza
ekonomiczna przedstawiona przez uczestnikOw koncentracji, potwierdzajaca
brak mozliwos¢ unilateralnego podniesienia cen w tak uksztattowanym Sro-
dowisku ekonomicznym?72,

6.3.3.3. Koncentracja EDF/British Energy

Podczas badania skutkdéw rynkowych zamierzonej koncentracji pomiedzy
Electricite de France a British Energy, na rynku obrotu hurtowego ener-
gia elektryczna, Komisja w pierwszej kolejnoSci poddata analizie udziaty
w rynku. Dla uczestnikow koncentracji wynosily one pomig¢dzy 20-30%,
zarOwno w mocach produkcyjnych, jak i sprzedazy. Przyrost udziatow, jaki

67 Decyzja Komisji Europejskiej z 5.04.2014, w sprawie nr COMP/M.7009, Holcim/Cemex
West.

68 Ibidem, pkt 106.

9 Ibidem, pkt 107.

70 Ibidem, pkt 108.

7t Ibidem, pkt 109.

72 Ibidem, pkt 113.
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uksztaltowalaby zamierzona transakcja, wynosit ok. 5-10%73. Struktura
rynku przedstawiala si¢ natomiast w ten sposob, ze trzech przedsigbior-
cOw posiadalo udziaty w wielkosci 10-20%, natomiast pozostalych czterech
przedsigbiorcéw udzialy w wielkoSci ok. 5-10 oraz 0-5%74. Chociaz same
udzialy, jako nieznacznie wysokie, nie wzbudzaly obaw organu antymono-
polowego, to Komisja wskazata, ze poszczegolne horyzontalne oraz werty-
kalne aspekty rynku energii elektrycznej powinny zosta¢ poddane bardziej
szczegOtowemu badaniu.

Komisja dokonala analizy mozliwoSci wstrzymania mocy produkcyjnych
prowadzacej do wzrostu cen rynkowych”. Stwierdzita, ze uczestnicy kon-
centracji, w przedstawionym na etapie toczacego si¢ postepowania modelu
ekonomicznym, nie zdotali udowodni¢ braku zdolnosci do wplyniecia na
wysoko$¢é ceny rynkowej energii elektrycznej przez ograniczenie produk-
cji. Wrecz przeciwnie, moga oni w rezultacie takiego ograniczenia zna-
czaco wplynac¢ np. na wysokoS¢ cen. Analogiczne wskazanie dotyczylo takze
bodzcow do ograniczenia produkcji. Komisja wykazata tez, jak konkretnie
(w jakiej wielkoSci procentowej) podniesienie ceny rynkowej wplynie na
utrat¢ dobrobytu konsumentéw w przedziale rocznym (jaka utrate sumy pie-
ni¢znej poniosa konsumenci)’6. Organ bezpoSrednio odniost si¢ do konkret-
nych zalozen modelu ekonomicznego przedstawionego przez uczestnikow
zamierzonej koncentracji, okreSlajac i argumentujac, dlaczego nie przyznal
im racji. Wydajac decyzje, Komisja stwierdzita powstanie powaznych wat-
pliwosci (serious doubts) co do skutkéw zamierzonej koncentracji’’.

6.3.4. Praktyka decyzyjna Prezesa UOKiK

6.3.4.1. Koncentracja PGE/Energa

W zakresie powstania sity rynkowej przedsigbiorcy na rynku produktow
homogenicznych najtrafniejszym przyktadem, oddajacym podejScie Prezesa
UOKIK do oceny tego rodzaju operacji gospodarczych, jest decyzja zaka-
zujaca dokonania koncentracji pomiedzy Polska Grupa Energetyczng S.A.
(PGE) a Energa S.A. (Energa)’s.

73 Decyzja Komisji Europejskiej z 22.12.2008 nr COMP.M.5224, w sprawie EDF/British
Energy.

74 Ibidem, pkt 23.

75 Ibidem, pkt 25.

76 Ibidem, pkt 30-35.

71 Ibidem, pkt 37.

78 Decyzja Prezesa UOKIK Nr DKK 1/2012, w sprawie PGE/Energa.
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Sposob ustrukturyzowania analizy w tej decyzji Swiadczy o tym, ze Pre-
zes UOKIK preferuje prowadzenie w zasadzie wylacznie analizy poSrednie;j
opartej na zakreSleniu rynku wlasciwego oraz oceny jego struktury w ramach
tak wyznaczonych granic. Na tej podstawie Prezes UOKIK wyprowadza
wnioski co do istotnego ograniczenia konkurencji na rynku.

Co prawda w tresSci decyzji organ antymonopolowy wskazuje, ze to inten-
sywnos¢ ograniczenia konkurencji bedzie determinowata tres¢ rozstrzygniecia
organu antymonopolowego™, jednak na podstawie tresci samej decyzji trudno
jest dociec, jak owa intensywnoS¢ zostala zbadana. Inaczej mowiac, organ
nie przedstawil w niej (poza opisem struktury rynku) zadnych dowodéw eko-
nomicznych Swiadczacych o obnizeniu intensywnoSci konkurencji. Zamiast
tego w dalszej czeSci decyzji twierdzi, ze przy ocenie wplywu koncentracji na
wyznaczone rynki zasadniczq kwestig jest ich okreslenie w aspekcie geograficz-
nym”80, co juz wlasciwie przekresla pierwsze z wyzej cytowanych stwierdzen,
a sugeruje przeprowadzenie analizy opartej w caloSci nie tyle na badaniu
intensywnosci konkurencji, a struktury rynku wtasciwego. Trzeba tez miec
na uwadze, ze wigkszoS¢ wydanej decyzji zostata poswigcona doS¢ oczywi-
stemu, z punktu widzenia przedstawionej argumentacji (a takze stosowanych
metod wyznaczania), okresleniu zakresu geograficznego rynku wiasciwego.

Na pierwszym z dwoch rynkow, bedacych przedmiotem analizy, rynku
wytwarzania i wprowadzania do obrotu energii elektrycznej, organ anty-
monopolowy nie znalazt podstaw do wskazania, ze dokonanie zamierzonej
koncentracji istotnie ograniczy konkurencj¢. Prezes UOKIK ograniczyt si¢
w swoim badaniu do: (i) okreslenia udzialéw rynkowych uczestnikow zamie-
rzonej koncentracji, (ii) okreSlenia udzialéw rynkowych najwigkszych uczest-
nikéw koncentracji, (iii) stwierdzenia przekroczenia progu domniemania,
z ktorym uokik wiaze powstanie pozycji dominujacej, jednak przekroczenia
na tyle nieznacznego, ze generowany wzrost udziatu w rynku nie moze zostac¢
uznany za istotny. Na tym w zasadzie konfczy si¢ przeprowadzona przez
Prezesa UOKIK analiza skutkow zamierzonej koncentracji.

W tresci decyzji nie znajdziemy podstawy do okreSlenia udzialow ryn-
kowych przedsigbiorcow, co z punktu widzenia analizowanej wczeSniej
praktyki decyzyjnej innych organdw ma znaczenie kluczowe dla okreSlenia
skutkow rynkowych tej transakcji. Brakiem jest tez nieuwzglednienie mocy
wytworczych poszczegdlnych graczy rynkowych. Chociaz w decyzji mozna
odnalez¢ ogolne stwierdzenie, ze znaczna czes¢ mocy wytworczych w pol-

79 Ibidem, s. 51.
80 Ibidem.
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skim systemie elektroenergetycznym jest w duzym stopniu wyeksploatowana®l,
nie jest do konca jasne, czy w ogole poddano analizie to, w jakim stopniu
moce wytworcze moglyby zagrozi¢ potencjalnemu wzrostowi cen, pomijajac
kwesti¢ pytania o zastosowanie uksztattowanych ekonomicznych narzedzi
analizy bezpoSredniej. W takim wypadku (braku niewykorzystanych mocy
wytworczych) mozna watpi¢ w poprawnos¢ tezy rozstrzygnigcia. Ze wzgledu
na bardzo ograniczone dane w publicznie dostepnej wersji decyzji, trudno
jest jednak zaja¢ w tym aspekcie jednoznaczne stanowisko.

W przypadku drugiego z rynkoéw wilasciwych, majacych znaczenie dla
przedstawionego problemu badawczego, tj. rynku sprzedazy detalicznej
energii elektrycznej, stwierdzono, ze skonsumowanie transakcji spowoduje
istotne ograniczenie konkurencji. Tutaj rOwniez analiza przeprowadzona
przez Prezesa UOKIK miata charakter typowej analizy poSredniej, ktorej
sktadnikami byly: (i) udzial rynkowy uczestnikow koncentracji — znacznie
przekraczajacy prog domniemania podsiania pozycji dominujacej, (ii) udzialy
rynkowe konkurentdw, oraz (iii) fakt zniknigcia jednego z najwiekszych kon-
kurentow8?. Prezes UOKIK ponownie nie wyjasnit w tresci decyzji, na jakiej
podstawie obliczyl udziaty w rynku wtaSciwym.

W dalszej kolejnoSci organ ochrony konkurencji stwierdza jedynie, ze
koncentracja negatywnie wplynie na strukture tego rynku i w istotnym stop-
niu ograniczy odbiorcom (...) mozliwosc¢ wyboru dostawcy energii elektryczne.
W efekcie skutek tej koncentracji moze byc niekorzystny dla ksztaltowania
si¢ wskaznika zmiany sprzedawcy, bowiem ograniczona zostanie propozycja
ofertowa. Potwierdzeniem powyzszego moze by¢ dokonana przez URE ana-
liza migracji w zakresie zmiany sprzedawcy pomiedzy tymi spotkamis3. Prezes
UOKIK nie podejmuje si¢ wyjasnienia, czy na podstawie danych o migracji
mozna by stwierdzi¢, ze uczestnicy koncentracji sg bliskimi konkurentami
na wyznaczonym rynku wtasciwym. Nie podejmuje réwniez wyjasnienia,
jak ksztalttuje si¢ migracja pomiedzy uczestnikami koncentracji a innymi
graczami rynkowymi. Skupia si¢ na zawezeniu wyboru dla konsumentow.
Warto takze zwrdci¢ uwage, ze wydajac decyzje, Prezes UOKIK podkresla,
ze wsrdd odbiorcow detalicznych mozna wyr6zni¢ odbiorcow taryfowych,
ktorzy kupuja energie¢ na podstawie umowy sprzedazy po cenie zatwier-
dzonej przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki (ok. 25% catkowitej
iloSci energii sprzedanej odbiorcom krancowym). Organ nie wyjasnia, w jaki

81 Ibidem, s. 9.
82 Ibidem, s. 54.
83 Ibidem, s 55.
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sposob koncentracja wplynelaby na mozliwoS¢ podwyzszenia tak zatwier-
dzanych cen energii®*.

W mojej ocenie, majac na uwadze dos¢ lakoniczne stwierdzenia co do
prowadzenia badania skutkow rynkowych niniejszej koncentracji, Prezes
UOKIK odbiegt od oceny transakcji w Swietle ekonomicznie uzasadnionych
mozliwos$¢ ograniczenia konkurencji na obydwu badanych rynkach. Przepro-
wadzone badanie jest raczej niepelng analiza struktury rynku wtaSciwego,
anizeli analiza skutkéw rynkowych transakcji.

6.4. Whnioski

Podsumowujac przeprowadzone badanie, nalezy wskaza¢ nastg¢pujace
aspekty analizy skutkow jednostronnych koncentracji horyzontalnych na
rynkach produktow homogenicznych.

W pierwszej kolejnoSci organy ochrony konkurencji dokonujg oblicze-
nia udzialow rynkowych przedsigbiorcOw uczestniczacych w zamierzonej
koncentracji. Udzialy te maja bardzo duze znaczenie dla wyniku oceny jej
skutkéw rynkowych. Bierze si¢ to giownie z faktu wigkszej optacalnosci
obnizenia podazy przez przedsigbiorcow obstugujacych przewazajaca czeSci
konsumentéw na rynku. Uwaza si¢ bowiem, Ze cena na tego rodzaju rynku
jest zalezna od poziomu produkcji. Na podstawie przeprowadzonego badania
postulowa¢ mozna obliczanie udzialow w rynku na podstawie dostepnych
mocy produkcyjnych jego uczestnikow.

Jednoczesnie, chociaz udzial uczestnikow koncentracji w rynku oraz alter-
natywnie poziom koncentracji sa wazne dla koncowego wyniku badania,
to nie przesadzaja o nim samodzielnie i bezwzglednie. Sa one przestanka
dalszego badania zasadnoSci interwencji w procesy zmian strukturalnych
w gospodarce.

W drugiej kolejnosci bierze si¢ pod uwage udzialy w rynku konkuren-
tow, jako ewentualng przeciwwage rynkowa dla pofaczonego podmiotu. Nie
nalezy jednak wykluczaé catkowicie mozliwoSci badania innych czynnikow
analizy poSrednie;j.

Jako trzeci i zarazem kluczowy element analizy nalezy wyr6zni¢ ocene
mocy produkcyjnych rynku, na ktéry zamierzona koncentracja ma wywrze¢
wplyw. Spowodowane jest to wspomniang wyzej korelacja pomigdzy pozio-
mem produkcji a cenami produktéw, charakterystyczng dla tego rodzaju
rynkow wilasciwych. W wigkszosci przypadkow organy ochrony konkurencji

84 Ibidem, s. 39.
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badaja, jaki jest stopien wykorzystania mocy produkcyjnych przez wszystkich
graczy rynkowych. W szczeg6lnosci, jak duze sa moce, ktore konkurenci
moga uruchomi¢ w przypadku podwyzszenia ceny przez uczestnikow kon-
centracji w wyniku ograniczenia produkcji. Uruchomienie niewykorzystanych
mocy produkcyjnych, jesli pozwoli na uzyskanie popytu konsumentow, ktorzy
beda chcieli zmieni¢ dostawce, jako element presji konkurencyjnej bedzie
czynnikiem eliminujacym mozliwoS¢ podniesienia cen ex ante. Kluczowym
elementem analizy jest wigc zdolnoS¢ odpowiedzi strony podazowej rynku
na ograniczenie produkcji przez uczestnikOw koncentracji. Elementem
analizy moze by¢ takze uksztaltowanie popytu i prognoza jego wzrostu
w najblizszych latach.

Ta cze$¢ prowadzonego badania w duzej mierze powinna byé prowadzona
jako analiza bezpoSrednia skutkow zamierzonej koncentracji, tj. oparta na
doktadnej analizie ekonomicznej, sytuacji rynkowej przed i po dokonaniu
koncentracji — przyktadowo na podstawie stosowanego w USA Capcity Clo-
sure Model. W tym zakresie nalezy postulowa¢ o zmian¢ prowadzonych
analiz zamierzonych koncentracji przedsigbiorcow przez Prezesa UOKIK.
Obecnie organ kieruje si¢ bowiem glownie geograficznym zakresem rynku
wlasciwego, przyznajac kluczowe znaczenie udzialom rynkowym przed-
sigbiorcOw uczestniczacych w koncentracji, kosztem analizy mocy pro-
dukcyjnych. Rowniez takie podejScie, podobnie jak w przypadku rynkow
produktow zréznicowanych, moze nie do konca odpowiada¢ glownemu
celowi stawianemu przed prawem ochrony konkurencji w Polsce i przez
to czyni€ nadzor nad zamierzonymi koncentracjami przedsi¢biorcOw mniej
efektywnym. Przyktadowo wskazywanie na ograniczenie propozycji oferto-
wych jako gtowny negatywny skutek koncentracji odpowiada bardziej zalo-
zeniom szkoly fryburskiej, niz zatozeniu ochrony dobrobytu konsumentow.
Moze zatem prowadzi¢ do rozstrzygnie¢ sprzecznych z celem uokik, a wigc
obarczonych ryzykiem sprzecznosci z zasada proporcjonalnosci.

