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Streszczenie

Sytuacja konkurencyjna w sektorze towarowego transportu towarowego jest szczegolna, gdyz
rozpoczety proces liberalizacji nie zostat jeszcze zakonczony. W zwigzku z tym istnieje duza dys-
proporcja skali aktywnych uczestnikdw rynku, gdzie dominacja publicznych operatorow stanowi
pozostatos¢ ich statusu monopolisty sprzed liberalizacji. Wyzwanie, przed jakim stoi Komisja
Europejska, nie polega wiec na ochronie procesu konkurowania, a na zapewnieniu, by w przy-
sztosci rynek osiggnat pozgdany poziom konkurencyjnosci, realizujgc tym samym cele liberali-
zacji. Niniejszy artykut przedstawia w tym kontekscie szczegotowe uwarunkowania stosowania
przepiséw kontroli koncentracji w prawie Unii Europejskie;.

Stowa kluczowe: transport kolejowy; kontrola koncentracji; prawo UE; pozycja dominujgca;
liberalizacja.

JEL: K21, L12, L13, L92, G34

I. Wprowadzenie

Przez wiele lat towarowy transport kolejowy w Europie funkcjonowat jako indywidualnie re-
gulowane rynki krajowe z dominujgcg lub nawet monopolistyczng pozycjg publicznego operatora
(Finger i Messulam, 2015, s. 2 i n.). W przeciwienstwie do transportu drogowego, ktéry w Unii
Europejskiej (dalej: UE) od dawna funkcjonuje jako w petni zliberalizowany, wysoko konkurencyjny
sektor, z duzg iloscig aktywnych przedsigbiorstw roznej wielkosci, rozpoczeta w 2006 r. liberalizacja
transgranicznego kolejowego transportu towarowego, a rok pozniej krajowego, nie doprowadzita
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poczagtkowo do znaczgcego wzrostu liczby konkurentow. Powodow takiego stanu rzeczy mozna
sie dopatrywacé w, z jednej strony, relatywnie wyzszych barierach wejscia w stosunku do trans-
portu drogowego, wyzszych kosztéw operacji i obecnosci duzych i silnych operatoréw (na ogot
publicznych), ktérych status stanowi pozostatos¢ preliberalizacyjnej sytuacji (Finger i Messulam,
2015,s.2in.).

Jak kazdym sektorze sieciowym, takze w transporcie kolejowym wystepuje zauwazalny efekt
ekonomii skali, dajgcy naturalng przewage (kosztowg i sprawnosci operacyjnej) wiekszym pod-
miotom (Begg, Fisher i Dornbush, 2003, s. 45-47). Posiadajg one przez to wieksze mozliwosci
ekspansiji i powiekszania udziatdéw w rynku. Mozna wiec zaobserwowa¢ mechanizm, w ktérym im
silniejsze i bardziej dominujgce bedzie jedno z aktywnych na rynku przedsiebiorstw, tym istnie-
je mniejsze prawdopodobienstwo pojawienia sie nowego konkurenta, gdyz male¢ bedg szanse
skutecznego wejscia i nawigzania konkurencji (Christiansen, 2007, s. 233; Finger i Klinnecke,
2011, s. 11-26). Innymi stowy, rynek wykazuje tendencje do tworzenia struktur oligopolistycznych.
Funkcjonowanie mechanizmu stopniowej konsolidacji, moggcej bez stosownej regulacji prowadzi¢
do obnizenia konkurencji, a w skrajnych przypadkach do monopolizacji, zostato zaobserwowane
i potwierdzone w przypadku wielu zliberalizowanych sektoréw sieciowych (Christiansen, 2007,
s. 233; Finger i Kiinnecke, 2011, s. 11-26).

Analogiczne prawidtowosci wystepujg réwniez w tytutowej branzy, co sprawia, ze kontrola
dokonywanych na nim koncentracji stanowi szczegélne wyzwanie. Z jednej strony ogoélny mecha-
nizm dynamiki zmian na rynku, w tym motywacja aktywnych przedsiebiorstw sg znane poprzez
ekstrapolacje z innych branz, z drugiej zas — dochodzi koniecznos¢ uwzglednienia differentia
specifica sektora i odpowiedzi na pytanie o pozadang — z perspektywy UE — strukture rynku
i konkurencji na nim.

Il. Problem wyznaczania rynku wtasciwego
— ryzyko ,,putapki celofanowej”

Wyznaczajgc rynek wtasciwy na potrzeby prowadzonych postepowan dotyczgcych szeroko
pojetego transportu Komisja Europejska (dalej: KE) staje przed koniecznoscig uwzglednienia mul-
timodalnosci branzy. O ile w przypadku transportu lotniczego, inne gatezie transportu nie stanowig
w wiekszosci realnej alternatywy, o tyle przew6z osoéb i towaréw drogg lgdowg moze odby¢ sie
w porownywalny sposéb przy uzyciu drdg, kolei czy szlakéw wodnych (de Broca, Mielecka Riga
i Suboés, 2014, s. 1840-1841)'. Wzajemna substytucyjnos$¢ poszczegolnych gatezi transportu jest
zauwazalna zwtaszcza przy przewozie towardw, gdzie czas nie ma z reguty az tak pierwszorzed-
nego znaczenia, jak w sytuacji gdy chodzi o przewdz osob (de Broca, Mielecka Riga i Subocs,
2014, 1841-1843)2. Istnienie realnej presji konkurencyjnej ze strony innych gatezi transportu jest
okolicznoscig, ktérg biorg pod uwage same przedsiebiorstwa branzy, konstruujgc plany taryfowe

ladowego) nie ma charakteru zatozenia a priori i moze by¢ stwierdzona dopiero po zbadaniu okolicznosci danej sprawy (zob. dec. KE z 29.03.1994 .
w sprawie 1V/33.941 — Havenondernemersvereniging SVZ (HOV SVZ)/ Maritime Container Network (MCN) (Dz. Urz. UE 1994 L 104/34)). Jednoczes$nie
daje sie zauwazy¢ coraz wyrazniejsze traktowanie transportu kolejowego jako rynku odrebnego, chyba ze okolicznosci sprawy wyraznie temu prze-
czg: Zob. dec. KE z 06.11.2007 r. w sprawie M.4746 — Deutsche Bahn (DB) / English Welsh & Scottish Railways Holdings (EWS) (Dz. Urz. UE 2008
C 125/6); z 25.11.2008 r. w sprawie M.5096 — RCA/MAV Cargo (Dz. Urz. UE 2009 C 29/4); z 20.06.2009 r. w sprawie M.5480 — Deutsche Bahn (DB)/
PCC Logistics (Dz. Urz. UE 2009 C 185/3).