W niektorych przypadkach organy antymonopolowe badaja takze bli-
skos¢ konkurencji pomigdzy uczestnikami zamierzonej transakcji. Biorac pod
uwage aspekty ekonomicznej charakterystyki produktow homogenicznych,
nie wydaje si¢ jednak, by byl to czynnik decydujacy o wyniku prowadzo-
nego badania.

W dalszej kolejnoSci organy ochrony konkurencji sprawdzaja takze moz-
liwoS¢ wystapienia innych czynnikow wyrownawczych mozliwoSci podniesie-
nia cen przez uczestnikOw koncentracji, tj. mozliwosci nowych wejsc, sife
odbiorcow czy tez efektywnosSci pochodzace z zamierzonej koncentracji.

W mojej ocenie nalezy postulowa¢ prowadzenie badania o wskaza-
nej wyzej strukturze w kazdym przypadku przez Prezesa UOKIK - jako
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weryfikacji podstawowych elementéw oceny skutkow rynkowych zamie-
rzonych koncentracji przedsigbiorcow, na rynku produktéw jednorodnych.
Wprowadzenie stosowania wyzej wskazanych analiz do praktyki polskiego
organu ochrony konkurencji byloby zgodne z zasada prawdy obiektyw-
nej (art. 7 KPA), jak i zasady poglebiania zaufania obywateli do Pafstwa
(art. 8 KPA). Jest to konieczne w celu wlaSciwego zastosowania przepi-
sow uokik, jak i wydawania proporcjonalnych rozstrzygni¢¢ przez Prezesa
UOKIK.

Nalezy wskaza¢, ze na rynkach produktow homogenicznych metody
posredniej oraz bezpoSredniej oceny skutkow zamierzonych koncentracji
przedsigbiorcow s3a komplementarne. Dopiero ich spOjne zastosowanie
decyduje o wyniku prowadzonego badania.

Kluczowe dla stwierdzenia skutkéw antykonkurencyjnych jest jednak
przeprowadzenie badania metoda analizy bezposredniej, dotyczacego mocy
produkcyjnych mozliwych do uzycia na rynku, a takze zwigzanej z nimi
oplacalnoSci ograniczenia produkcji przez uczestnikow transakcji.



Rozdziat 7.

Horyzontalne koncentracje przedsiebiorcow
na rynkach przetargowych

7.1. Rynek przetargowy - zatozenia ekonomiczne i polityka organéw
ochrony konkurencji

Rynek przetargowy jest rynkiem, na ktérym do wylonienia partnera
gospodarczego dochodzi w wyniku przetargu oglaszanego przez zamawia-
jacego. Poszukujac doktadnej definicji rynku przetargowego, nalezy zwrocié
uwage na przedstawione przez D. Pattersona oraz C. Shapiro przestanki
jego istnienia (nazywanego takze idealnym rynkiem przetargowym):

(i) przetargi maja miejsce rzadko (kazdy przetarg jest tak naprawde nowym
konkursem);

(i1) warto$¢ kazdego kontraktu jest znaczaca dla skiadajacych oferty (tzw.
lumpy competition);

(iii) caly kontrakt jest przeznaczony jedynie dla wygrywajacego przetarg
(tzw. winner-takes-all principle)!.

W doktrynie mozna odnalez¢ dodatkowe przestanki, ktorych spetnienie
Swiadczy o zakwalifikowaniu danego rynku do kategorii rynkow przetargo-
wych: (i) mozliwos$¢ fatwego wejscia na rynek, (ii) skladajacy oferty maja
Swiadomos¢ ze wybor kontrahenta odbywa si¢ w ramach przetargu?.

W praktyce nie wszystkie (a nawet zadna) z tych przestanek muszg by¢
jednak spetnione, by rynek zostal zakwalifikowany jako rynek przetargowy
na potrzeby post¢gpowania antymonopolowego3. Wydaje si¢ wigc, ze rynkiem
przetargowym mozna nazwac po prostu taki rynek, na ktérym do wyboru
kontrahenta dochodzi w wyniku przetargu.

I D. Patterson, C. Shapiro, Trans-Atlantic Divergence in GE/Honeywell: Causes and Lessons,
Antitrust Magazine, 2001.

2 P. Klemperer, Competition Policy in Auctions and “Bidding Markets”, w: Handbook of
Antitrust Economics, ed. P. Buccirossi, MIT Press, Cambridge, MA, USA.

3 Ibidem.
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W sytuacji rynku przetargowego konkurencja pomigdzy przedsigbior-
cami odbywa si¢ nie tyle na samym rynku (competition on the market),
co na etapie przetargu, o czgsto caly rynek wlasciwy (competition for the
market)*. Dlatego tez to nie udzialy w rynku osiggane po wygranym prze-
targu, a zdolno$¢ do przedlozenia oferty jest czynnikiem majacym istotne
znaczenie dla posiadania sity rynkowej.

Komisja wskazuje w jednej z decyzji, ze na rynku przetargowym z powodu
tzw. lumpy competition udzialy rynkowe Swiadcza jedynie o aktywnoSci
wygrywajacych przetargi, ale nie pokazuja np., ilu aktywnych konkuren-
tow naktadajacych presje konkurencyjng na wygrywajacego przedsigbiorce
uczestniczylo w danym przetargu®.

Organy ochrony konkurencji USA zwracaja natomiast uwage, ze zanik
konkurencji pomi¢dzy dwoma przedsigbiorcami, niepozwalajacy na przeciw-
stawienie ich przeciwko sobie przez organizatora przetargu, moze powodowac,
ze organizator nie uzyska tak atrakcyjnych warunkow jak przed dokona-
niem koncentracji’. Taka sytuacja ma miejsce w szczeg6lnosci, jezeli przed
dokonaniem zamierzonej koncentracji jeden z jej uczestnikOw powodowat
np. oferowanie obnizonych cen przez innych przedsigbiorcow (tzw. runner-up).

Na rynku przetargowym ograniczone znaczenie nadaje si¢ wigc udziatlom
rynkowym. Prezes UOKIK stwierdza np., ze na takim rynku wigksze znacze-
nie ma liczba wiarygodnych dostawcow, zdolnych do zlozenia alternatywnych
ofert8. Analogicznie na ograniczona warto$¢ udzialéw rynkowych dla ana-
lizy koncentracji na rynkach przetargowych wskazuja wytyczne francuskiego
organu ochrony konkurencji?, jak i praktyka decyzyjna Komisjil?. Bunde-
skartellamt stwierdza za$ wprost, ze udzialy rynkowe w wielu przypadkach
nie maja wiele wspolnego z sita rynkowa na rynkach przetargowychll.

4 U. Schwalbe, D. Zimmer, Law and Economics in European Merger Control, OXFORD
University Press 2009, s. 137; zobacz tez: Bundeskartellamt, Guidance on Substantive
Merger Control, 29 marzec 2012, courtesy translation, pkt 35.

5 Ibidem.

6 Decyzja Komisji Europejskiej z 26.01.2002, w sprawie nr COMP/M.2694, Metronet/Infraco,
pkt 47.

7 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal Merger
Guidelines, sierpien 2010, s. 29.

8 Decyzja Prezesa UOKIK z 23.09.2003, nr DPI-62/2003, w sprawie Motorola/Prokom.

9 Authorite de la concurrence, Merger Control Guidelines, wersja angielska, pkt 358.

10 Decyzja Komisji z 3.04.2001, w sprawie nt COMP/M.2139, Bombardier | Adtranz; Decyzja
Komisji z 5 wrze$nia 2002 w sprawie nt COMP/M.2816, Ernst & Young | Andersen France.

11 Decyzja Bundeskartellamt z 15.05.2006, nr B5-185-05, w sprawue Von Roll Inova/Alstom,
pkt 40; Decyzja Bundeskartellamt z 15.11.2007, nr B1-190-07, w sprawie Faber/BAG/
AML, pkt. 971f.
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7.1.1. Praktyka decyzyjna Komisji Europejskiej

7.1.1.1. Koncentracja General Electric/Instrumentarium

W roku 2003 Komisja badata skutki rynkowe zamierzonej koncentracji
przedsigbiorcow General Electric Company (GE) oraz Instrumetarium
oyYJ2

(i) Rynek monitoréw operacyjnych

Rynkiem, ktéremu Komisja poswigcita najwigcej uwagi podczas oceny
skutkéw zamierzonej koncentracji, byl rynek monitorow operacyjnych!3.
Jest to jednoczes$nie rynek produktéw zroznicowanych, w szczegdlnosci ze
wzgledu na preferencje szpitali (ze wzgledu na specyfikacje technologiczne
wskazywane w poszczegOlnych przetargach).

W pierwszej kolejnosci Komisja dokonata analizy udzialéw rynkowych,
jakie zostang osiaggni¢te przez przedsigbiorce powstalego w wyniku doko-
nania zamierzonej koncentracji. Udzialy te na terytorium EOG wyniostyby
65-70%, a nawet wiecej w niektdrych panstwach cztonkowskich Unii Euro-
pejskiej (do ponad 90%). Komisja wzigta pod uwage takze udzialy rynkowe
aktualnych konkurentow.

Kluczowe dla prowadzonego badania stalo si¢ jednak przeprowadzenie
badania bliskoSci konkurencji pomiedzy uczestnikami zamierzonej koncen-
tracji przedsigbiorcow. Analizowane w tym celu dane dotyczyly 3355 prze-
targow, do ktorych doszto w ciagu pieciu lat przed zgltoszeniem zamierzonej
koncentracji. Dane wskazywaly, ze uczestnicy zamierzonej transakcji spo-
tkali si¢ w ok. 50-60% przetargdw, nie napotykajac zadnego konkurenta
w 20-30% z nich oraz jednego konkurenta w 20-30% z nich. W 30-40%
z przetargbw uczestnicy koncentracji nie napotkali natomiast potencjal-
nie dwdch najwigkszych graczy rynkowych, tj. Phillips i Siemens!4. Wedlug
Komisji bylo to dowodem, ze zamierzona koncentracja doprowadzi do zre-
dukowania liczby istotnych graczy rynkowych z dwoch do jednego, w jednym
na trzy odbywajace si¢ na tym rynku przetargi.

Na istotnos$¢ konkurencji zachodzacej pomigdzy uczestnikami zamierzonej
koncentracji wskazywaly rowniez dane dostarczone przez Phillips. Wygrywat on
ok. 70-80% przetargéw, gdy zaden z uczestnikow koncentracji nie byt obecny
w postepowaniu, 50-60%, gdy obecny byt jeden z nich, a juz tylko 30-40%,

12 Decyzja Komisji Europejskiej z 2.09.2003, w sprawie nr COMP/M.3083, GE/
Instrumentarium.

13 Ibidem, pkt. 101 i nast.

14 Ibidem, 133.



Horyzontalne koncentracje przedsiebiorcow na rynkach przetargowych 249

gdy spotykat si¢ z konkurencja ze strony obydwu uczestnikow transakcji. W tym
ostatnim przypadku Phillips oferowal tez zdecydowanie niza ceng. Takie staty-
styki potwierdzily si¢ na rynkach geograficznych, ktore zostaly zakreSlone do
terytoriow poszczeg6lnych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej!s. Uczest-
nicy zamierzonej koncentracji przedstawili natomiast badanie wskazujace, iz
nie sa najblizszymi konkurentami, poniewaz nie wyst¢puja w wygranych przez
jednego z nich przetargach najczeSciej jako przedsigbiorcy oferujacy druga
najlepsza oferte (winn-loss analysis)'o. Komisja poddata takze analizie wplyw
uczestniczenia GE 1 Instrumentartium w tym samym przetargu na oferowana
przez nich ceng. Badanie wykazato przyktadowo, ze obecno$¢ Instrumentarium
w przetargach we Francji wplywa na nizsza cen¢ oferowana przez GE!7.

Po przeprowadzeniu badania bliskoSci konkurencji zachodzacej pomigdzy
uczestnikami transakcji oraz jej wplywu na konkurencj¢ rynkowa, Komisja
poddala analizie takze czynniki wyrownawcze. Odnoszac si¢ do mozliwosci
nowych wejs¢, wskazata ich mate prawdopodobienstwo ze wzgledu na bariery
wejScia, w tym bariery kapitatowe, jak i okres niezbedny na wykreowanie
nowych produktéw!8. Komisja dokonala takze badania wskazanej przez uczest-
nikow koncentracji wyrownawczej sily rynkowej, stwierdzajac jednak jej brak,
m.in. z powodu rozdrobnienia nabywcow!?. Konsekwentnie doszta do wniosku,
ze na pigciu z badanych rynkow panstw czlonkowskich Unii Europejskiej
zamierzona koncentracja doprowadzi do powstania pozycji dominujace;.

(i) Rynek monitoréw medycznych

Drugim z badanych rynkow, na ktory zamierzona koncentracja wywartaby
wplyw, byt rynek sprzedazy monitoréw medycznych (critical care monitors)?.
Wspolny udzial uczestnikdw zamierzonej koncentracji w rynku geograficz-
nym zakreSlonym do terytorium EOG wyni6stby ok. 20-30%, natomiast
w niektorych krajach udzial ten wynosit powyzej 40%. Komisja wskazata
takze na udzialy, jakie osiagali konkurenci uczestnikOw zamierzonej trans-
akcji, w tym w szczegOlnosci Phillips oraz Siemens.

Pomimo, wydawac by si¢ mogto, niskiego udzialu rynkowego, Komisja
przeprowadzita pelne badanie skutkOw zamierzonej koncentracji przed-
sigbiorcow. W pierwszej kolejnosci przeprowadzita badanie bliskoSci kon-

15 Ibidem, 135.

16 Jbidem, 142— 150.
17 Ibidem, pkt 175.
18 Ibidem, pkt 199.
19 Ibidem, pkt 210.
20 Ibidem, pkt 219.
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kurencji pomigdzy uczestnikami zamierzonej koncentracji2!. Badanie to
oparte zostalo na danych statystycznych. Sposrod 2727 zidentyfikowanych
przetargdw Instrumentarium spotykalo si¢ z drugim uczestnikiem koncen-
tracji jako konkurentem w 20-30% z nich, natomiast z Phillips w 30-40%
z nich, a z Siemens 20-30%. Dodatkowo w 70% z przetargdw, w ktorych
obecni byli obydwaj uczestnicy zamierzonej koncentracji, obecni byli takze
co najmniej dwaj inni konkurenci. Zdaniem Komisji zaprzeczalo to, ze
uczestnicy zamierzonej koncentracji sa swoimi najblizszymi konkurentami.
Ponadto przeprowadzone studia statystyczne pokazywaly, jak czgsto uczest-
nicy zamierzonej koncentracji byli wygrywajacym oraz przedsigbiorca zajmu-
jacym drugie miejsce w przetargach. Na terytorium EOG na przestrzeni 5 lat
przed dokonaniem koncentracji GE bylo drugim przedsigbiorca zaledwie
w 10-20% przetargow, natomiast Phillips w 60-70%. Tak przeprowadzone
badanie skionilo Komisj¢ do konkluzji, ze uczestnicy zamierzonej koncen-
tracji nie sa bliskimi konkurentami na badanych rynkach wtaSciwych.