2 Orzeczenie Sadu z 17.10.1997 r. w sprawie T-229/94 Deutsche Bahn AG v. Komisja Wspolnot Europejskich (Zb. Orz. 1997, s. 11-1689), pkt. 37.
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i pamietajagc o stawkach przewoznikéw innych branz czy wystosowujgc zapytania ofertowe réw-
noczesnie do operatoréw kolejowych i drogowych (Stehmann i Zenger, 2011, s. 460-461).

Ponadto przedsiebiorstwa organizujgce logistke produkowanych lub zamdéwionych towaréw
nie postrzegajg poszczegodlnych gatezi transportu w izolacji od siebie, a jako ogniwa jednego
tancucha (Christopher, 2016, s. 4-13)3. Przewozony towar czesto pokonuje droge do lokacji do-
celowej za pomocg wiecej niz jednego srodka transportu (Christopher, 2016, s. 173-181). Miedzy
przedsiebiorstwami oferujgcymi réznego rodzaju ustugi transportowe zachodzg wiec rownoczesnie
relacje konkurencji i kooperacji, co wymaga uwzglednienia przez regulatora i organy odpowie-
dzialne za ochrone konkurenciji.

Substytucyjnos¢ i komplementarnos$¢ poszczegodlnych srodkéw transportu komplikuje zadanie
wyznaczenia rynku wiasciwego poprzez powstanie ryzyka wpadniecia w tzw. putapke celofano-
wg (Cellofane Trap)*. Zjawisko to wzieto swg nazwe od sprawy DuPont toczacej przed Sgdem
Najwyzszym w Stanach Zjednoczonych, ktéra dotyczyta producentéw opakowan celofanowych®.
Analizujgc stan faktyczny sad stwierdzit, ze istnieje bardzo duza substytucyjno$¢ produktu ofe-
rowanego przez strone z innymi rodzajami opakowan bedgcych w asortymencie konkurentow
(Motta, 2004, s. 105). W zwigzku z tym skonkludowat, ze DuPont — producent wspomnianych,
opatentowanych opakowan celofanowych — posiada niewielkg site rynkowg i przez to jego dzia-
tania nie majg charakterystyki monopolisty. Ocena Sgdu Najwyzszego poczgtkowo byta jednak
btedna, bo w rzeczywistosci poszczegodlne typy opakowan nie byty wobec siebie substytucyjne
(Motta, 2004, s. 105)8. Okreslenie ,putapka celofanowa” przeszto do literatury fachowej jako okre-
Slenie sytuacji, gdzie btednie (zbyt szeroko) wyznaczony rynek wtasciwy wypacza obraz realnej
sity rynkowej badanych przedsiebiorstw i przez to niewykrywalne pozostajg antykonkurencyjne
skutki ich dziatan (Motta, 2004, s. 105; Posner 1976, s. 128).

Zjawisko konkurencji miedzygateziowej jest co do zasady uwzgledniane przez KE w poste-
powaniach dotyczgcych tytutowej branzy. Jako referencyjny przyktad mozna przywotaé sprawy
Deutsche Bahn/EWS i RCA/MAV Cargo, gdzie przeprowadzone na ich potrzeby badania rynku
wykazaly, ze przedsiebiorstwa organizujgce dostawy swoich towardw, przy obecnym stabilnym
poziomie cen, sg generalnie sktonne rozwazyc¢ inne opcje transportowe’. Odsetek byt najwyzszy
w przypadku podmiotow wykorzystujgcych zestandaryzowane kontenery, ktére na ogét mogg
by¢ przewiezione zaréwno kolejg, jak i samochodami w sposob niewymagajacy zaangazowania
wysoce specjalistycznego sprzetu (Notteboom, 2009, s. 3-9). Kazde postepowanie wymaga
jednak oceny ad casum uwzgledniajgcej miedzy innymi uwarunkowania geograficzne, istniejgca
infrastrukture drogowo-kolejowsa, rodzaj przewozonych towarow?.

Ocena czy rzeczywiscie inne rodzaje transportu stanowig realng alternatywe opiera sie
na tzw. tescie hipotetycznego monopolisty, okreslanym réwniez akronimem SSNIP (Small but

3 Zwtaszcza ze wiele przedsiebiorstw zajmujgcych sie organizacijg tancuchéw logistycznych i dziatajgcych w ramach multimodalnego transportu ku-
rierskiego (rapid-delivery systems) posiada w swojej strukturze spétki-corki dziatajgce w réznych gateziach transportu.

4 Stosowana jest takze nazwa ,btgd celofanowy”. W jezyku angielskim stosuje sie zamiennie okreslenia Cellophane Fallacy i Cellophane Trap i, nieco
rzadziej, Cellophane Paradox.

5 Wyr. SN USAz 11.11.1955 r. w sprawie U.S. v. E. . du Pont 351 U.S. 377, 76 S.Ct. 994, 100 L.Ed.1264.

6 Analizujgc rozumowanie SN. Richard Posner zauwazyt, ze stwierdzenie substytucyjnosci produktéw przy okreslonym (abstrakcyjnym) poziomie cen
nie jest tozsame ze stwierdzeniem takiej substytucyjnosci przy konkurencyjnym poziomie cen. W ten sposéb nie tylko nie mozna dokonacé istnienia mono-
polu, a wrecz przeciwnie, taka substytucyjnos$¢ przy przyjeciu nierynkowych cen moze by¢ wtasnie symptomem istnienia monopolu. Autor skonkludowat,
ze istnienie powyzszych zaleznosci zostato catkowicie pominiete przez SN w sprawie du Pont (zob. Posner, 1976).