Konsekwentnie na tym rynku wtasciwym Komisja stwierdzita, ze koncen-
tracja nie doprowadzi do powstania pozycji dominujacej. Warto zauwazyc,
ze uznanie braku bliskoSci konkurencji pomigdzy uczestnikami zamierzo-
nej koncentracji pozwolilo Komisji na nieprzeprowadzanie dalszej analizy
czynnikOw wyroOwnawczych, takich jak potencjalne wejScia na rynek czy tez
wyrOwnawcza sila nabywcza.

7.1.1.2. Koncentracja CaterpillayMWM

Zamierzona koncentracja pomigdzy Caterpillar Inc. (CAT) a MWM
Holding Gmbh?22 dotyczyla rynku agregatow pradotworczych. Na tym rynku
w zakresie EOG wsp0lny udzial przedsigbiorcow uczestniczacych w zamie-
rzonej koncentracji wynidstby ok. 30-40%23.

Analiza prowadzona przez Komisj¢ wykazata, ze lider rynku GE byt
konkurentem, ktOry najczeSciej spotyka si¢ w przetargach z CAT. Dane
przedstawione przez CAT wskazywaly, ze uczestnicy koncentracji nie sa
najblizszymi konkurentami na rynku oraz ze GE, jako lider rynku, jest ich
najsilniejszym ograniczeniem konkurencyjnym 24. Podobna konkluzje wywie-
dziono na podstawie danych iloSciowych przedstawionych przez drugiego
uczestnika koncentracji. Wskazywata ona, ze MWM jest blizszym konkuren-

2L Jbidem, pkt 224-226.

22 Decyzja Komisji Europejskiej z 19.10.2011, w sprawie nr COMP/M.6106, Caterpillar/
MWM.

2 Ibidem, pkt 85.

24 Jbidem, s. 25.
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tem dla GE niz dla CAT®. W zakresie intensywnosci konkurencji Komisja
przeprowadzita badanie bliskoSci konkurencji pomiedzy uczestnikami kon-
centracji w zakresie badan i rozwoju, a takze rozbieznosci w efektywnosci
elektrycznej produktéw (bedacej najwazniejszym czynnikiem decydujacym
o wyborze danego produktu przez konsumentéw), jak tez pozycjonowania
produktow. W tych wszystkich aspektach decydujaca role w ocenie odegraty
ankiety skierowane do konsumentow. Komisja stwierdzila brak bliskiej kon-
kurencji pomigdzy uczestnikami zamierzonej koncentracji26. Jako koficowy
element analizy Komisja przebadata takze mozliwoS¢ nowych wejs¢ na rynek,
wskazujac ich prawdopodobienistwo m.in. ze wzgledu na rosnacy popyt,
niskie bariery wejcia, a takze staly rozwoj technologiczny?’. Konkludujac,
Komisja stwierdzita, ze zamierzona koncentracja nie generuje potencjatu
powstania antykonkurencyjnych skutkOw jednostronnych.

7.1.1.3. Koncentracja Phillips/Agilent Health Care Solution

Kolejnym przyktadem koncentracji ocenianej przez Komisj¢ na rynku
przetargowym jest transakcja pomigdzy Phillips Electronics N.V. a Agilent
Technologies Inc.28

Na tym rynku wlasciwym uczestnicy koncentracji osiagneliby udzial prze-
kraczajacy w przewazajacej czeSci panstw czlonkowskich Unii Europejskiej
40%?2. Po dokonaniu zamierzonej koncentracji na rynku pozostaloby szesciu
przedsigbiorcow, z ktorych niektorzy osiagali w odpowiednich panstwach
cztonkowskich ponad 30% lub ponad 20% udziatu w rynku (w szczegdlnoSci
najsilniejszy z nich — Siemens). Komisja wskazata na dynamiczny charakter
rynku zwigzany z jego innowacyjnoscia oraz zwigkszajacym si¢ popytem
na oferowane urzadzenia. Prowadzone badanie ogniskowalo si¢ rowniez
w tym przypadku na analizie danych przetargowych. Wskazywaly one, ze
to Phillips i Siemens sa gtownymi konkurentami. Dopiero trzecim naj-
wazniejszym konkurentem jest za§ Agilent Technologies. W zwiazku z tym
Komisja wskazala, ze koncentracja nie doprowadzi do uzyskania mozliwo-
Sci podniesienia cen rynkowych30. Elementem analizy w tym przypadku
okazaly si¢ takze moce produkcyjne graczy rynkowych oraz koszty zmian

25 Ibidem, s. 26.

26 Ibidem, s. 27-31.

27 Ibidem, s. 34.

28 Decyzja Komisji z 2.03.2001, w sprawie nr COMP/M.2256, Phillips/Agilent.
2 Ibidem, s. 7.

30 Ibidem, s. 9.
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kontrahentéw przez konsumentéw. Zaden z tych czynnikéw nie wplywat
jednak pozytywnie na uzyskanie mozliwoSci podniesienia cen rynkowych
przez uczestnikow zamierzonej koncentracji3!.

7.1.2. Praktyka orzecznicza sadow USA

W zakresie rynkéw przetargowych w nadzorze nad koncentracjami
w USA nalezy w pierwszej kolejnosci wskaza¢ na analizowane juz sprawy
Oracle PopleSoft oraz CCC Holdings. W obydwu tych orzeczeniach wyroku-
jace sady nadaly istotne znaczenie bezpoSredniej metodzie analizy bliskoSci
konkurencji pomig¢dzy uczestnikami koncentracji. Obydwa te orzeczenia
wskazuja na czterostopniowy test, jaki powinien zosta¢ spetniony przy ana-
lizie mozliwoSci powstania sily rynkowej przedsigbiorcy32.

7.1.2.1. Sprawa Stany Zjednoczone przeciwko Cargill

Dodatkowo warto zwrdci¢ uwage na orzeczenie w sprawie United States
of America State of New York Commonwealth of Pensylvania i State of Ohio
przeciwko Cargill Inc., AKZO Nobel N.V. i inni z roku 199733,

Orzekajacy tam sad badal wplyw zamierzonej koncentracji na jeden
z rynkOw soli uzywanej do odsalania chodnikéw, bedacej produktem
homogenicznym34. W tej sprawie orzekajacy sad w ogodle nie wzial pod
uwage udzialow rynkowych taczacych si¢ przedsigbiorcow. Zauwazyt, ze
na wyznaczonym geograficznym rynku wiasciwym obecni sa jedynie czterej
przedsigbiorcy. Kluczowym stwierdzeniem jest za$ to, Ze uczestnicy zamie-
rzonej koncentracji aktywnie uczestniczyli w przetargach przeciwko sobie3>.
Sad stwierdzil, ze przedstawione w tej sprawie dowody pozwolily orzec, ze
potaczenie uczestnikOw zamierzonej koncentracji doprowadzi do wzrostu
cen w prowadzonych przetargach.

31 Ibidem, s. 9-10.

32 Zobacz rozdzial nr 6.

33 Orzeczenie United States of America, State of New York, Commonwealth of Pennsylvania
and State of Ohio v. Cargill Inc., AKZO NOBEL N.V.,, AKZO NOBEL INC. and
AKZO NOBEL SALT, INC. Civil No. 97-CV-06161 L.

34 Revised competitive impact statement z 5 maja 1995 roku w tej sprawie.

35 Ibidem.
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7.1.3. Praktyka decyzyjna Prezesa UOKIK

7.1.3.1. Koncentracja Cogifer/Koltram

W mojej ocenie najistotniejszym przykiadem decyzji dotyczacej rynku
przetargowego, w ktorej Prezes UOKIK dokonat szerokiej analizy wplywu
transakcji na rynek, jest decyzja z 8 pazdziernika 2009 roku, gdzie organ
zakazal dokonania koncentracji pomigdzy przedsigbiorcami Cogifer Polska
sp. z 0.0. oraz Koltram sp. z 0.0.%.

Koncentracja mialaby zosta¢ dokonana na krajowym rynku sprzedazy
rozjazdow kolejowych oraz bocznicowych, w czesci bedacym rynkiem prze-
targowym. Istotna cz¢$¢ rozwazan Prezesa UOKIK skupiona jest na poten-
cjalnym zaliczeniu rozjazdéw kolejowych i tramwajowych do jednego rynku
wlasciwego oraz definicji rynku geograficznego. Ma wigc na celu przepro-
wadzenie analizy poSredniej.

Oceniajac skutki zamierzonej koncentracji, Prezes UOKIK stwierdza nato-
miast, ze istotnym kryterium $wiadczacym o ograniczeniu konkurencji na rynku
wiaSciwym jest pozycja rynkowa przedsiebiorcow uczestniczacych w koncentracji,
o ktorej swiadczy przede wszystkim udziat kazdego z przedsigbiorcow w tym
rynku37. Uczestnicy zamierzonej koncentracji byli dwoma z czterech istniejacych
graczy rynkowych. Ich wspolny udziat rynkowy znacznie przewyzszytby poziom
40%, z ktorym uokik wigze domniemanie posiadania pozycji dominujacej,
a udziat trzeciego gracza rynkowego byt marginalny. Prezes UOKIK stwierdzil, ze
poziom koncentracji rynku §wiadczy o stopniu jego monopolizacji; im jest on wyz-
szy, tym wyzszy jest poziom monopolizacji rynku33. Stopien koncentracji wyniost
5870,58 ze wzrostu z juz skoncentrowanej struktury, tj. z 3340,36. Prezes wskazat
takze, ze nie nalezy spodziewac si¢ zmian na rynku gléwnie przez istniejace
bariery administracyjne (uzyskanie $wiadectw dopuszczalnoSci) i kapitafowe.

Przeprowadzenie takiej analizy wystarczylo do stwierdzenia istotnego
ograniczenia konkurencji. Stato si¢ tak, pomimo ze Prezes UOKIiK w trakcie
postgpowania skierowal do odbiorcéw rozjazdéw torowych pytanie m.in.
0 oceng udzialu przedsiebiorcow w przetargach dotyczqcych rozjazdow toro-
wych?. Twierdzenia te zostaly nastgpnie w pelni przyjete w postepowaniu
odwotawczym przez SOKiK#*!.

36 Decyzja Prezesa UOKIK z 8.10.2009, nr DKK - 67/09, w sprawie Cogifer/Koltram.
37 Ibidem, s. 39.

3 Ibidem.

39 Ibidem, s. 40.

40 Jbidem.

41 QOrzeczenie SOKIK z 5.4.2011 r., XVII AmA 213/09, s. 17/18.
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7.2. Wnioski

Podsumowujac, przeprowadzone nalezy wyr0zni¢ nastepujace elementy
analizy skutkéw jednostronnych zamierzonych horyzontalnych koncentracji
przedsiebiorcow na rynkach przetargowych.

W pierwszej kolejnoSci, organy ochrony konkurencji po wyznaczeniu
rynku wlasciwego biorg pod uwage udzialy rynkowe przedsigbiorcow uczest-
niczacych w koncentracji, ich konkurentéw, a czasami rowniez stopien kon-
centracji rynku. Poniewaz przy tego rodzaju rynku wiaSciwym konkurencja
nie odbywa si¢ ,,na rynku”, a ,,0 rynek” (competition for the market) czy
o calos$¢ oferowanego zamowienia, czynniki strukturalne maja tu znaczenie
marginalne. Odmienne podejscie, oparte na udzialach rynkowych uczestni-
kow koncentracji, przedstawia Prezes UOKIK. Nalezy postulowac o zmiang
takiego podejscia na rzecz podejScia spojnego z zalozeniami ekonomicz-
nymi, jak i praktyka zagranicznych organdéw antymonopolowych. Ma to na
celu zwigkszenie efektywnoSci prewencyjnego nadzoru nad koncentracjami
przedsiebiorcow, przez dziatanie zgodne z art. 7 KPA jak i art. 8§ KPA,
tj. prowadzace do prawidiowego zastosowania norm prawa materialnego
oraz nie doprowadzania do naktadania na przedsiebiorcoOw nieproporcjo-
nalnych obcigzen ze strony panstwa.

Kluczowym punktem analizy jest to, czy i jak dotychczasowo uczest-
nicy koncentracji wplywali na konkurencj¢ w odbytych przetargach. Jest
nim takze to, jak ich obecno$¢ przektadata si¢ na obnizenie oferowanych
w przetargach cen. Dla obliczenia tych zaleznoSci stosuje sie bezpoSrednig
analiz¢ danych przetargowych, najczeSciej tzw. winn/loss analysis.

Jako trzeci elementy brane sa takze pod uwage (w przypadku spetnienia
przestanek ograniczenia konkurencji) elementy wyréwnujace sit¢ rynkowa,
a wiec mozliwe wejScia na rynek, sita nabywcza czy tez wygenerowane
efektywnosSci.

Podobnie, jak w przypadku rozdziatu piatego oraz szostego niniejszej
monografii, rOwniez tutaj nalezy wskaza¢ na komplementarno$¢ prowa-
dzonych metod analiz. Jednoczes$nie na rynkach przetargowych kluczowe
znaczenie dla wyniku post¢powania ma metoda analizy bezpoSrednie;.



Rozdziat 8.

Racjonalne i optymalne modele
analizy skutkow horyzontalnych
koncentracji przedsiebiorcow — wnioski koficowe

8.1. Weryfikacja hipotezy i pytan badawczych

U podstaw prowadzonego w niniejszej pracy badania lezata weryfikacja
hipotezy badawczej, w mySl ktérej w racjonalnym i optymalnym modelu
analizy mozliwoSci powstania lub umocnienia sily rynkowej przedsiebiorcy,
w wyniku skonsumowania horyzontalnej koncentracji przedsiebiorcow,
wieksze znaczenie ma metoda analizy bezpoSredniej, niz metoda analizy
posredniej. Hipoteza badawcza zostata zweryfikowana pozytywnie.

Aby zweryfikowac hipoteze badawcza dokonalem oceny zastosowania
metody analizy bezpoSredniej oraz metody analizy poSredniej skutkdéw
jednostronnych koncentracji na podstawie przedstawionych ponizej pytan
badawczych, w Swietle praktyki orzeczniczej organOw ochrony konkurencji
i sadow dotyczacej oceny horyzontalnych koncentracji przedsiebiorcow.

Jakie sg skutki postugiwania sie¢ wylacznie metoda analizy poSredniej w jej
statycznym ujeciu?

Metoda analizy poSredniej polega na ocenie wplywu transakcji na struk-
ture rynku wtasciwego, na ktorym ma zosta¢ skonsumowana koncentracja.
Utworzenie nieodpowiedniej struktury rynku ma oznaczaé, ze dotychczas
odbywajaca si¢ na nim konkurencja zostanie istotnie ograniczona.

Stosowana poczatkowo przez sady i organy ochrony konkurencji w USA
statyczna metoda analizy poSredniej skutkéw koncentracji horyzontalnych
oparta byla na badaniu ograniczonych aspektow struktury rynku. Byly nimi
udzialy rynkowe, poziom koncentracji oraz bariery wejScia na rynek. ,,Sta-

tyczno$¢” tej metody polega na braku przyznania istotnej roli zmiennoSci
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warunkéw rynkowych (poza tzw. trendem ku koncentracji rynku) czy fazie
rozwoju rynku, na ktérym ma doj$¢ do koncentracji.