7 Dec. KE M.4746 — DB/EWS, pkt. 14-15 i M.5096 — RCA/MAV Cargo, pkt. 28.

8  Zob. analiza w dec. KE M.5480 —DB/PCC Logistics, pkt. 21.
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Significant and Non-transitory Increase in Price)®, czyli badaniu czy konsumenci — w opisywanym
przypadku, przedsiebiorstwa korzystajgce z ustug firm transportowych — beda sktonne do zmiany
kontrahenta w sytuaciji, gdyby jego ustugi podrozaty (o ok. 5-10%) (Lewis, Gore, Detmers i Lofaro,
2013, s. 33-34; Peeperkorn i Verouden, 2014, s. 45-46)'0. Jezeli taka podwyzka doprowadzitaby
.istotng” liczbe podmiotéw do zmiany dostawcy ustug — do skorzystania z innej gatezi transportu
— wowczas te rodzaje transportu sg wzajemnie substytucyjne i stanowig elementy jednego (re-
lewantnego) rynku produktowego (Lewis, Gore, Detmers i Lofaro, 2013, s. 35-35; Peeperkorn
i Verouden, 2014, s. 45-46)"".

Wspomniany test ma swoje ograniczenia. Doktadnos¢ rezultatéw zalezy w duzym stopniu od
tego czy na rynku badanym na potrzeby kontroli koncentracji ceny utrzymywaty sie na poziomie
konkurencyjnym (Stehmann, Zenger, 2011, s. 461-462). Jest to okolicznos¢ stanowigca kompli-
kacje dla organéw dokonujgcych analizy rynku w zasadzie w kazdym sektorze, gdyz, sygnalizu-
jac pozniejszg, bardziej szczegotowg analize, dopuszczalnos¢ koncentracji uzalezniona jest od
tego czy dana operacja nie prowadzi do ,istotnego zaburzenia skutecznej konkurencji’'2. Ocena
implicite, dosy¢ wyraznie bazuje na w praktyce czesto kontrfaktycznym zatozeniu, ze rynek przed
koncentracjg jest w petni konkurencyjny lub przynajmniej, ze istniejgcy poziom konkurencji po-
winien by¢ utrzymany (jako poziom pozgdany)'3. Tymczasem w relatywnie niedawno zliberalizo-
wanych sektorach sieciowych owe zatozenie jest problematyczne, gdyz, jak zostato wspomniane
w stowie wstepnym, z reguly istnieje dominujgce przedsiebiorstwo, ktérego silna pozycja stanowi
pozostatosé przedliberalizacyjnego statusu monopolisty (Stehmann i Zenger, 2011, s. 461)"4.

Wowczas dominujgcy publiczny operator kolejowy boryka sie z bardzo niewielkg presja
konkurencyjng ze strony nowych uczestnikdw rynku i odpowiedzi na pytanie: czy bytyby skionne
zmieni¢ dostawce ustug logistycznych, udzielane przez przedsiebiorstwa podczas badan rynku
prowadzonych przez KE, sg niczym wiecej niz rozwazeniem czysto teoretycznego scenariusza
,Co by byto gdyby”15. O ile bowiem wola skorzystania z ustug hipotetycznego, konkurencyjnego
przedsiebiorstwa z innej gatezi transportu (drogowego) istnieje, o tyle szansy, ze taki podmiot
rzeczywiscie pojawi sie na rynku z wystarczajgco konkurencyjng ofertg i poréwnywalng skalg

9 Test stosowany jest we wszystkich sferach, gdzie zastosowanie znajduje prawo konkurengji, nie tylko w transporcie kolejowym. Zob. Obwieszczenie
Komisji w sprawie definicji rynku wtasciwego do celéw wspélnotowego prawa konkurencji (Dz. Urz. UE 1997 C 372/5).

10 To czy dana podwyzka jest istotna”, czy tez nie zalezy od konkretnego sektora. Dlatego wskazany przedziat procentowy nalezy traktowac jako
orientacyjny.

" Nalezy odnotowaé, ze cho¢ metoda SSNIP jest szeroko stosowana przez Komisje i generalnie uznawana za odpowiednie narzedzie analityczne,
bywa krytykowana jako moggca da¢ btedne rezultaty zwtaszcza w kontekscie praktycznych trudnosci z wyznaczeniem poziomu cen uznawalnego za
istotny na potrzeby testu (zob. Bishop i Walker, 2002, s. 98; Farrel i Shapiro, 2010).

12 Zob. paragraf IIl niniejszego opracowania.

3 W sytuacji, gdy poziom konkurencji na rynku jest suboptymalny z perspektywy wtadz publicznych, teoretycznie regulator akceptujgc tylko te relacje
miedzy przedsiebiorstwami, ktére zwiekszajg ogolng konkurencyjnos¢ branzy, moze wptywac na rynek, stopniowo poprawiajgc jego ogolng konku-
rencyjno$¢. Mozna sie dopatrywaé pewnej logicznej poprawnosci w takim stwierdzeniu, natomiast w obszarze kontroli koncentracji jest ono zupetnie
nierealne. £aczenie sig konkurujgcych wczesniej przedsigbiorstw praktycznie zawsze nies¢ bedzie ze sobg obnizenie konkurencji. W takim wypadku,
zaktadajgc, ze poczatkowy poziom konkurencji na rynku jest niepozadany, poprzez uzaleznienie zgody na operacje koncentracyjng od wdrozenia przez
strony zobowigzan (zastosowania remediéw) regulator moze prébowac¢ ksztattowac pozadany poziom konkurencyjnosci i optymalng strukture rynku, co
jest ryzykowne, gdyz dokonuje sie to arbitralnie, przy zastosowaniu mechanizméw nakazowych. Ocena zatem wptywu na konkurencje badanej operaciji
w sytuacji, gdy a priori konkurencja w sektorze nie jest optymalna, zawsze bedzie kontrowersyjne, tak samo jak reakcja regulatora na dane dziatanie,
ktore to podlega¢ bedzie w pierwszym rzedzie ocenie w kategoriach politycznych, a w drugim — w kontekscie relacji zastosowanych srodkéw prawnych
do zamierzonych (politycznych) celow.

4 W wiekszosci krajow europejskich sita rynkowa dominujgcego operatora kolejowego (bedacego wczesniej panstwowym monopolistg) oscyluje
w okolicach 90%.