Zatozeniem lezacym u podstaw stosowania referowanej analizy byta
ochrona rynku przed wykreowaniem oligopolu. Taka struktura rynku byta
bowiem traktowana jako najwieksze zagrozenie dla mechanizmu konkuren-
cji. Powstanie oligopolu prowadzi¢ miato do utraty niezaleznoSci rynkowej
konkurentow (oligopolistic interdependance), a wigc de facto do skutkéw
skoordynowanych koncentracji — kolektywnej sity rynkowej przedsiebiorcow.

Metoda statycznej analizy poSredniej nie miafa na celu badania powsta-
nia sily rynkowej jednego przedsiebiorcy. Byto tak nawet w przypadku
blokowania koncentracji kreujacych znaczne udzialy w rynku wtasSciwym.
Z zastosowaniem tego rodzaju analizy wigze si¢ bowiem zalozenie tzw. teorii
domina rynku. Polega ona na tym, Ze osiggni¢cie znacznego udziatu w rynku
przez jednego przedsiebiorce, ,,popchnie” pozostalych graczy rynkowych
do zwigkszania swoich udzialéw rynkowych, poprzez kolejne koncentracje.
Koncowym skutkiem takiego procesu bedzie powstanie oligopolu.

Nierzadko stosowanie metody statycznej analizy poSredniej skutkowato
zakazaniem dokonania koncentracji nieprowadzacych do osiagni¢cia znacz-
nych udzialéw w rynku wlasciwym. Bylo to zwigzane m.in. z obowigzujacym
w latach 60. XX wieku celem prawa konkurencji w USA — ochrong struktury
rynku, a zwlaszcza mniejszych przedsigbiorcow.

Badanie wykazalo rowniez, ze stosowanie metody statycznej analizy
poSredniej czesto eliminowato mozliwosS¢ skutecznego wykazywania argu-
mentow dotyczacych efektywnoSci pochodzacych z koncentracji.

Na czym polega i z jakich czynnikow sklada sie wspolczesna metoda posred-
niej analizy horyzontalnych koncentracji przedsiebiorcow oraz ktore z jej
skltadnikéw sq uwazane przez organy ochrony konkurencji za najwazniejsze
dla koficowego wyniku badania?

Przeprowadzone badanie wskazuje, ze stosowana obecnie przez organy
ochrony konkurencji metoda poSredniej analizy skutkow koncentracji hory-
zontalnych jest ztozona i wieloaspektowa. Polega na badaniu struktury rynku
wlasciwego w jej dynamicznym ujeciu (bioragc pod uwage chociazby fluk-
tuacj¢ udzialow rynkowych czy faze rozwoju rynku), a takze na badaniu
innych, czynnikow, majacych wplyw na dziatanie rynku.

Nalezy wyr0zni¢ dwa rodzaje elementow stosowanej obecnie metody
analizy poSredniej. Sg nimi trzy elementy wstepne, mogace Swiadczyé
0 potencjalnie antykonkurencyjnej strukturze rynku wtasciwego po doko-
naniu koncentracji, oraz pozostale elementy eliminujace (wyréwnawcze)
albo potwierdzajace takie twierdzenie.
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Elementami wst¢pnymi metody analizy poSredniej sa: (i) udzial w rynku
wlasciwym uczestnikoéw koncentracji, (ii) poziom koncentracji rynku wiasci-
wego oraz (iii) udzial w rynku wlasciwym pozostatych graczy. Sa to kluczowe
sktadniki poczatkowej fazy badania skutkow koncentracji.

Uprawniona jest teza, ze osiagni¢cie wyznaczonych progéw udzialu
w rynku wlasciwym lub poziomu koncentracji rynku wtasciwego, jest zaled-
wie przeslanka do przeprowadzenia dokladniejszego badania wykreowania
jednostronnych skutkow rynkowych koncentracji. Takie progi zostaly wskazane
w kazdym z analizowanych w niniejszej monografii zagranicznych porzadkow
prawnych. Nie ma znaczenia, czy postgpowania prowadzone sa przed orga-
nami administracji czy sadami. W analizowanych zagranicznych porzadkach
prawnych jest przyjetym standardem, ze jest to punkt poczatkowy rzeczywi-
stego badania antykonkurencyjnych skutkow jednostronnych zamierzonej kon-
centracji. W przypadku przekroczenia wyznaczonego progu, organy ochrony
konkurencji nie sa zwolnione z analizy pozostalych czynnikow.

Podejscie Prezesa UOKIK do przestanek udzialow rynkowych oraz pozio-
moéw koncentracji rynku jest odmienne. W praktyce decyzyjnej polskiego
organu ochrony konkurencji sg to czynniki nie rozpoczynajace, ale przesadza-
jace o wyniku badania. Pro domo sua nalezy postulowac zmiang tej praktyki.
W pierwszej kolejnosci spetnienie tego postulatu powinno polegac na odejsciu
od ustawowo okreSlonego progu 40% udziatu rynkowego, ustanawiajacego
domniemanie posiadania pozycji dominujacej, zawartego w art. 4 pkt 10
uokik. W mojej ocenie najbardziej pozadane byloby pozostawienie takiego
domniemania jedynie na poziomie orzeczniczym lub aktow typu soft law.
Jednoczesnie nalezy dokona¢ tego w ten sposob, by spetnienie domniema-
nia byto wstepnym czynnikiem dalszej analizy i wymagalo przeprowadzenia
badania catoSci okolicznoSci rynkowych towarzyszacych koncentracji.

W drugiej kolejnosci nalezy zgtosi¢ postulat co do stosowania przez Prezesa
UOKIK wskaznika HHI, jako czynnika okreSlajacego poziom koncentracji
rynku wiasciwego. Nalezy dazy¢ do okreSlenia odpowiednich progéw wskaz-
nika HHI w Wyjasnieniach Prezesa UOKIK tak, by umozliwi¢ przedsigbior-
com ocen¢ ryzyka antymonopolowego zwigzanego z koncentracjami. Progi
te w mojej ocenie mogg zosta¢ oparte na wielkoSciach wskazywanych przez
Komisj¢ Europejska, ktorej praktyka w wielu innych przypadkach stanowi
wzor dla polskiego prawa antymonopolowego, a zwlaszcza tzw. soft low.

Elementem wstepnym analizy skutkOw koncentracji jest tez wielkoS¢ pozo-
stalych graczy rynkowych, stuzaca okresleniu przeciwwagi konkurencyjnej,
z jaka spotka si¢ nowo powstaly podmiot na rynku wlasciwym, po dokonaniu
koncentracji. Jest to element wstgpnie relatywizujacy potencjalnie wysokie
udzialy w rynku wilasciwym, osiagni¢te w wyniku skonsumowania transakcji.
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Pozostalymi elementami analizy poSredniej sa: (i) analiza mozliwoSci
(fatwosci) wejécia na rynek wtasciwy nowych przedsigbiorcow, (ii) analiza
sily nabywczej odbiorcow, (iii) faza rozwoju rynku, (iv) dane historyczne
1 specyfika dziatania rynku wtasSciwego. Prowadzone badanie wskazuje, ze
wszystkie te czynniki stuza ewentualnemu mitygowaniu antykonkurencyjnych
skutkow koncentracji. Mogg tez potwierdzi¢ antykonkurencyjny potencjal
uczestnikOw koncentracji w pokoncentracyjnym scenariuszu. Nalezy dazyc¢
do spOjnego zastosowania tych czynnikow przez Prezesa UOKIK ze sposo-
bem, w jaki czynia to organy ochrony konkurencji, ktorych praktyka zostata
poddana badaniu w niniejszej pracy.

W szczegolnosci nalezy zwroci¢ uwage na zastosowanie odpowiedniego
testu mozliwosci (Tatwosci) wejScia na rynek wlasciwy, uwzgledniajacego
zakres, okres oraz prawdopodobiefnistwo wejscia. Nie powinien on by¢ oparty
tylko 1 wylaczenie na domniemanej wysokosci barier wejScia na rynek.

Wynik przeprowadzonego badania pozwala na stwierdzenie, ze wie-
loaspektowa kompozycja metody analizy poSredniej wymaga weryfikacji
wszystkich czynnikow, jezeli wstepna analiza struktury rynku wskazuje na
mozliwo§¢ wygenerowania potencjatu do utworzenia sily rynkowej. Zaden
z wymienionych czynnikOw nie jest w stanie w kazdej sytuacji samodzielnie
(bezwzglednie), przesadzi¢ o wyniku prowadzonej analizy. Nie jest jednak
wykluczone, ze jeden z nich indywidualnie moze przewazy¢ o treSci roz-
strzygnigcia konkretnego postepowania.

Czynniki te nie sa zatem oceniane tylko w Swietle ich wplywu na rynek,
ale takze w Swietle wplywu, jaki wywieraja wzajemnie na siebie. Dlatego
tez weryfikacja pelnego wachlarza czynnikOw analizy poSredniej powinna
stanowi¢ nieodzowny standard postgpowan w sprawach zamierzonych kon-
centracji przedsigbiorcow w sytuacji, gdy zajdzie zagrozenie istotnego ogra-
niczenia konkurencji.

Konieczno$¢ weryfikacji pelnego wachlarza wskazanych czynnikow
w postepowaniu administracyjnym prowadzonym przez Prezesa UOKIiK
ma swoja podstawe w zasadzie prawdy obiektywnej ukonstytuowanej
w art. 7 KPA. Wiaze si¢ rOwniez z tym, by prowadzona analiza nie prowa-
dzita do wydawania rozstrzygniec¢ sprzecznych z zasada proporcjonalnosci.

Na czym polega metoda bezposSredniej analizy skutkéw jednostronnych
horyzontalnych koncentracji przedsiebiorcow?

Metoda analizy bezpoSredniej skutkdw zamierzonych horyzontalnych kon-
centracji przedsigbiorcdw polega na okresleniu (zaprognozowaniu) rzeczywi-
stych skutkow rynkowych transakcji, na podstawie uksztattowanych narzedzi
ekonomicznych. Narzedzia te sa dopasowane do charakterystyki rynkow wia-
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Sciwych oraz do badania skutkoOw zamierzonej transakcji — w zaleznoSci od
dostepnych danych. Sa one zdolne prognozowac, czy rzeczywiscie, a jesli tak,
to w jaki konkretny sposdb (w jakim stopniu) konkurencja na rynku zostanie
ograniczona po dokonaniu zamierzonej koncentracji przedsigbiorcow.

Do tych narzedzi nalezy zaliczy¢: (i) weryfikacje stopy substytucji pomig-
dzy produktami oferowanymi przez uczestnikdw koncentracji, (ii) analize
presji cenowej Net Upward Pricing Pressure lub Gross Upward Pricing Pres-
sure, (iii) modele symulacji skutkdw koncentracji. Do tej metody analizy
naleza takze powstate w wyniku transakcji efektywnoSci spetniajace Scisle
okreSlone przez prawo konkurencji przestanki. Przestanki badania efektyw-
nosci to: tworzenie korzySci, weryfikowalnos$¢ oraz to czy sa wystarczajace
od przeciwwazenia skutkéw antykonkurencyjnych.

Jaka jest relacja pomiedzy wyréZznianymi metodami analiz oraz ktéra z nich
ma decydujace znaczenie dla postepowan w sprawach koncentracji o skutku
horyzontalnym na rynkach produktéw zréznicowanych?

Rynki produktoéw zroznicowanych to rynki, do ktorych zakresu pro-
duktowego zalicza si¢ towary wywierajace na siebie niesymetryczng presje
konkurencyjna. Nie kazdy z towarow oferowanych na takim rynku wywiera
taki sam stopiefn presji konkurencyjnej na kazdy inny obecny na nim
towar. Przeprowadzone badanie wskazuje, ze metoda analizy poSredniej
oraz metoda analizy bezpoSredniej jednostronnych skutkow horyzontal-
nych koncentracji przedsigbiorcoOw na tego rodzaju rynkach sa metodami
komplementarnymi. Kazda z nich wykorzystywana jest przez zagraniczne
organy ochrony konkurencji, ktorych praktyka i polityki zostaly poddane
badaniu.

Metoda analizy poSredniej, w przypadku rynkéw produktow zroznicowa-
nych, jest uzywana na wstegpie prowadzonego badania. Zagraniczne organy
ochrony konkurencji, ktorych praktyka i polityki zostaly poddane badaniu
spOjnie uzywaja czynnikdw strukturalnych (udzialu w rynku oraz poziomu
koncentracji rynku), jako wstgpnych przestanek dalszego badania antykon-
kurencyjnych skutkow koncentracji.

Metoda kluczowa dla rozstrzygnigcia o antykonkurencyjnych skutkach
jednostronnych zamierzonej koncentracji jest metoda analizy bezpoSrednie;.
Za jej pomocyg zagraniczne organy ochrony konkurencji badaja bowiem
bliskos¢ konkurencji, jaka zachodzi pomig¢dzy uczestnikami koncentracji.
Zanik bliskiej konkurencji pomi¢dzy dwoma graczami rynkowymi jest gtow-
nym zagrozeniem dla konkurencji (a dalej dla dobrobytu konsumentéw),
plynacym z przeprowadzenia koncentracji horyzontalnych na rynkach pro-
duktéw zroznicowanych.
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Ostatnia faza badania sktada si¢ zarowno z czynnikOw metody analizy
posredniej, jak i bezpoSredniej. W trzeciej czg¢Sci badania organy ochrony
konkurencji stosujg bowiem czynniki wyréwnawcze (wyréwnujace) ewen-
tualne stwierdzenie istotnego ograniczenia konkurencji. Sa nimi gtownie
analiza mozIliwosci wejScia na rynek oraz wyrOwnawcza sila nabywcza, ale
tez efektywnosci.

Prowadzone badanie pozwala zaja¢ stanowisko, ze Prezes UOKIK nie-
zwykle rzadko stosuje metode analizy bezposredniej skutkow jednostronnych
koncentracji na rynkach produktow zréznicowanych. Polski organ ochrony
konkurencji przywiazany jest bowiem do prowadzenia analizy poSredniej
(strukturalnej). W mojej ocenie nalezy postulowa¢ prowadzenie analizy
bezposredniej przez Prezesa UOKIK, w przypadku stwierdzenia potencjatu
istotnego zagrozenia dla konkurencji ze strony planowanej koncentracji.
Pozwoli to na wdrozenie bardziej ekonomicznego podejScia do prawa
ochrony konkurencji, a w gléwnej mierze na uniknigcie bledow w oce-
nie skutkow horyzontalnych koncentracji przedsigbiorcow. Podniesie to
efektywnoS¢ stosowania nadzoru panstwa nad operacjami gospodarczymi.
Podstawa do prowadzenia takiego badania jest zasada prawdy obiektywnej
ustanowiona w art. 7 KPA.

Jaka jest relacja pomiedzy wyréZznionymi metodami analiz oraz ktéra z nich
ma decydujace znaczenie dla postepowan w sprawach koncentracji o skutku
horyzontalnym na rynkach produktéw homogenicznych?

Rynki produktéw homogenicznych to rynki, do ktorych zakresu produk-
towego zalicza si¢ towary bedace swoimi idealnymi substytutami. Z ekono-
micznego punktu widzenia gtowne zagrozenie dla konkurencji pojawia si¢
w przypadku ograniczenia produkcji w celu podniesienia ceny rynkowe;.

Przeprowadzone badanie wskazuje, ze metoda analizy poSredniej oraz
metoda analizy bezposSredniej skutkow horyzontalnych koncentracji przed-
sigbiorcOw sa rowniez na tego rodzaju rynkach metodami komplementar-
nymi. Kazda z nich wykorzystywana jest przez zagraniczne organy ochrony
konkurencji, ktorych praktyka i polityki zostaly poddane badaniu.

Metoda analizy poSredniej jest uzywana na wstgpie prowadzonego bada-
nia. Organy ochrony konkurencji zgodnie uzywaja czynnikow strukturalnych
(udziatu w rynku oraz poziomu koncentracji rynku), jako wstepnych przestanek
dalszej analizy. Odpowiednio obliczony udzial w rynku wlasciwym uczestnikow
koncentracji nie jest jednak jedynie czynnikiem wstgpnym ale rOwniez zna-
czaco wplywajacym na rozstrzygniecie, czy dojdzie do istotnego ograniczenia
konkurencji. Organy ochrony konkurencji w wigkszosSci uwazaja bowiem za
niezb¢dne do optacalnego obnizenia produkcji posiadanie wysokiego udziatu
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w rynku wlasciwym. W gléwnej mierze brany jest pod uwage udzial w iloSci
produkgji rynku (lub nawet w dostgpnych mocach produkcyjnych). Udziat ten
jest weryfikowany w Swietle innych elementdw analizy poSrednie;.

Metoda analizy bezpoSredniej — jako metoda kluczowa — jest uzywana
w celu okreSlenia optacalnosci obnizenia produkcji przez nowo powstaly
podmiot. Mozna tu wykorzystywac takie narzedzia analizy, jak uksztaltowany
w praktyce organdw USA Capacity Closure Model. Celem analizy bezpo-
Sredniej jest takze weryfikacja, czy w przypadku ograniczenia produkcji
pozostali gracze rynkowi bgda w stanie uruchomi¢ dodatkowe moce pro-
dukcyjne, by wyrowna¢ niedobor podazy na rynku, a tym samym obnizy¢
cen¢ rynkowa produktu.

Na trzecim etapie badania organy ochrony konkurencji stosuja czynniki
wyrownawcze (wyroOwnujace) ewentualne stwierdzenie naruszenia konkuren-
cji; sa nimi gtownie analiza mozliwoSci wejScia na rynek, sita nabywcza oraz
wygenerowanie efektywnosci. Dochodzi tu wigc do zastosowania czynnikOw
obydwu wyr6znionych metod.

Wynik przeprowadzonego badania wskazuje na potrzebg dopasowania
sposobu prowadzenia analiz skutkdw koncentracji na rynkach produktow
homogenicznych przez Prezesa UOKIK z praktyka innych organow anty-
monopolowych oraz zalozeniami ekonomicznymi, jak i celami stawianymi
przed prawem ochrony konkurencji. Zwigkszy to efektywnosS¢ stosowanego
nadzoru nad koncentracjami przez minimalizacj¢ bledow w ocenie ich skut-
kow. Podstawa aplikowania przedstawionego schematu analizy jest zasada
prawdy obiektywnej wyrazona w art. 7 KPA. Takze w tym przypadku jej
praktyczne stosowanie zminimalizuje mozliwoS¢ wydawania decyzji sprzecz-
nych z zasada proporcjonalnosci.

Jaka jest relacja pomiedzy wyréZznionymi metodami analiz oraz ktéra z nich
ma decydujace znaczenie dla postepowan w sprawach koncentracji o skutku
horyzontalnym na rynkach produktéw przetargowych?

Rynki przetargowe to rynki, na ktorych do wyboru kontrahenta dochodzi
w wyniku przetargu. Rowniez w tym przypadku podczas analizy skutkow
jednostronnych horyzontalnych koncentracji przedsigbiorcow zachodzi kom-
plementarnoS¢ stosowania wyrdznionych metod analizy.

Kluczowe dla wyniku analizy skutkow koncentracji na tego rodzaju
rynkach jest przeprowadzenie analizy bezpoSredniej. Poniewaz na rynkach
przetargowych konkurencja odbywa si¢ nie ,,na rynku” (competition in the
market), a ,,0 rynek” (competition for the market), udzialy rynkowe i czynniki
strukturalne maja znaczenie marginalne. Udzialy rynkowe wskazuja w tym
przypadku raczej zdolnoS¢ do przedlozenia oferty w przetargach niz sile
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rynkowa przedsigbiorcy. Zagraniczne organy ochrony konkurencji, ktorych
praktyka i polityki zostaly poddane badaniu, uzywaja ich jednak jako wstep-
nych indykatoroéw antykonkurencyjnoSci koncentracji. Kluczowym dla oceny
skutkdw koncentracji na takich rynkach jest analiza bezposSrednia polegajaca
na obliczeniach dotyczacych wplywu uczestnictwa danego przedsigbiorcy
w przetargu na zachowania i wygrane innych przedsigbiorcow.

Analiza praktyki decyzyjnej Prezesa UOKIK wskazuje za$, ze rOwniez
w tym przypadku polski organ ochrony konkurencji kieruje si¢ wylacznie
metoda analizy poSredniej. Nalezy postulowa¢ o zmiang¢ tej praktyki na
rzecz jednolicie uksztaltowanego przez organy ochrony konkurencji, ktorych
praktyka zostala poddana badaniu, modelu badania skutkow koncentracji
na rynkach przetargowych. Zwigkszy to efektywnoS¢ stosowanego nadzoru
nad koncentracjami — przez minimalizacj¢ bledow w ocenie ich skutkow.
Podstawa wprowadzenia takiej analizy jest zasada prawdy obiektywnej wyra-
zona w art. 7 KPA. Jego wdrozenie pozwoli takze na uniknigcie mozliwosci
wydania decyzji sprzecznych z zasada proporcjonalnosci.

8.2. Stworzenie racjonalnych i optymalnych modeli analizy mozliwosci
powstania lub umocnienia sity rynkowej przedsiebiorcy w wyniku
skonsumowania koncentracji przedsiebiorcow przez Prezesa UOKIK

Celem prowadzonego badania bylo stworzenie racjonalnych i opty-
malnych modeli analizy mozliwoSci powstania lub umocnienia sily rynko-
wej przedsigbiorcy w wyniku skonsumowania horyzontalnej koncentracji
przedsigbiorcow (skutkoéw jednostronnych koncentracji). Modele te zostang
wyrdznione ze wzgledy na charakter i specyfike¢ rynkéw wtaSciwych, na
ktorych dokonywane sg koncentracje.

W polskim systemie prawnym nadzor administracyjny zwigzany z troska
panstwa o skuteczne dziatanie gospodarki wolnorynkowej ma swojg geneze
w przepisach Konstytucji. Ustawa zasadnicza ustanawia spoleczng gospo-
darke wolnorynkowa oparta m.in. na wolnoSci prowadzenia dziatalnoSci
gospodarczej i wlasnoSci prywatnej, jako podstawe ustrojowa Rzeczypo-
spolitej Polskiej (art. 20). Nie oznacza to catkowitej wolnosci prowadzenia
dzialalnoSci gospodarczej od ingerencji panstwa. Pafstwo peini bowiem
wspolczesnie role arbitra interweniujacego w przypadku zagrozenia nega-
tywnym znieksztalceniem wolnego rynku przez jego uczestnikow. Pafstwo
przyjmuje tez odpowiedzialno$¢ za fagodzenie spolecznych skutkow funkcjo-
nowania wolnego rynku. Rolg panstwa jest m.in. zakreSlanie granic wolnosci
gospodarczej poprzez wskazywanie ograniczen i sposobow korzystania z niej.
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Z uwagi na szczeg6lna role nadawana wolnoSci prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej, jej ograniczenia sg dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko
ze wzgledu na wazny interes publiczny (art. 22). Konstytucja ustanawia
takze zasad¢ proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3), ktéra zakazuje nadmiernej
ingerencji panstwa w sfer¢ praw i wolnoSci jednostki. W praktyce zasada
proporcjonalnosci sprowadza si¢ do zakreSlenia nieprzekraczalnych granic
ingerencji panstwa w sfer¢ gwarantowanych konstytucyjnie praw i wolnosci
jednostki. Dotyczy to takze wolnoSci gospodarczej i wolnoSci majatkowe;.
Zasada proporcjonalnoSci okresla relacje stosowanych Srodkow do osia-
gniecia okreSlonego celu, bedac standardem dzialania takze dla organow
administracji.

Prezes UOKIK jest organem administracji rzadowej, za§ postgpowanie
antymonopolowe w sprawie koncentracji przedsigbiorcOw jest postepo-
waniem administracyjnym (art. 1 KPA, art. 83 uokik). W zwiazku z tym
organ antymonopolowy ma obowigzek prowadzi¢ postgpowanie zgodnie
z zasadami ogdOlnymi KPA. Znaczenie dla postgpowan prowadzonych przez
Prezesa UOKIK maja m.in. zasada prawdy obiektywnej (art. 7 KPA) oraz
zasada poglebiania zaufania obywateli do organéw Pafistwa (art. 8 KPA).

Zasada prawdy obiektywnej ustanawia obowiazek organu administracji
podjecia wszelkich czynnoSci niezbednych do doktadnego wyjasnienia stanu
faktycznego oraz do zalatwienia sprawy, majac na wzgledzie interes spoteczny
1 stluszny interes obywateli. Jest to jedna z naczelnych zasad postepowania
administracyjnego, bedaca podstawa do prawidlowego zastosowania norm
prawa materialnego. Zasada poglebiania zaufania obywateli do organow
Panstwa ustanawia z kolei obowigzek prowadzenia postepowania w sposob
budzacy zaufanie jego uczestnikoOw do wtadzy publicznej. W mysl tej zasady
istnieje prawny obowiazek organdw wiladzy publicznej do dazenia do stwo-
rzenia takiej atmosfery postgpowania, w ktorej obywatel bedzie przekonany,
ze stojac przed urzgdem zostanie potraktowany m.in. w sposOb sprawny
i kompetentnyl. Z interpretacji zasady poglebiania zaufania obywateli do
organdw Panstwa bierze si¢ tez postulat przewidywalnosci dziatan admini-
stracji publicznej. W panstwie prawa standardem powinna by¢ mozliwos¢
przewidzenia, jakie bedzie rozstrzygnigcie organu administracjiz.

Sprawowany przez Prezesa UOKIiK nadzor nad koncentracjami przedsig-
biorcow jest nadzorem prewencyjnym. Jest stosowany uprzednio, tj. przed
finalnym dzialaniem rynkowym przedsigbiorcy. Prowadzi to do koniecznoSci

L J. Malanowski, w: Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, M. Wierzbowski,
A. Wiktorowska (red.), 2 wydanie, Warszawa 2013, s. 65.

2 Zob. przyktadowo orzeczenie TK w sprawach K1/94, OTK 1994r, t. I, s. 79; K2/94, OTK
1994, T. 11, s. 49; P1/95, OTK 1995, T. 11, s. 17.
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prognozowania przez organ, jak zamierzona koncentracja przedsigbiorcow
wplynie na konkurencje, a w rezultacie na dobrobyt konsumentoéw. Nie
polega natomiast na ocenie juz istniejacego stanu faktycznego. Prognozo-
wanie musi odbywac si¢ zgodnie z zasada prawdy obiektywnej, jak i zasada
poglebiania zaufania obywateli do organow Panstwa. Pierwsza z nich jest
podstawa do zapewnienia dokladnego przeanalizowania stanu faktycz-
nego przez organ oceniajacy skutki koncentracji. Druga wymaga zaréwno
kompetentnego prowadzenia postgpowan jak i wypracowania regul oceny
planowanej koncentracji, a zwlaszcza schematu oceny skutkow rynkowych
koncentracji przedsigbiorcow.

Prawo ochrony konkurencji cechuje si¢ multidyscyplinarnoscia. Jest nie-
rozerwalnie zwigzane z zasadami ekonomii, chociazby z tego powodu, ze
gtowny cel ktoremu stuzy, tj. dobrobyt konsumentow, jest pojeciem wywo-
dzacym si¢ z nauki ekonomii i okreSlonym przez nauke¢ ekonomii. Blednie
przeprowadzone analizy koncentracji moga w Swietle tzw. teorii kosztow
bledu (error costs) spowodowaé wydanie zgody na dokonanie koncentracji,
ktorej skutki okaza si¢ dla rynku negatywne (obniza dobrobyt konsumen-
tow) — tzw. false negatives. Z drugiej strony moga tez spowodowac wydanie
zakazu dokonania koncentracji, majacej potencjal wygenerowania pozytyw-
nych skutkéw rynkowych (powigkszenia dobrobytu konsumentow) — tzw.
false positives. Inaczej rzecz ujmujac blednie przeprowadzone analizy skut-
kow koncentracji moga prowadzi¢ do wydawania rozstrzygnig¢ sprzecznych
z celem stawianym przed prawem ochrony konkurencji — ochrona dobrobytu
konsumentow.

Stosowanie nadzoru nad koncentracjami w sposob efektywny tj. ogra-
niczajacy prawdopodobiefistwo wydawania blednych decyzji, jak i zgodny
z ogblnymi zasadami KPA wymaga by weryfikacja wplywu zachowan przed-
sigbiorcow na dobrobyt konsumentoéw odbywata si¢ w zgodzie z zasadami
regul ekonomicznych. Takie podejscie kreuje z kolei wymog, by prognoza
skutkow rynkowych koncentracji opierata si¢ na stosowaniu uksztattowanych
przez nauke ekonomii narzedzi stuzacych do badania skutkoOw koncentra-
cji. Ekonomiczna analiza zachowan rynkowych jest kanonem skutecznie
dziatajacego prawa ochrony konkurencji. Jesli cel stawiany przed prawem
ochrony konkurencji jest zdefiniowany przez nauk¢ ekonomii, to wladcze
rozstrzygnigcie panstwa o legalnosci czy nielegalnoSci skutkow rynkowych
zachowan przedsigbiorcOw musi opierac si¢ takze na analizie ekonomiczne;j
miarkujacej zagrozenia dla tego celu.

Niedostosowanie analiz do celu prawa ochrony konkurencji mogtoby
powodowac sytuacje odwrotna, tj. przeprowadzanie analiz i de facto nastep-
cze okreslanie celu wydawanej decyzji administracyjnej. Takie badanie nalezy
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uznac¢ za niedopuszczalne i sprzeczne z przepisami uokik, jak i prowadzace
do wydawania rozstrzygni¢¢ sprzecznych z zasada proporcjonalnosci.

Rynki, na ktorych dochodzi do koncentracji mozna usystematyzowac
na wiele sposobow. Jednym z nich jest podziatl ze wzgledu na charakter
oferowanych produktow i biorace si¢ z tego odmienne parametry presji
konkurencyjnej. Taki podzial zaklada wyrdznienie dwoch rynkow, tj. ryn-
kow produktow zroznicowanych i rynkoéw produktéw homogenicznych. Ze
wzgledu na specyfike oferowania produktow mozna wyrozni¢ takze rynek
o charakterze przetargowym.