15 W kwestionariuszu wykorzystywanym przez KE, podczas badania rynku na potrzeby prowadzonych postepowan, przedsiebiorstwa sg pytane czy
rozwazytyby zmiane dostawcy ustug transportowych, gdyby ustugi obecnie wykorzystywanego przedsiebiorstwa podrozaty.
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oferowanych ustug, praktycznie nie ma'®. Potencjalnie konkurencyjny sektor transportu drogowego
jest bardziej rozdrobniony, przez to dziatajgce na nim przedsiebiorstwa nie posiadajg analogiczne-
go potencjatu przewozowego, jak publiczny przewoznik kolejowy'”. Stanowi to modelowy wrecz
przyktad wspominanej ,putapki celofanowej”, gdzie scenariusz oparty na logicznie poprawnym,
ale zupetnie teoretycznym wywodzie, prowadzi do fatszywego wniosku istnienia realnej konku-
rencji miedzygateziowej'®. Konsekwencjg przyjecia na potrzeby kontroli koncentracji powyzszego
btednego zatozenia bedzie bardziej permisywne podejscie do fgczenia sig i przejmowania kontroli
nad przedsiebiorstwami kolejowymi*®.

Mimo pewnych watpliwosci odnosnie do stopnia konkurencji miedzygateziowej i generalnie
spadajgcego odsetka towardéw przewozonych kolejg (w stosunku do innych rodzajéw transpor-
tu, zwtaszcza drogowego), dane pokazujg, ze wzrost konkurencji wewngtrzgateziowej w wyni-
ku liberalizacji prowadzi do zauwazalnej poprawy jakosci ustug i obnizki ich ceny (Nash, 2007,
s. 25)%0. Nawet jesli, jak w opisywanej sytuacji, jedno z aktywnych na rynku przedsiebiorstw jest
zdecydowanie wieksze od pozostatych. Mimo dysproporc;ji sity rynkowej, dziatalnosé mniejszych
przedsiebiorstw jest wystarczajgca dla wywarcia presji konkurencyjnej na dominanta, sprawiajgc,
ze rynek pozostaje sporny (Wiegmans i Donders, 2007, s. 19 i 30;Nash, 2007, s. 46).

Podsumowujac, powyzsze zjawisko ma dwa aspekty: Z jednej strony wyraznie wskazuje, ze
w relatywnie niedawno zliberalizowanym sektorze pojawienie sie nawet niewielkich nowych uczest-
nikéw jest w stanie spowodowac presje konkurencyjng wystarczajgcqg dla zauwazalnej obnizki
cen i poprawy warunkow oferowania. Z drugiej zas — obserwowalna wola przedsiebiorstw korzy-
stajgcych z transportu kolejowego do rozwazenia alternatywnej oferty z innych gatezi transportu
utrudnia precyzyjne wyznaczenie rynku relewantnego. ,Putapkg celofanowg” jest w tym wypad-
ku nadreprezentowanie wptywu konkurencji miedzygateziowej jako oferty w petni substytucyjne;j
(Stehmann i Zenger, 2011, s. 463).

lll. Koncepcja istothnego ograniczenia skutecznej konkurencji

Ocena koncentracji na podstawie rozporzgdzenia 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstwa bazuje na normatywnym standardzie ,skutecznej konkurencji"?!. Test czy nie
doszto do ,znaczgcej przeszkody skutecznej konkurencji” (okreslany akronimem SIEC — Significant
Impediment of Effective Competition) sktada sie z trzech elementéw: 1) oceny zmiany konkuren-
cyjnosci na rynku/rynkach relewantnych dla danego postepowania; 2) oceny zmiany konkurencyj-
nosci na rynkach réwnolegtych i 3) oceny wptywu zmian na sytuacje konsumentéw — odbiorcow
koncowych (Dudzik, 2010, s. 31). Znaczaca przeszkoda czesto utozsamiana jest z powstaniem lub
umocnieniem pozycji dominujgcej (indywidualnej lub kolektywnej), natomiast art. 2 rozporzgdzenia

wet gdyby na rynku byta obecna wigksza liczba relatywnie niewielkich przedsigbiorstw transportowych, to Zadne z nich nie bytoby technicznie sprosta¢
oczekiwaniom kontrahenta w zakresie ustug przewozowych.

7 Dotyczy to szczegodlinie tych przedsiebiorstw, ktére chcg przetransportowaé tadunki wymagajgce specjalnie dostosowanego taboru i/lub infrastruktury
zatadunkowo-roztadunkowe;.

8 |stnienie ryzyka zostato dostrzezone przez KE w dec. M.5096 - RCA/MAV Cargo, pkt. 22. Komisja bazowata w znacznym stopniu na doswiadcze-

niach liberalizacji transport kolejowego w Stanach Zjednoczonych szczegoétowo opisanych w:Winston, 2005.

19 Zastosowanie testu SIEC wykazatoby wtedy, ze presja konkurencyjna wywierana na przedsiebiorstwa branzy kolejowej przez przewoznikéw dro-
gowych bedzie wystarczajgca dla utrzymania konkurencyjnego poziomu cen, przez co koncentracja wewnatrz tytutowego sektora nie doprowadzi do
Lsistotnego zaburzenia skutecznej konkurencji”. Zob. pkt. Il niniejszego opracowania.

20 Zjawisko szczegolnie zauwazalne w Niemczech, Szweciji i Wielkiej Brytanii.

21 Por. w zwigzku z tym Motyw 25 rozporzadzenia 139/2004. oraz dec, KE z 26.04.2006 r. w sprawie M.3916 — T-Mobile Austria/Tele.ring (Dz. Urz.
UE 2007 L 88/44).
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139/2004 mowi, iz taka sytuacja stanowi jedynie szczegdlny przyktad i istotny wskaznik istnienia
zaktécenia, nie zas przestanke samoistng. Wypetnienie negatywnej przestanki nastgpi¢ wiec moze
réwniez bez powstania pozycji dominujgcej (Dudzik, 2010, s. 31; Bishop i Walker, 2010, s. 32in.).
Rozporzadzenie 139/2004 nie definiuje dominaciji, ale na potrzeby oceny operacji koncentracyjnych
inkorporuje sie dorobek dotyczacy interpretacii tego pojecia wypracowany na gruncie stosowania
art. 102 TFUE (Kokkoris i Shelanski, 2014, s. 265; Rosenthal i Thomas, 2010, s. 133).

W opisywanym sektorze dominacja gtéwnego krajowego przedsiebiorstwa kolejowego (byte-
go monopolisty) istniata juz w momencie rozpoczecia liberalizacji sektora, ocena musi sie zatem
skupia¢ na tym czy badana operacja koncentracyjna nie doprowadzi do umocnienia tej pozyciji
i nie bedzie przeciwdziata¢ wejsciu na rynek nowych uczestnikow.