Przypadek kazdej koncentracji przedsigbiorcow jest zlozony, jesli cho-
dzi o uwarunkowania rynkowe. JednoczeSnie kazda sprawa antymonopo-
lowa powinna mie¢ swoj ekonomiczny sens3. Sens ekonomiczny musi by¢
definiowany w Swietle parametrow rynkowych wpltywajacych na dobrobyt
konsumentow, bioracych si¢ z charakterystyki funkcjonowania rynku wia-
Sciwego. Nalezy wigc odejs¢ od generalizacji sposobu oceny zamierzonych
koncentracji przedsigbiorcow, dostosowac je do ekonomicznych zasad funk-
cjonowania rynkow, na ktorych dokonywane sa poddane nadzorowi koncen-
tracje. Ze wzgledu na odmienna charakterystyke dzialania kazdego z tak
wyroznionych rynkow, dla kazdego z nich, na podstawie przeprowadzonego
badania nalezy stworzy¢ oddzielny model analizy skutkow zamierzonych
horyzontalnych koncentracji przedsigbiorcow.

Obnizenie iloSci biednych decyzji poprzez odzwierciedlenie w analizie
skutkow koncentracji regul ekonomicznych stuzy zwigkszeniu efektywnosci
nadzoru panstwa. Wraz ze wzrostem efektywnoSci dochodzi natomiast do
wzrostu jakoSci stosowanego prawa, a ta jest elementem dobrej administracji.

Dla zwigkszenia efektywnoSci nadzoru nad koncentracjami przedsig-
biorcow, konieczne jest wykreowanie modeli prowadzenia analizy skutkow
koncentracji, ktore beda cechowaly si¢ racjonalnoscig i optymalnoscia.

Zwiazek efektywnoSci z racjonalnoScia wynika z tego, ze racjonalnos¢
odnosi si¢ do decyzji, czyli ekonomicznego wyboru, za$ efektywnos¢ do
rezultatow tej decyzji. Racjonalny model oceny skutkow koncentracji musi
by¢ oparty na dostgpnej wiedzy. Nie moze by¢ natomiast oparty na intuicji,
poniewaz wtedy cechowalby si¢ irracjonalnoscia.

W pierwszej kolejnosci nalezy wyr6zni€¢ racjonalnoS¢ rzeczowa, ktora
istnieje, gdy dobor Srodkoéw odpowiada prawdziwej, obiektywnie istniejacej
sytuacji (rzeczywiscie istniejacym faktom, prawom i stosunkom). Wyraza
si¢ ona dostosowaniem dokonanego wyboru dzialania do przewidywanego

3 R. Posner, Antitrust law, University of Chicago Press, 2 wydanie 2001, s. 1: “Like all
antitrust cases, this one must make economic sense.”
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ukfadu celow, Srodkow i warunkow dziatania. W modelu oceny skutkow
koncentracji racjonalnos¢ rzeczowa zaistnieje wigc wtedy, gdy decyzja organu
ochrony konkurencji bedzie m.in. prowadzila do osiagnigcia celu stawianego
przed prawem antymonopolowym. Celem tym jest ochrona dobrobytu kon-
sumentow — do ktorej w przypadku nadzoru nad koncentracjami dochodzi
m.in. przez zapobieganie powstaniu lub umocnieniu sity rynkowej przed-
sigbiorcy. Osiagnigcie celu zdefiniowanego przez nauke ekonomii musi by¢
zwigzane z prowadzeniem ekonomicznych analiz. Racjonalno$¢ rzeczowa
nie zaistnieje natomiast, gdy model analizy skutkow koncentracji bedzie
jedynie dazyt do utrzymania rozdrobnionej struktury rynku wiasciwego lub
gdy sposob analizy bedzie podporzadkowywal indywidualnie wybrany cel
postepowania.

W drugiej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage na racjonalno$¢ metodolo-
giczna, istniejaca, gdy dobor Srodkow jest wlaSciwy w Swietle posiadanej
przez podejmujacego decyzje wiedzy. Racjonalny model oceny skutkow kon-
centracji musi bra¢ pod uwage po pierwsze dostgpng wiedz¢ ekonomiczna,
jak 1 narzedzia pomiaru rzeczywistych skutkow rynkowych koncentracii.
Takie narzedzia pomiaru zostaly opracowane w praktyce zagranicznych orga-
now ochrony konkurencji i sa powszechnie dostepne. Regula dla organu
ochrony konkurencji powinno by¢ wigc stosowanie modeli symulacji kon-
centracji czy innych narze¢dzi ekonometrycznych, jak rowniez powszechnie
stosowanej analizy UPP. Po drugie, racjonalno$¢ metodologiczna w modelu
oceny skutkow koncentracji zaistnieje, gdy organ ochrony konkurencji wez-
mie pod uwage dostepna wiedzg dotyczaca odmiennego sposobu dzialania
1 czynnikow wplywajacych na posiadanie sily rynkowej na roznych rodzajach
rynkow wiasciwych. Dla rynkow produktow zréznicowanych metodologicz-
nie racjonalne bedzie przeprowadzenie m.in. badania bliskoSci konkurencji
pomigdzy uczestnikami koncentracji. Dla rynku produktow homogenicznych
konstruowany model analizy bedzie musial wzia¢ pod uwage analiz¢ mocy
wytworczych rynku, natomiast dla rynku przetargowego analiz¢ przebiegu
dotychczasowe]j konkurencji w odbytych przetargach. Innymi stowy dzia-
tanie racjonalne bedzie polega¢ na zastosowaniu adekwatnej dla kazdego
z tych rynkow wiedzy ekonomicznej, wplywajac na skutecznoSc¢ rozstrzygniec
organu. Nie bedzie natomiast racjonalne metodologicznie generalizowanie
sposobu analizy skutkdw koncentracji, zacierajace réznice pomig¢dzy cha-
rakterystyka roznych rynkow wtasciwych.

Taki model analizy bedzie tez racjonalny w rozumieniu racjonalnosci
stosowania prawa L. Petrazyckiego, ktory wskazuje, ze zaktada ona koniecz-
no$¢ zapewnienia odpowiednio dobieranych Srodkéw (w tym przypadku



Racjonalne i optymalne modele analizy skutkéw horyzontalnych... 267

odpowiednich narzedzi ekonomicznych) do precyzyjnie okreslonych celow
(ochrony dobrobytu konsumentow).

Biorac zatem pod uwage charakterystyke gtownego celu, ktoremu stuzy
stosowanie prawa ochrony konkurencji, racjonalny model analizy spodzie-
wanych skutkow koncentracji musi wzia¢ pod uwage wiedz¢ ekonomiczna.
Musi tez uwzglednia¢ ekonomiczne podstawy i zasady funkcjonowania ryn-
kow wiasciwych.

Wymog racjonalnoSci proponowanego modelu zwigzany jest wprost
z zasadg demokratycznego pafistwa prawa (art. 2 Konstytucji). W orzecz-
nictwie Trybunatu Konstytucyjnego przyjmuje si¢, ze podstawa systemu norm
prawnych jest fikcja prawna racjonalnosci prawodawcy; pozwala ona zalo-
zy¢, ze wszelkie dziatania prawodawcy sa efektem doglebnego rozwazenia
problemu i dojrzalej decyzji znajdujacej racjonalne uzasadnienie*. Ozna-
cza to, ze stanowione prawo cechuje si¢ zalozonym z gory racjonalizmem,
a zalozenie to pozwala wymagac od wszystkich obywateli respektowania tego
prawa i jego stosowania. Nie ma przeszkod formalnych, aby tak wywiedzione
z zasady panstwa prawnego zalozenie niezbednej racjonalnosci prawodawcy
odnie$¢ do dzialan administracji, w tym takze dziatan organu antymonopo-
lowego, zwlaszcza ze pochodna racjonalnego stanowienia prawa powinno
by¢ zalozenie racjonalnoSci jego stosowania.

Proponowany model prowadzi¢ ma rowniez do umozliwienia wydawania
decyzji pozostajacych w zgodzie z zasada proporcjonalnosci, wyrazonej m.in.
w tresci art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Zasada proporcjonalnosci obowiazuje
bowiem w caloSci organy administracji w toku wydawania zindywidualizo-
wanych rozstrzygnie¢, ktorych adresat jest skonkretyzowany.

Od organu antymonopolowego nalezy oczekiwa¢ w efekcie, ze koniecz-
nos¢ zakazu koncentracji, bedacego wyjatkowo gleboka ingerencja w wolnos¢
gospodarcza 1 majatkowa, jest oparta na racjonalnych metodologicznie spo-
sobach oceny skutkow koncentracji, uwzgledniajacych, wynikajaca z dostgp-
nej wiedzy ekonomicznej, konkretyzacje etapOw oceny, w sposOb eliminujacy
watpliwosci co do czynnikOw tej oceny.

Przestanka optymalnosSci modelu ogniskuje si¢ natomiast na skonstru-
owaniu takiej analizy, ktora bedzie skutecznie wykrywac koncentracje pro-
wadzace do istotnego ograniczenia konkurencji ale jednoczeSnie pozwalac
juz na wstepie lub przy zakonczeniu kazdego kolejnego etapu badania,
skuteczne identyfikowanie koncentracji, ktore takiego zagrozenia nie stwa-
rzaja. Glowna przeszkoda, jaka napotykaja organy ochrony konkurencji

4 Zob. m.in. wyrok TK z 22 czerwca 1999 r., sygn. K. 5/99, OTK ZU nr 5/1999, poz. 100
czy wyrok TK z dnia 17 maja 2005 r., sygn. akt P 6/04, OTK ZU nr 5A/2005, poz. 50.
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zamierzajace przeprowadzi¢ skomplikowane analizy ekonomiczne skutkow
koncentracji, jest bowiem brak odpowiednich zasobow do prowadzenia tego
typu analiz. Uksztaltowanie optymalnego modelu oceny skutkow koncen-
tracji ma natomiast prowadzi¢ do wyeliminowania prowadzenia zbgdnych
analiz (ograniczajac niepotrzebne angazowanie zasobow organu ochrony
konkurencji) i skupienia si¢ na analizach niezbg¢dnych oraz wtasciwych dla
kazdego z wyrdznionych etapow badania, a takze przystosowanych do cha-
rakterystyki rynkow wtasciwych (zgodnie z zasada wyrazona w art. 12 KPA).
Optymalizacja modelu polega takze na uzaleznieniu przejScia do kolejnego
etapu badania tylko w sytuacji, gdy wynik analizy prowadzonej podczas
etapu poprzedniego wykaze taka konieczno$¢. Bedzie to rOowniez uprasz-
cza¢ droge do uzyskania decyzji organu przez przedsigbiorcow, nierzadko
znajdujacych si¢ pod presja czasu otrzymania decyzji wyrazajacej zgode na
dokonanie koncentracji. Optymalizacja modelu zapewni¢ ma takze przej-
rzystoS¢ prowadzonych postgpowan. Nie mozna w mojej ocenie niwelowac
znaczenia analiz ekonomicznych w ocenie skutkéw koncentracji dla uprasz-
czania badania, a zasoby niezbedne dla tych analiz nalezy otrzyma¢ m.in.
przez optymalizacj¢ modelu badania.

8.3. Proponowany model analizy dla koncentracji przedsiebiorcow
o skutku horyzontalnym na rynku produktow zréznicowanych

Na rynkach produktéw zréznicowanych oferowane produkty nie wywie-
raja na siebie symetrycznej presji konkurencyjnej. Oznacza to, ze wybrany
produkt nie wywiera takiej samej presji na kazdy inny produkt na rynku.
W takim przypadku uwaza sig, ze to nie duzy udzial w rynku, ale wyeli-
minowanie istotnej presji konkurencyjnej spowoduje, ze w wyniku skonsu-
mowania koncentracji przedsigbiorca moze uzyskac site rynkowg i dziataé
ze szkodg dla konsumentow. Na podstawie prowadzonych badan doszedtem
do wniosku, ze racjonalny i optymalny model analizy mozliwosci istotnego
ograniczenia konkurencji przez powstanie skutkow jednostronnych na rynku
produktéw zréznicowanych jest podzielony na trzy zalezne od siebie etapy.
Powinien zatem wyglada¢ w sposOb nastepujacy.

W pierwszej kolejnosci, organ ochrony konkurencji powinien dokonywaé
wstepnej analizy potencjatu ograniczenia konkurencji za pomoca czynnikOw
strukturalnych, tj. udziatu rynkowego uczestnikow koncentracji lub poziomu
koncentracji rynku wtasciwego. W przypadku braku przekroczenia uksztat-
towanych progéw mozna uzna¢ brak zagrozenia powstaniem sily rynkowe;j
przedsigbiorcy i zakonczy¢ czeS¢ testu dotyczaca skutkOw jednostronnych
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koncentracji. Natomiast w przypadku przekroczenia ustanowionych progow
alarmowych, wykazujacych potencjat ograniczenia konkurencji w pokoncen-
tracyjnym scenariuszu, organ ochrony konkurencji powinien kontynuowac
badanie pozostalych czynnikow. Jezeli dojdzie do przekroczenia wstepnych
indykatorow skutkow antykonkurencyjnych, to w tej czeSci testu powinna
nastapic ich weryfikacja w Swietle udziatow rynkowych pozostatych uczestni-
kow rynku oraz w ich dynamicznym ujeciu, tj. fazie rozwoju rynku, dynamiki
rynku oraz fluktuacji udziatow rynkowych.

Drugim i kluczowym dla oceny powstania sily rynkowej przedsigbiorcy
etapem badania jest badanie bliskoSci konkurencji pomigdzy uczestnikami
koncentracji i wplywu jej eliminacji na dobrobyt konsumentow. Dochodzi
do niej wylacznie wtedy, jesli pierwszy etap badania wykaze potencjal jed-
nostronnych skutkdw antykonkurencyjnych koncentracji. Ta cz¢S¢ badania
powinna odbywac si¢ za pomoca zastosowania narzedzi metody analizy bez-
posredniej, tj. uksztaltowanych narzedzi analizy ekonomicznej. Jesli metoda
analizy bezpoSredniej nie mozna wykaza¢, ze w wyniku skonsumowania
koncentracji dojdzie do powstania sity rynkowej, nalezy zakonczy¢ badanie
wystapienie skutkow jednostronnych koncentracji.

Trzecim etapem badania, do ktorego dochodzi¢ powinno wyltacznie
w przypadku stwierdzenia istotnego ograniczenia konkurencji po przepro-
wadzeniu analizy bezpoSredniej jest analiza czynnikdw wyréwnawczych,
tj. mozliwosci wejScia na rynek, sity nabywczej, oraz wygenerowanych przez
transakcje efektywnoSci. Nawet w przypadku wykazania, ze dojdzie do istot-
nego ograniczenia konkurencji w drugim etapie badania, wyzej wskazane
czynniki moga wykluczy¢ takie ryzyko.

Tak przeprowadzone badanie powinno uksztattowa¢ wynik dotyczacy
tego, czy na rynku produktoéw zroznicowanych dojdzie do istotnego ogra-
niczenia konkurencji. Obrazowo racjonalny i optymalny model badania
powinien wyglada¢ jak na rysunku 3.

Majac tak ustrukturyzowany model analizy skutkow jednostronnych hory-
zontalnych koncentracji przedsigbiorcow na rynku produktow zroznicowa-
nych mozna podja¢ probe jego zastosowania do decyzji administracyjnych
wydanych przez Prezesa UOKIK.

W pierwsze] kolejnosSci mozna wskaza¢ decyzje¢ w sprawie koncentracji
Auchan/Real dotyczaca sklepow wielkopowierzchniowych (hipermarketow).
Przeprowadzona w sprawie analiza skutkow koncentracji oparta zostala prawie
wylacznie na udzialach rynkowych uczestnikOw transakcji oraz ich konku-
rentow. Przykladowo, na rynku lokalnym w Biatymstoku wzig¢to pod uwage:
(i) udzialy rynkowe uczestnikow koncentracji, a zwlaszcza fakt, ze jeden z jej
uczestnikOw juz przed dokonaniem transakcji posiadal udzial w wysokosci
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ponad 50%, (ii) udzialy rynkowe konkurentow, (iii) planowane wejScia na
rynek wlasciwy. Na tej podstawie organ antymonopolowy stwierdzil, ze analiza
stanu konkurencji przed i po dokonaniu koncentracji wskazuje, iz planowana
koncentracja przyczyni si¢ do istotnego ograniczenia konkurencji>. W decyzji
zastosowano strukturalny Srodek zaradczy, majacy na celu przywrocenie struk-
tury rynku do jego ,.konkurencyjnego” ksztattu (zachowanie udzialéw rynko-
wych najwigkszego gracza rynkowego na przedkoncentracyjnym poziomie),
co mialo zapobiec doprowadzeniu do istotnego ograniczenia konkurencji.

Rysunek 3.
Etap pierwszy (wstepny — po wyznaczeniu rynku wlasciwego)
Analiza poSrednia

Poziom
skoncentrowania
rynku wlasciwego

Udzial rynkowy
uczestnikow

lub

Brak przekroczenia progow
Fanki dal hadani

Pt 5

Przekroczenie progow pr

Wstepne stwierdzenie mozliwoSci istotnego
ograniczenia konkurencji

Pozostale elementy
analizy poSredniej

Etap drugi (kluczowy)
Analiza bezposrednia

Brak bliskiej konkurencji
Badanie bliskosci pomigdzy uczestnikami
konkul"ey

Bliska konkurencja pomigdzy
uczestnikami koncentracji

Wstepne stwierdzenie istotnego
ograniczenia konkurencji

Etap trzeci

czynniki wyréwnawcze:
analiza poSrednia

i bezposrednia

Czynniki
wyréwnawcze

Wynik badania:

Istotne
ograniczenie
konkurencji

Brak istotnego
ograniczenia
konkurencji

5 Decyzja Prezesa UOKIK z 21.01.2014, DKK 4/2014, w sprawie Auchan/Real, s. 50.
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Odnoszac si¢ do zaproponowanego modelu, analiza skutkéow koncen-
tracji zatrzymuje si¢ wigc w tym przypadku na pierwszym etapie badania
(poza weryfikacja wejs¢), ogniskujac si¢ wokol strukturalnych elementéw
analizy poSredniej. Mozna jednak zadac pytanie, czy wynik przeprowadzo-
nego badania skutkow koncentracji bytby taki sam, jeSli organ podjatby
probe przejscia do kluczowego etapu badania w zaproponowanym modelu,
tj. bliskosci konkurencji pomi¢dzy uczestnikami koncentracji. Wzorem ana-
lizowanego orzeczenia w sprawie FTC przeciwko Staples i Office Depot doty-
czacego sklepow wielkopowierzchniowych z akcesoriami biurowymi, organ
antymonopolowy moglby zastosowac badanie bliskosci konkurencji m.in. na
podstawie poréwnania cen w przypadku rynkow lokalnych, na ktorych obecni
sa uczestnicy koncentracji oraz rynkdw, na ktorych obecny jest tylko jeden
z nich®. Mozna bylo tego dokona¢, tym bardziej, ze rynki lokalne zostaly
wyznaczone na potrzeby decyzji Auchan/Real. W analizowanej przez ame-
rykanski sad sprawie ceny na rynkach, na ktorych znajdowali si¢ wylacznie
uczestnicy zamierzonej koncentracji byly o 11,6% nizsze niz na rynkach,
na ktdrych dzialalno$¢ prowadzil jeden z nich’. Bylo to dowodem na ist-
nienie intensywnej konkurencji pomigdzy uczestnikami koncentracji, ktorej
wyeliminowanie spowodowatoby podniesienie cen i szkode dla konsumen-
tow. Dla badania bliskosSci konkurencji mozna bylto takze zastosowac test
dotyczacy ulotek reklamowych dotyczacych cen w r6znych miastach w celu
sprawdzenia presji cenowej, nie tylko ze strony uczestnikow koncentracji ale
takze ze strony innych uczestnikow rynku, czy nawet niezaliczonych w tym
przypadku do rynku wtasciwego produktowo supermarketow. W przypadku,
gdyby takie dowody potwierdzily domniemanie powstania sily rynkowe;j,
oparte na wysokich udziatach rynkowych uczestnikow koncentracji, organ
ochrony konkurencji, zgodnie z zaproponowanym modelem, powinien doko-
nac jeszcze analizy czynnikOw wyrOwnawczych istotne ograniczenie konku-
rencji (jak np. tatwosci wejScia na rynek).

Biorac pod uwage przedstawione w niniejszej monografii badanie, charak-
terystyke produktow zroznicowanych, a takze zaproponowany model analizy
skutkow koncentracji, nie zostalo we wskazanej decyzji Prezesa UOKIK
przekonujaco wyjasnione, ze dojdzie do istotnego ograniczenia konkurencji
na badanym rynku. Mimo tego na koncentrujacych si¢ przedsigbiorcow
zostaly nalozone strukturalne Srodki zaradcze.

6 Orzeczenie United States District Court, District Columbia, w sprawie Federal Trade
Commission v. Staples, Inc. 970 E. Supp. 1066 (D.D.C. 1997).
7 Decyzja Prezesa UOKIK z 5.09.2011, nr DKK - 101/11, w sprawie UPC/Aster, s 61.
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Drugim przyktadem jest warunkowa zgoda na dokonanie koncentracji
UPC Polska/Aster. Analiza organu ochrony konkurencji, po ktorej stwier-
dzono, ze dojdzie do istotnego ograniczenia konkurencji zostala oparta
o udziaty w rynku koncentrujacych si¢ przedsigbiorcéw przekraczajace po
dokonaniu koncentracji 50% oraz braku istotnych konkurentéw (tj. posia-
dajacych powyzej 10% udzialu w rynku)3.

Trzeba zauwazy¢, ze z tresci decyzji wynika, ze Prezes UOKiK dysponowat
w trakcie postgpowania przedstawionym przez Aster badaniem Przyczyny
rezygnacji z ustug Aster przedstawiajgce grupe ,,odeszli od Aster + zatrzymani,
w ktorej wskazane zostaly migracje klientow do poszczegOlnych konku-
rentow. W decyzji znajduje si¢ takze tabela o utajnionej ze wzgledu na
tajemnice przedsigbiorstwa treSci przedstawiajaca Kierunki migracji klientow
platnej telewizji Aster na terenie Warszawy w zaleznosci od wystepowania kon-
kurencji®. Prezes UOKIK dokonal tez analizy polityki cenowej uczestnikow
koncentracjil0.

Pomimo takich danych i badan, ponownie stwierdzenie istotnego ograni-
czenia konkurencji jest wedlug zaproponowanego modelu oceniane juz po
pierwszym etapie wskazanej tam analizy. Mozna stwierdzi¢, ze organ ochrony
konkurencji miat w tym przypadku wystarczajace dane, by rozpoczaC etap
badania skupiony na ocenie bezpoSredniej konkurencji (presji konkurencyj-
nej) pomi¢dzy uczestnikami zamierzonej koncentracji. Nie jest wykluczone,
ze dane pozwalaly na stworzenie odpowiedniego modelu ekonometrycznego
czy tez przeprowadzenie badania typu upward pricing pressure, mogacych
doprowadzi¢ do innego wyniku kofncowego postgpowania.

Takie analizy zostaly przeprowadzone chociazby przez Komisje¢ w sprawie
Hutchison 3G/Orange Austria, gdzie organ obliczyl stopg substytucji pomig-
dzy uczestnikami zamierzonej koncentracji, biorac za podstawe podobne do
wyzej wskazanych dane o zmianach operatora odnotowywanych na podsta-
wie przepisOw regulujacych rynek ustug telefonii komérkowej w Austriill.
Bylo to gléwna podstawa rozstrzygni¢cia Komisji.

8 Ibidem, s. 50.

9 Ibidem.

10 Ibidem, s. 45.

11" Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 12.12.2012, w sprawie Nr COMP/M.6497, Hutchison
#G Austria/Orange Austria, s. 189.
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8.4. Proponowany model analizy dla koncentracji przedsiebiorcow
o skutku horyzontalnym na rynku produktéw homogenicznych

Rynek produktéw homogenicznych (niezroéznicowanych, jednorodnych)
jest rynkiem, w ktorego sktad wchodzg produkty bedgce swoimi idealnymi
substytutami. W oczach konsumenta posiadajg one takie same cechy. Wobec
braku r6znic wystepujacych pomiedzy produktami homogenicznymi, jedyna
zmienna, odrdzniajacy takie produkty i interesujacg konsumentdéw podczas
dokonywania decyzji o zakupie, jest cena. Przewagami konkurencyjnymi,
ktore posiadajg wzgledem siebie przedsiebiorcy oferujacy produkty homo-
geniczne, sa: zdolnoSci produkcyjne, pozycja geograficzna i generowane
koszty. Przedsigbiorca dominujacy na rynku produktéw homogenicznych
moze uzyska¢ przewage kosztowa nad reszta konkurentéw i ograniczyé
swoja podaz, by osiagnaé wyzsze ceny rynkowe oferowanego produktu!2.
Ograniczenie podazy jest tym bardziej optacalne, im wigkszy jest udziat
rynkowy przedsigbiorcy.

Na podstawie prowadzonych badan doszedtem do wniosku, Ze racjonalny
1 optymalny model analizy mozliwosci istotnego ograniczenia konkurencji
przez powstanie skutkow jednostronnych na rynku produktéw homogenicz-
nych powinien wyglada¢ w sposob nastepujacy.

W pierwszej kolejnosci powinno si¢ przeprowadzi¢ wstepng analize
potencjatu ograniczenia konkurencji za pomocg czynnikdéw strukturalnych,
tj. udzialu rynkowego uczestnikow koncentracji lub poziomu koncentra-
cji rynku wlaSciwego. Podkresli¢ nalezy, ze udzialy rynkowe majg bardzo
istotne znaczenie dla wyniku prowadzonego na takim rynku badania. Pod
uwage brane powinny by¢ udzialy obliczane na podstawie iloSci produkcji
(lub mocy produkcyjnych). W przypadku braku przekroczenia ustalonych
progdw mozna stwierdzi¢ brak zagrozenia wystgpieniem skutkéw jedno-
stronnych i zakonczy¢ tg czes¢ testu. W przypadku przekroczenia ustanowio-
nych progow, organy ochrony konkurencji kontynuujg badanie pozostatych
czynnikow. W takim przypadku powinno doj$¢ do ich weryfikacji w Swietle
udzialéw innych graczy, jak i w ujeciu dynamicznym, tj. w Swietle fazy roz-
woju rynku, dynamiki rynku, fluktuacji udzialéw rynkowych.

Drugim i kluczowym etapem badania, do ktorego dochodzi wylacznie
wtedy, jesli pierwszy etap badania wykaze potencjal jednostronnych skutkow
antykonkurencyjnych koncentracji jest badanie optacalnoSci ograniczenia
produkcji przez nowo powstaly podmiot. Ta cz¢S¢ badania zawiera takze ana-

12 Orzeczenie United States District Court N.D. California, w sprawie United States v. Oracle
Corporation, 331 ESupp.2d 1098, s. 1115.
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liz¢ mocy produkcyjnych rynku, na ktorym zamierzona koncentracja moze
wywrze¢ wplyw, jako potencjalnie mitygujacych oplacalno$¢ podniesienia
ceny rynkowej. Jesli w tej czgSci badania nie zostanie stwierdzone istotne
ograniczenie konkurencji nalezy zakonczy¢ analiz¢ mozliwoSci wystapienia
skutkow jednostronnych koncentracji. Podczas tego etapu nalezy stosowac
narzedzia analizy bezposredniej.

Jesli drugi etap badania wykaze mozliwoS¢ istotnego ograniczenia kon-
kurencji, nalezy przejs¢ do kolejnego etapu — tj. analizy czynnikdw wyrow-
nawczych, takich jak: mozliwoSci wejScia na rynek, sily nabywczej oraz
wygenerowanych przez transakcje efektywnosci. W przypadku wykazania,
ze dojdzie do istotnego ograniczenia konkurencji w drugim etapie badania,
wyzej wskazane czynniki moga mitygowac takie ryzyko.

Tak przeprowadzone badanie powinno uksztaltowa¢ wynik dotyczacy tego
czy na rynku produktow zrdznicowanych dojdzie do istotnego ogranicze-
nia konkurencji. Obrazowo racjonalny i optymalny model badania mozna
przedstawi¢ jak na rysunku 4.

Majac tak ustrukturyzowany model analizy skutkow jednostronnych hory-
zontalnych koncentracji przedsigbiorcow na rynku produktow homogenicz-
nych mozna podja¢ probe jego zastosowania do decyzji administracyjnych
wydanych przez Prezesa UOKIK.

W tym przypadku nalezy spojrze¢ na decyzj¢ zakazujaca koncentracji
PGE/Energal3. Do zaproponowanego modelu zostanie pordwnane badanie
na rynku wytwarzania i wprowadzania do obrotu energii elektrycznej, na
ktorym organ antymonopolowy nie znalazt podstaw do stwierdzenia, ze
dokonanie zamierzonej koncentracji istotnie ograniczy konkurencje.

Na tym rynku wlaSciwym prognozujac skutki koncentracji Prezes UOKiK
ograniczyl si¢ do badania: (i) wielkoSci udzialéw rynkowych uczestnikow
zamierzone]j koncentracji, (ii) wielkoSci udziatéw rynkowych najwigkszych
uczestnikdw koncentracji, (iii) stwierdzenia przekroczenia progu domnie-
mania, z ktorym uokik wigze powstanie pozycji dominujacej, jednak prze-
kroczenia na tyle nieznacznego, ktOre nie moze zosta¢ uznane za istotne.

W treSci decyzji nie odnajduje¢ podstawy do okreSlenia udziatow rynko-
wych przedsigbiorcow. W Swietle zamierzenia dokonania koncentracji na
rynku towaru homogenicznego nalezy zwrOci¢ uwage na niedostateczne
uwzglednienie mocy wytworczych poszczegOlnych graczy rynkowych, jako
elementu analizy. W decyzji mozna odnalez¢ ogélne stwierdzenie, ze znaczna
czes¢ mocy wytworczych w polskim systemie elektroenergetycznym jest w duzym

13 Decyzja Prezesa UOKIK w sprawie PGE/Energa.
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stopniu wyeksploatowana®. Nie jest jednak do kofica jasne, czy w ogdle
poddano analizie to, w jakim stopniu moce wytworcze moglyby zagrozi¢
potencjalnemu wzrostowi cen, w pokoncentracyjnym scenariuszu.

Rysunek 4.