Ogodlne zasady badania koncentracji zawarte w rozporzgdzeniu 139/2004 zostaty dodatkowo
skonkretyzowane w Wytycznych w sprawie oceny horyzontalnego potgczenia przedsiebiorstw na
mocy rozporzgdzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw??. Oceniajgc progno-
zowane efekty badanej koncentracji, KE analizuje z jednej strony skutki dziatan nowopowstatego
podmiotu (lub grupy zachowujgcej sie jak jeden organizm gospodarczy) — tzw. skutkéw niesko-
ordynowanych oraz mozliwos¢ przysztego wspétdziatania aktywnych na rynku przedsiebiorstw
w skutek sfinalizowania koncentracji — tzw. skutkéw skoordynowanych (Szczodrowski, 2015, s. 176
i 187). Mozna, z uwzglednieniem sformutowanego zastrzezenia przyjac, ze pierwsza z kategorii
bedzie najczesciej okreslata powstanie indywidualnej dominaciji, podczas gdy druga — dominacji
kolektywnej (Kokkoris, Shelanski, 2014, s. 263)%3.

Komentarza wymaga mechanizm wystepowania skutkdéw skoordynowanych. Gdy na rynku
aktywna jest relatywnie niewielka liczba podmiotow, zwlaszcza gdy 6w rynek ma strukture oligo-
polistycznag, przedsiebiorstwa mogg dojs¢ do wniosku, ze dziatania agresywne czy dgzgce do
przejecia kontrahentéw konsumenta sg bezcelowe (brakuje bowiem gwarancji sukcesu), dlatego
korzystniejszym jest faktyczne zaprzestanie konkurowania (Lewis, Gore, Detmers i Lofaro, 2013,
s. 318-321; Kokkoris i Shelanski, 2014, s. 265-272; Rosenthal i Thomas, 2010, s. 194-197)24,
Mechanizm niesformalizowanej koordynacji prowadzgcy do paralelizmu polityk cenowych moze
by¢ trwaty w sytuacji wspétzaleznosci uczestnikow rynku, gdy dla przedsiebiorstw krotkoterminowa
korzys¢ uzyskana w wyniku przerwania koordynacji bedzie mniejsza niz dlugoterminowa strata
powstata na skutek takiego dziatania (Lewis, Gore, Detmers i Lofaro, 2013, s. 321-326; Kokkoris
i Shelanski, 2014, s. 262; Szczodrowski, 2015, s. 55-57)25. Czynnikiem sprzyjajgcym trwatosci
mechanizmu koordynacji jest istnienie mechanizmu ,odwetu” pozostatych uczestnikéw zmowy
w momencie zmiany zachowania jednego przedsiebiorstwa. W sektorze transportu kolejowego,
gdzie najczesciegj istnieje dominujgce przedsiebiorstwo, wspomniany mechanizm wystepuje,
poniewaz z jednej strony pozostali operatorzy mogg nie by¢ zainteresowani konkurowaniem ze
znacznie wiekszym przedsiebiorstwem, z drugiej zas — reakcja dominanta moze by¢ dotkliwa. Dla

biorstw, Dz. Urz. UE z 05.02.2004 r., C 31/5.

25 Por. Wytyczne w sprawie horyzontalnej koncentracii, pkt. 39. Nalezy odnotowag, ze stosujgc art. 102 TFUE do dominacji kolektywnej konieczne jest
wykazanie, ze zaangazowane przedsiebiorstwa aktywnie kooperujg, podczas gdy skoordynowane skutki koncentracji mogg wystgpié, gdy przedsiebior-
stwa, bez tgcznosci ze soba, indywidualnie zrezygnujg z podejmowania agresywnych dziatan konkurencyjnych.

24 Wytyczne w sprawie horyzontalnej koncentraciji, pkt. 30 i 43; Zob takze orzeczenie T-342/99 DEP, Airtours, pkt. 61 i wyktadnia zastosowana w decyzji
KE COMP/M.3333 — Sony/BMG, Dz. Urz. UE z 16.04.2008 r., C 94/19 zwtaszcza pkt. 19 i 534.

25 Wedtug modelu Cournota przedsiebiorstwa dziatajgce na rynkach oligopolistycznych ustalajg wysokos¢ swojej produkcji, bazujgc na poziomie
produkcji pozostatych uczestnikéw rynku, co stanowi czynnik sprzyjajacy faktycznej koordynacji bez koniecznos$ci porozumienia migedzy uczestnikami.
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istnienia mechanizmu koordynacji konieczne jest dodatkowo, by na rynku istniata pewna przejrzy-
stos¢ pozwalajgca uczestniczgcym w zmowie przedsiebiorstwom zorientowacé sie czy koordynacja
jest zachowywana (Lewis, Gore, Detmers i Lofaro, 2013, s. 321-326).

IV. Eliminacja potencjalnej konkurencji

Zasygnalizowang we wstepie okolicznoscig stanowigcg gtowny wyznacznik podejscia do
kontroli koncentracji w nowo zliberalizowanych sektorach jest konieczno$¢ ochrony rynku przed
dziataniami istniejgcego dominanta dgzgcego do utrzymania swojej pozycji. Istnienie pozgdanej,
z punktu widzenia regulatora, presji konkurencyjnej na rynku o naszkicowanej charakterystyce
wynika z duzej mierze z samej mozliwosci pojawienia sie nowego operatora. Zgodnie z dobrze
zbadanym mechanizmem teorii rynkow spornych, dziatajgce przedsiebiorstwo, liczgc sie z mozli-
woscig wejscia nowego konkurenta, utrzymuje swoje ceny na konkurencyjnym poziomie (Baumol,
Panzar i Willig, 1982, s. 290-293; Lewis, Gore, Detmers i Lofaro, 2013, s. 372-374).

Przyjecie samej mozliwosci wejscia na rynek jako stanu podlegajgcego ochronie przez organy
ochrony konkurencji byto do pewnego stopnia ,wymuszone” przez sytuacje, gdzie stosunkowo
niedawno przeprowadzona liberalizacja nie doprowadzita jeszcze do wejscia nowych, silnych kon-
kurentéw. Podejscie byto zauwazalne w szeregu postepowan przed Komisjg Europejskg zwtasz-
cza Deutsche Bahn/EWS, Deutsche Bahn/Transfesa, RCA/MAV Cargo i Deutsche Bahn/PCC?5.
Mimo wyraznego ukierunkowania podejscia w strone ochrony konkurencyjnosci, w rzeczywistosci
prezentowana interpretacja obarczona jest bledem metodologicznym, ktéry wypacza oryginalng
intencje Komisji. Wigze sie bowiem z faktycznym przyznaniem niemal carte blanche dominantowi,
gdyz ten moze utrzymywac, ze dziata w stale konkurencyjnym srodowisku, ponieqwaz wyznacz-
nikiem tej konkurencyjnosci jest sama mozliwos¢ pojawienia sie nowego operatora. Tymczasem
prawdopodobienstwo skutecznego wejscia moze faktycznie by¢ znikome. Problem zostat do-
strzezony przez Sad Unii Europejskiej (dalej: Sgd) w rozstrzygnieciu European Night Services
(dotyczacym kolejowego transportu pasazerskiego), ktéry zdecydowanie skrytykowat interpreta-
cje KE jako ,niepopartg zadnymi dowodami”?’. Sgd stwierdzit, ze sama teoretyczna mozliwose,
iz nowy uczestnik moze wejs¢ na rynek nie jest wystarczajgca bez przedstawienia konkretnych
dowodéw na prawdopodobienstwo tego scenariusza?®. Dodatkowo Sgd zwrdcit uwage, ze nawet
jesli pojawi sie nowy uczestnik rynku, wcale nie musi by¢ konkurentem dla obecnych juz wczes-
niej podmiotow?°.

—DB/PCC Logistics, M.4746 — DB/EWS.

27 Linia interpretacji konsekwentnie stosowana w orzecznictwie Trybunatu i Sadu, ktére podkreslaty, ze konieczne jest bazowanie na ocenie konkretnej
sytuacji rynkowej i okolicznosci specyficznych danej sprawy, krytykujac tym samym podejécie Komisji, gdzie ocena dokonywana jest w oparciu o pewien
abstrakcyjny mechanizm. Zob. orzeczenia TS z 28.02.1991 r. w sprawie C-234/89 Stergios Delimitis v Henninger Brdu AG (Zb. Orz. 1991 r., s. I-935);
2 12.09.1995 r. w sprawie C-399/93 H. G. Oude Luttikhuis i inni v. Verenigde Cobperatieve Melkindustrie Coberco BA (Zb. Orz. 1995 r., s. I-4515), pkt.
10 i Sadu z 16.04.1995 r. w sprawie T-148/89 Tréfilunion SA v. Komisja Wspdlnot Europejskich (Zb. Orz. 1995 r., s. 11-1063); z 14.05.1997 r. w sprawie
T-77/94 Vereniging van Groothandelaren in Bloemkwekerijprodukten, Florimex BV, Inkoop Service Aalsmeer BV and M. Verhaar BV v. Komisja Wspéinot
Europejskich (Zb. Orz. 1997 r., s. 1I-759), pkt. 140.

28 QOrzeczenie Sadu z 15.09.1998 r. w sprawach potgczonych T-374/94, T-375/94, T-384/94 i T-388/94 European Night Services Ltd (ENS), Eurostar
(UK) Ltd, formerly European Passenger Services Ltd (EPS), Union internationale des chemins de fer (UIC), NV Nederlandse Spoorwegen (NS) and
Société nationale des chemins de fer frangais (SNCF) v. Komisja Wspoéinot Europejskich (Zb. Orz. 1998 r., s. 11-3141), pkt. 136.

29 Zwraca uwage, ze sama wielko$¢ przedsiebiorstwa diugo obecnego na rynku moze stanowi¢ czynnik odstraszajgcy potencjalnych nowych uczest-
nikoéw rynku. Przedsigbiorstwa rozwazajgce wejscie moga racjonalnie zaktadaé, ze nie beda w stanie wytrzymaé konkurencji ze strony obecnego na
rynku przedsiebiorstwa, jesli to zdecyduje sie na zaostrzenie rywalizacji zwtaszcza cenowej. Mechanizm odstraszania dziata nawet jesli przedsiebiorstwo
dtugo obecne na rynku nie podejmowato w przesztosci dziatan wymierzonych w konkurentow.
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Zdaniem Sgdu, modelowe podejscie do badania rynku na potrzeby kontroli koncentraciji
w tytutowym sektorze powinno uwzglednié: ocene istnienia prawdopodobienstwa czy mozliwosc
rozpoczecia konkurowania przez istniejgcy podmiot wywiera wystarczajgcg presje konkurencyj-
ng na uczestnika koncentracji, a w sytuacji gdy to przedsiebiorstwo ma uczestniczy¢ w operacji
koncentracyjnej, czy gdyby ta nie doszta do skutku, to statoby sie realnym konkurentem na da-
nym rynku30,

Jednym z gtbwnych zagrozen dla rynku sg koncentracje z udziatem gtownych konkurentow
(Lewis, Gore, Detmers i Lofaro, 2013, s. 370-371)3'. W opisywanym sektorze, gdzie 6w ,gtéwny
konkurent” jest na ogét znacznie mniejszy niz dominujgcy publiczny operator kolejowy, ocena
wptywu operacji koncentracyjnej na rynek musi w znacznym stopniu bazowa¢ na ocenie pres;ji
konkurencyjnej wywieranej przez samg mozliwos¢ rozpoczecia konkurowania, nie zas realna,
obecng skale konkurenciji.