Etap pierwszy (wstepny — po wyznaczeniu rynku wlasciwego)
Analiza poSrednia

Poziom
skoncentrowania
rynku wlasciwego

Udzial rynkowy
uczestnikow

lub

Brak przekroczenia progow
przeslanki dalszego badania

Przekroczenie przestanki dalszego badania

Wstepne stwierdzenie mozliwosci istotnego
ograniczenia konkurencji

Pozostale czynniki
posrednie

Etap drugi (kluczowy)
Analiza bezposrednia

Brak mozliwoSci optacalnego
Badanie mocy obnizenia produkcji
produkcyjnych

Mozliwos¢ oplacalnego
ograniczenia produkcji

Wstepne stwierdzenie istotnego
ograniczenia konkurencji

Etap trzeci

czynniki wyrownawcze:
analiza poSrednia

i bezposrednia

Czynniki
wyréwnawcze

Wynik badania:

Istotne
ograniczenie
konkurencji

Brak istotnego
ograniczenia
konkurencji

Tymczasem, jeSli przejS¢ do analizy drugiego etapu zaproponowanego
modelu mogtoby si¢ okaza¢, ze uzyskanie wysokiego udzialu w rynku
(pomimo jego niewielkiego wzrostu), wraz ze znacznym wykorzystaniem
mocy wytworczych w polskim systemie elektroenergetycznym moze Swiad-

14 Ibidem, s. 9.
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czy¢ o powstaniu sity rynkowej przedsigbiorcy, poniewaz brak bedzie zaso-
bow konkurentow do ewentualnego zmitygowania ograniczenia produkcji
przez uczestnikOw koncentracji. Doktadne zbadanie mocy produkcyjnych
rynku mogloby wigc prowadzi¢ do wydania zupelnie innego rozstrzygniecia.

Przeprowadzenie analizy mozliwoSci wstrzymania mocy produkcyjnych
przez uczestnikOw koncentracji zostalo przeprowadzone chociazby przez
Komisj¢ w sprawie EDF/British Energy, mimo, ze udzial w rynku podmiotu
powstatego w wyniku dokonania koncentracji wynidstby duzo mniej niz
w sprawie PGE/Energa tj. 20-30%1.

Podobne zastosowanie proponowanego testu jest widoczne w praktyce
sadow USA, a zwlaszcza w sprawie Stany Zjednoczone przeciwko Altivity
Packiging, gdzie udzial w rynku po dokonaniu koncentracji wyniostby 42%,
a nie istniata mozliwo$¢ zwigkszenia produkc;ji przez konkurentow, poniewaz
rynek juz operowal na wysokich mocach produkcyjnych. W tym przypadku
zdecydowano o zastosowaniu strukturalnego srodka zaradczego!®.

8.5. Proponowany model analizy dla koncentracji przedsigbiorcow
o skutku horyzontalnym na rynku przetargowym

Rynek przetargowy jest rynkiem, na ktorym do wyltonienia partnera
gospodarczego dochodzi w wyniku przetargu ogtaszanego przez zamawia-
jacego. Na rynku przetargowym konkurencja pomiedzy przedsi¢biorcami
odbywa si¢ nie na samym rynku (competition on the market), co na etapie
przetargu, o czesto, caly rynek wlasciwy (competition for the market)17. Dla-
tego tez udzialy w rynku osiagane po wygranym przetargu nie sa czynnikiem
przesadzajacym o posiadaniu sily rynkowe;j!s.

Wskazuje sig, ze na rynku przetargowym z powodu tzw. lumpy competition
udzialy rynkowe $§wiadczg jedynie o aktywnoSci wygrywajacych przetargi, ale
nie wskazuja np. ilu aktywnych konkurentéw naktadajacych presj¢ konkuren-
cyjna na wygrywajacego przedsigbiorce uczestniczylo w danym przetargul®.

15 Decyzja Komisji Europejskiej z 22.12.2008 nr COMPM.5224, w sprawie EDF/British
Energy.

16 Orzeczenie United States District Court for the District of Columbia, sprawa United
States v Altivity Packaging LLC and Graphic Packaging International Inc., s. 9.

17 U. Schwalbe, D. Zimmer, Law and Economics in European Merger Control, OXFORD
University Press 2009, s. 137.; zobacz Bundeskartellamt, Guidance on Substantive Merger
Control, 29 marzec 2012, courtesy translation, pkt 35.

18 Ibidem.

19 Decyzja Komisji Europejskiej z 26.01.2002, w sprawie nr COMP/M.2694, Metronet/Infraco,
pkt 47.
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Prowadzone badanie pozwala zaproponowac, ze racjonalny i optymalny
model badania skutkow jednostronnych koncentracji horyzontalnych na ryn-
kach przetargowych wyglada w sposdb nastepujacy.

W pierwsze] kolejnoSci organy ochrony konkurencji po wyznaczeniu
rynku wlasciwego biora pod uwage udzialy rynkowe przedsigbiorcow uczest-
niczacych w koncentracji, udziaty konkurentow, a czasami rowniez stopien
koncentracji rynku. Etapem kluczowym dla wyniku postgpowania jest jed-
nak analiza, czy dotychczas uczestnicy koncentracji wplywali skutecznie na
konkurencje w odbytych przetargach. Do zakresu badania nalezy to, jak
wzajemna obecnos$¢ uczestnikOw transakcji przeksztalcala si¢ w obnizenie
cen oferowanych w przetargach. Dla obliczenia tych zaleznoSci stosuje si¢
bezposrednia analize historycznych danych przetargowych, najczesSciej tzw.
winn/loss analysis. JeSli drugi etap badania wykaze mozliwoS¢ powstania
skutkow jednostronnych, nalezy przejs¢ do etapu trzeciego.

Jako trzeci element brane sa pod uwage (W przypadku spelnienia prze-
stanek ograniczenia konkurencji) elementy wyréwnawcze, a wigc mozliwe
wejScia na rynek, sifa nabywcza czy tez powstale efektywnosci. Jesli dojdzie do
wykazania, ze w wyniku skonsumowania koncentracji powstanie lub umocni
si¢ sita rynkowa, to wyzej wskazane czynniki moga mitygowac takie ryzyko.

Tak przeprowadzone badanie powinno uksztattowa¢ wynik dotyczacy
tego, czy na rynku przetargowym dojdzie do istotnego ograniczenia kon-
kurencji. Obrazowo racjonalny i optymalny model badania mozna przed-
stawi¢ jak na rysunku 5.

Majac tak ustrukturyzowany model analizy skutkéw jednostronnych hory-
zontalnych koncentracji przedsigbiorcow na rynku przetargowym mozna
podja¢ probe jego zastosowania do decyzji administracyjnych wydanych
przez Prezesa UOKIK.

W tym przypadku nalezy spojrze¢ na decyzj¢ zakazujaca koncentracji
w sprawie Cogifer Polska/Koltram. W decyzji tej Prezes UOKIK oparl si¢
w decydujacym stopniu na bardzo wysokim udziale w rynku uczestnikOw
koncentracji oraz na poziomie koncentracji rynku.

Takze w tym przypadku nalezy stwierdzi¢, ze przejScie do drugiego etapu
analizy skutkow koncentracji horyzontalnych w zaproponowanym modelu,
tj. do analizy badania bliskoSci konkurencji pomi¢dzy uczestnikami koncen-
tracji na podstawie danych z wygranych przetargdbw mogloby prowadzi¢ do
innego rozstrzygnigcia niz wydane przez organ antymonopolowy.

Innymi stowy, biorac pod uwage sposob dzialania rynku przetargowego,
nalezalo przeprowadzi¢ badanie tego, jak wzajemna obecnoS¢ uczestnikow
transakcji przeksztalcala si¢ w obnizenie cen oferowanych w przetargach.
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Jako przyklad takiego badania mozna wskaza¢ chociazby uwzglednienie
raportow winn loss jak w sprawie General Electric Instrumentarium?9.

Rysunek 5.

Etap pierwszy (wstepny — po wyznaczeniu rynku wla$ciwego)
Analiza posrednia

Poziom
skoncentrowania
rynku wlasciwego

Udzial rynkowy
uczestnikoéw koncentracji
i konkurentow

Etap drugi (kluczowy)
Analiza bezposrednia

Badanie bliskoSci
konkurencji na
podstawie odbytych
przetargow

Oddalona konkurencja
pomigdzy uczestnikami koncentracji

Bliska konkurencja pomigdzy
uczestnikami koncentracji

Wstepne stwierdzenie istotnego
Etap trzeci ograniczenia konkurencji
czynniki wyréwnawcze:
analiza posrednia

i bezposrednia

Czynniki
wyréwnawcze

Wynik badania:

Istotne
ograniczenie
konkurencji

Brak istotnego
ograniczenia
konkurencji

8.6. Podsumowanie zastosowania proponowanych modeli

Na podstawie proby zastosowania zaproponowanych racjonalnych i opty-
malnych modeli oceny jednostronnych skutkdéw koncentracji przedsigbiorcow,
do wybranych stanow faktycznych zawartych w decyzjach Prezesa UOKIK,
nalezy stwierdzi¢, ze we wszystkich przypadkach przejscie do drugiego etapu

20 Decyzja Komisji Europejskiej z 2.09.2003, w sprawie nr COMP/M.3083, GE/Instrumen-
tarium.
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analizy, w zaproponowanym modelu, mogtoby spowodowac¢ wydanie odmien-
nego, niz zastosowane przez organ, rozstrzygniecia.

Wydanie decyzji opartej na drugim (a potencjalnie i trzecim) etapie
badania, w kazdym z zaproponowanych modeli, oddajac charakterystyke
ekonomiczng i sposOb dziatania wybranych rynkow, przyczynitoby sie do
rozstrzygnigcia w wigkszym (a zatem i pewniejszym) stopniu odpowiadaja-
cego gltownemu celowi prawa ochrony konkurencji — ochronie dobrobytu
konsumentow. Prowadzitoby do zwigkszenia pewnoSci rozstrzygnied, a takze
efektywnoSci sprawowania nadzoru panstwa nad koncentracjami przedsig-
biorcow. Wzmacnialoby pewnoS¢ poprawnego zastosowania Srodkow odzia-
tywania panstwa przez Prezesa UOKIK w Swietle zasady proporcjonalnosci.

Dziatanie organu, generalizujace metode badania skutkow koncentracji
oraz cechujace si¢ unikaniem stosowania analiz ekonomicznych i ich doboru
do charakterystyki rynku, nie prowadzi do osiagnigcia celu stawianego przed
prawem ochrony konkurencji. Na kazdym ze wskazanych rynkow w inny
sposob dochodzi bowiem do uzyskania sily rynkowej. W inny sposob nalezy
takze postrzega¢ pochodzace z koncentracji zagrozenia dla dobrobytu kon-
sumentow.

W przypadku rynkéw produktéw zroznicowanych oparcie si¢ podczas
analizy gléwnie na strukturze rynku moze spowodowac, ze nie dojdzie do
oceny tego, czy w wyniku koncentracji powstanie lub umocni si¢ sifa ryn-
kowa, a jedynie do tego, czy struktura rynku bedzie pofragmentowana w ten
sposob, ze zapewni domniemanie pozadany zakresu wyboru produktow dla
konsumentow. Szeroki zakres wyboru konsumentow nie jest jednak wyznacz-
nikiem dobrobytu konsumentow, chociazby w Swietle definicji tego pojecia,
zawartej w decyzjach Prezesa UOKIiK?2!. Przyktadowo w przypadku nalozenia
na przedsigbiorcow Srodka zaradczego w decyzji Auchan/Real mogto wigc
dojs¢ do rozstrzygniecia obarczonego biedem false positive, powodujac nalo-
zenie nieuzasadnionego Srodka zaradczego. W przypadku koncentracji na
rynkach przetargowych, w Swietle braku przeanalizowania tego, jak wyglada
konkurencja ,,0 rynek”, a zastosowania analizy strukturalnej rowniez mogto
doj$¢ do wydania decyzji obarczonej btedem false positive. Natomiast na
rynku produktow homogenicznych uznanie za bezpieczny maly przyrost
w udziale rynkowym, wraz z pomini¢ciem rzeczywistego sposobu funkcjono-
wania analizowanego sektora — analizy dost¢pnych mocy wytworczych w celu
mitygowania ewentualnego ograniczenia produkcji — moglo przyczynic si¢
do rozstrzygnigcia obarczonego bledem false negative.

21 Decyzja Prezesa UOKIK z 30.12.2011 nr RPZ-39/2011 oraz decyzja Prezesa UOKIK
z 28.11.2011 Nr DOK-10/2011.
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Wszystkie analizowane decyzje Prezesa UOKIiK zawieraja badania, ktore
mozna by uzna¢ za odpowiadajace postulatom szkoty harwardzkiej lub fry-
burskiej, lecz nie postulatowi ochrony dobrobytu konsumentoéw. W takim
przypadku, w wyniku wydania kazdej z analizowanych decyzji, cel osiagniety
przez organ antymonopolowy mogt by¢ inny niz okreSlony przez praktyke
1 orzecznictwo polskiego prawa ochrony konkurencji. Przyktadowo natozenie
Srodka zaradczego moglo wigc by¢ nieproporcjonalne — jako nieprowadzace
do osiagnigcia celu sprawowanego nadzoru oraz nakladajace obcigzenia,
ktore nie sg niezbedne.

Skutkiem badania, prowadzonego w sposOb zaprezentowany w anali-
zowanych decyzjach, moze by¢ nawet nieuzasadnione odwrdcenie sytuacji,
kiedy to cel nadzoru zostanie wykreowany na potrzeby indywidualnego
postepowania, jako nastepstwo wyboru metody analizy skutkow koncentracji.
Podporzadkowanie celu postgpowania metodzie analizy nalezy uznac za
niepoprawne logicznie i metodologicznie.

W my§l przedstawionych w niniejszej pracy zalozen, we wskazanych
przypadkach przeprowadzenia analizy skutkow koncentracji horyzontalnych
przez Prezesa UOKIK nie mozna uzna¢ za satysfakcjonujace. Jest tak tym
bardziej dlatego, ze mozna domniemywac, iz przynajmniej w niektorych
postepowaniach organ ochrony konkurencji posiadal dane pozwalajace na
przeprowadzenie badania metoda analizy bezpoSrednie;.

Dziatanie organu, nieuwzgledniajace charakterystyki rynkow i brak pod-
jecia niezbednych analiz moze zosta¢ ocenione jako nienalezycie oddajace
prowadzenie postgpowania w mySl zasady prawdy obiektywnej wyrazonej
w art. 7 KPA, co z kolei moze prowadzi¢ do nieodpowiedniego zastosowa-
nia przepisoOw prawa materialnego (art. 18, 19 albo 20 ust. 1 uokik). Moze
zosta¢ takze uznane za sprzeczne z zasada poglebiania zaufania obywateli
do organow Panstwa wyrazona w art. 8§ KPA. Skutkiem jest wydawanie
rozstrzygni¢¢ obarczonych ryzykiem sprzecznoSci z zasada proporcjonalnosci
ustanowiong zarOwno na poziomie ustawy zasadnicze] jak i na poziomie
przepisOw ogélnych prawa procesowego administracyjnego. Wobec tego,
nalezy wymagac¢ prowadzenia analiz ekonomicznych i opierania rozstrzygniec¢
o charakter i sposob dziatania rynkoéw wlasciwych zgodnie z zaproponowa-
nymi w niniejszej pracy modelami analiz skutkow rynkowych koncentracji.

Wdrozenie stosowania przedstawionych w niniejszej pracy modeli
powinno przyczyni¢ si¢ do wzmocnienia efektywnosci systemu prewencyj-
nego nadzoru panstwa nad koncentracjami przedsigbiorcow, w Swietle jego
gtownego celu — ochrony dobrobytu konsumentow, prowadzac do ograni-
czenia mozliwoSci wydania btednych decyzji.
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