W sytuacji gdy gtéwny, realny lub potencjalny, konkurent najsilniejszego przedsigbiorstwa
ma uczestniczy¢ w koncentracji, ocena obejmuje sprawdzenie czy po sfinalizowaniu operacji na
jego miejscu moze pojawic sie nowy operator, ktéry pozwoli na utrzymanie presji konkurencyjnej
na rynku32. Samo istnienie duzego prawdopodobienstwa wejscia na rynek nowego przedsiebior-
stwa nie jest tozsame z zatozeniem, Zze rozpocznie ono efektywne konkurowanie z aktywnymi
wczesniej podmiotamis33,

Ocena mozliwosci zaistnienia przedstawionej sytuacji wejscia nowego konkurenta zalezy od
istniejacych barier wejscia. W tytutowym sektorze obecni na rynku przedsiebiorcy maja ,naturaing”
przewage wynikajgcg z nastepujgcych czynnikow:

1) naich korzys¢ dziata dobra znajomo$¢ rynku lokalnego oraz doswiadczenie i know-how gro-
madzone przez wiele lat dziatalnosci;

2) publicznoprawny przewoznik kolejowy oferuje (badz oferowat) przewozy miedzynarodowe
i posiada doswiadczenie oraz znajomos¢ takze rynkéw zagranicznych bez fizycznej na nich
obecnosci, dzieki datowanej sprzed liberalizacji wspétpracy z ,narodowymi” operatorami
z innych krajow;
dysponuje znacznymi zasobami materialnymi, zwtaszcza taboru, ktérego nabycie stanowi
gtébwny wydatek w przypadku wejscia na rynek, i koszty utopione, gdyby to wejscie okazato
sie nieudane3*; rozbudowany park maszynowy pozwala ponadto na realizacje szerszej palety
zamdwien, w szczegolnosci zlecen wymagajgcych specyficznego typu taboru3;

3) wspomniane przedsiebiorstwo posiada juz rozbudowang sie¢ kontrahentéw i stanowi rozpo-
znawalng marke (Stehmann i Zenger, 2011, s. 471)3;

30 Orzeczenie Sadu w sprawach potgczonych T-374/94, T-375/94, T-384/94 i T-388/94 European Night Services, pkt. 137.

31 Analogiczne stanowisko znajduje sie w Wytycznych w sprawie oceny horyzontalnego potgczenia przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz. Urz. UE 2004 C 31/5), pkt. 28-30.

32 Zob. dec. KE z 13.10.1999 r. w sprawie IV/M.1439 — Telia-Telenor (Dz.Urz. UE 2001 L 40/1), pkt. 330-331; z 22.11.1999 r. w sprawie IV/M.1681 —
Akzo Nobel/Hoechst Roussel Vet (Dz. Urz. UE 2000 C 11/5), pkt. 64; z 18.01.2000 r. w sprawie IV/M.1630 — Air Liquide/BOC (Dz. Urz. UE 2004 L 92/1),
pkt. 219; z 07.02.2001 r. w sprawie M.1853 — EDF/EnBW (Dz. Urz. UE 2002 L 59/1) pkt. 54—64.

33 Orzeczenie Sadu w sprawach potaczonych T-374/94, T-375/94, T-384/94 i T-388/94 European Night Services, 136-137.

34 Nalezy odnotowaé, ze zwtaszcza zakupiony tabor traktowany jest zasadniczo w kategorii kosztéw utopionych. W sytuacji gdy dominujgcy przewoznik
panstwowy posiada niewykorzystany potencjat przewozowy, czyli duze rezerwy niewykorzystanego taboru, wéwczas dziata to jako mechanizm odstra-
szania wobec nowego uczestnika, ktéry chcac wejsé, zmuszony bytby dokonac¢ inwestycji w tabor.

35 Do tego dzieki kooperacji czy horyzontalnej integracji moze zaoferowac bardziej zaawansowane rozwigzanie logistyczne obejmujgce caty tancuch
dostaw obejmujacych ustugi w réznych gateziach transportu.

36 Powyzsza okolicznos¢ moze dziata¢ na niekorzy$c, jesli przedsiebiorstwo ma ztg reputacje, co ma miejsce zwtaszcza w przypadku przedsiebiorstw
z krajéw postkomunistycznych lub postsowieckich.
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4) dominujacy operator, dzieki synergetycznemu efektowi ekonomii skali, bedzie w stanie
zaoferowacé korzystniejsze warunki taryfowe niz mniejszy operator (Begg, Fisher i Dornbush,
2003, s. 45-47).

Ponadto w kazdym sektorze sieciowym poza stricte ekonomicznymi i prawnymi barierami
dochodzi czynnik techniczny wynikajgcy z parametrow technicznych infrastruktury niezbednej dla
prowadzenia danej dziatalnosci, a przede wszystkim z kwestii dostepu do niej (Finger i Messulam,
2015, s. 275-301). Mimo statego postepu dokonujgcego sie w tej dziedzinie, sieci kolejowe w Unii
Europejskiej nie osiggnely jeszcze petnego poziomu interoperacyjnosci (Finger i Messulam, 2015,
s. 275-301)3". Mozliwo$¢ zastosowania taboru bedgcego w dyspozyciji przedsiebiorstw jest wiec
ograniczona i wyklucza ekspansje na niektére rynki bez koniecznosci poniesienia znacznych in-
westycji poczgtkowych.

V. Eliminacja istniejacej konkurencji

Wspomniany fakt, ze ,narodowi” operatorzy kolejowi posiadali poczatkowo monopol na operacje
na terenie macierzystego kraju, sprawit, ze operacje transgraniczne wigzaty sie z koniecznoscig
nawigzania wspotpracy z przewoznikiem z krajow trzecich — réwniez monopolistami na swoich
macierzystych rynkach. Tworzyto to symbiotyczny system wspotzaleznosci (Finger i Messulam,
2015, s. 138 i n.; Stehmann i Zenger, 2011, s. 466). Wiezy wspotpracy generalnie przetrwaty
liberalizacje, dlatego ocena wptywu proponowanej operacji koncentracyjnej na istniejgcg konku-
rencje jest stosunkowo mniej istotna niz badanie wptywu na potencjalng, przysztg konkurencje.
Na obecnym etapie konkurencyjnosc rynku nie jest na poziomie pozgdanym z punktu widzenia
przeprowadzanej liberalizacji, dlatego ochronie podlega przede wszystkim pewna ekspektatywa
konkurenc;ji®8. Innymi stowy, chroni sie przestanki procesu konkurowania, ktére umozliwig w przy-
sztosci realizacje celéw deregulacji (Stehmann i Zenger, 2011, s. 466—467).

Powyzsze okolicznosci sprawiajg, ze przy ocenie skutkbw planowanej koncentracji moze sie
okazac, iz konkurencja miedzy przewoznikami wystepuje, nawet jesli ich siatki sie nie pokrywa-
ja (Stehmann i Zenger, 2011, s. 467-468). Moze to wystgpi¢ w dwoch sytuacjach. w pierwszym
scenariuszu, gdy przedsiebiorstwa kontrolujg paralelne, ale rozdzielne sieci (tory) majgce te same
punkty terminalne (np. port czy duzy zaktad produkcyjny lub wydobywczy). O ile tego typu sytu-
acja wystepuje na obu kontynentach amerykanskich, gdzie przewoznik (wtasciciel taboru) jest
jednoczesnie wiascicielem toréw, o tyle w Unii Europejskiej zasadniczo infrastruktura kolejowa
nalezy do publicznego operatora obcigzonego obowigzkiem udostepnienia tzw. infrastruktury klu-
czowej, dlatego konkurencja miedzysieciowa (inter-network) generalnie nie wystepuje (de Broca,
Mielecka Riga i Suboc€s, 2014, s. 1835-1837; Winston 2005). Realnym scenariuszem w warun-
kach europejskich jest konkurencja na trasach majgcych te same punkty poczatkowe i korncowe,
ale do ktérych mozna (w podobnym czasie) dotrze¢ w rézny sposéb (intra-network) (Notteboom,

wie interoperacyjnosci systemu kolei we Wspdélnocie (Dz. Urz. UE 2008 L 191/1). Najnowsza zmiana aktu zostata dokonana przez Dyrektywe Komisji
2014/106/UE z dnia 5 grudnia 2014 r. zmieniajgca zatgczniki V i VI do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/57/WE w sprawie interopera-
cyjnosci systemu kolei we Wspdlnocie (Dz. Urz. UE 2014 L 355/42).

38 Nie znaczy to, ze w sektorze w ogdle nie wystepujg ,proste” zagrozenia konkurencji, gdzie uczestnicy planowanej operacji koncentracyjnej po-

siadajg pokrywajace sie siatki i oferujg porownywalny katalog ustug. Referencyjny przyktad stanowi stan faktyczny sprawy TLP/Ermewa. Decyzje KE
z22.01.2010 r. w sprawie M.5579 — TLP/Ermewa (Dz. Urz. UE 2010 C 60/1).
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2009, s. 10-16). W Europie infrastruktura kolejowa jest na tyle gesta, ze wystgpienie drugiego
z opisywanych scenariuszy jest bardzo prawdopodobne?.

Dodatkowo konieczne staje sie uwzglednienie dystynkcji miedzy rynkiem downstream, kt6-
ry w tym przypadku obejmuje dziatalnos¢ polegajgca na organizacji zintegrowanej ustugi trans-
portowej (freight forwarding), a rynkiem upstream, ktéry obejmuje sam przewdz towaréw drogg
kolejowg??. Istota rozréznienia wynika z multimodalnos$ci transportu, gdzie konkurencyjne oferty
rozwigzan logistycznych mogg sktada¢ sie z roznych konfiguracji poszczegélnych ustug trans-
portowych. Innymi stowy, gdyby przyjac perspektywe strony popytowej, czyli spojrze¢ na kwestie
z perspektywy podmiotu chcgcego przetransportowac towary z punktu A do punktu B, wéwczas,
gdy staje on przed wyborem ofert poréwnywalnych pod wzgledem ceny, czasu i innych parame-
trow, jest dla niego irrelewantne jakg dokfadnie trasg czy z ilu, jakich i w jakiej sekwencji ustug
transportowych zlecona ustuga zostata wykonana (Notteboom, 2009, s. 10-16)*".

Nie mozna jednak naszkicowanej powyzej prawidtowosci interpretowac jako zupetnego roz-
graniczenia rynkéw upstream i downstream. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w przypadku przewozu
niektérych towaréw (zwtaszcza masowych) kolej jest optymalnym srodkiem (Finger i Messulam,
2015, s. 4in.). Dlatego, szczegdlnie w przypadku operacji o duzym wolumenie, proces przewo-
zowy wiasciwie nieuchronnie bedzie obejmowat szerokie wykorzystanie transportu szynowego*?.
W zwigzku z tym podaz na rynku upstream w bezposredni sposéb determinuje pozycje konkuren-
cyjng (a wiec takze potencjat przewozowy i warunki oferowania) przedsiebiorstw sektora downstre-
am (Stehmann i Zenger, 2011, s. 467). W kontekscie stosowania przepisow kontroli koncentraciji
potwierdza to prawidtowos¢, ze konkurencja miedzy przewoznikami (a wiec w sektorze upstream)
moze wystepowacé bez pokrywajgcych sie siatek potgczen jak réwniez, ze rzeczywisty wptyw
operacji moze manifestowac sie na rynkach powigzanych (Stehmann i Zenger, 2011, s. 468).

Oceniajgc skutki koncentracji w tytutowej branzy, nalezy ponadto uwzgledni¢ okoliczno$¢,
ze istotna czes¢ operacji ma charakter ustug swiadczonych na rzecz przemystu. Wykonywane
przewozy cechujg sie wiec duzym wolumenem, regularnoscig i statoscig tras, stanowig bowiem
ogniwa tahcucha dostaw/dystrybucji dla dziatajgcych zaktadéw produkcyjnych (Dennis i Talley,
2007, s. 183). Taki ,produkt” logistyczny specyficznie dostosowany do potrzeb przedsiebiorstwa
moze w ogdle nie by¢ konkurencyjny sam w sobie, gdyz przedsiebiorstwa mogg by¢ wspotuza-
leznione, co z kolei moze wynikaé¢ z wysoce specjalistycznego charakteru dziatalnosci, niedo-
stepnego komercyjnie na rynku u konkurencji. Innymi stowy, przedsiebiorstwo kolejowe moze byé
jedynym, ktére jest w stanie technicznie i operacyjnie spetni¢ oczekiwania danego producenta
(Stehmann i Zenger, 2011, s. 468).

W takiej sytuacji mozna argumentowac, ze koncentracja z udziatem przedsiebiorstwa kolejo-
wego ,mocno zwigzanego” z konkretnym producentem/dystrybutorem innego sektora nie powoduje
zadnego zaburzenia konkurencji na rynku, gdyz rynki relewantne, na ktorych aktywni sg uczestnicy

39 Referencyjny przyktad stanowig okolicznosci sprawy T-229/94 Deutsche Bahn, ktdra dotyczyta transportu kolejg konteneréw przetransportowanych
drogg morska do portéw w Rotterdamie i Antwerpii, gdzie za w petni substytucyjne i przez to stanowigce czgs$é jednego rynku zostaty uznane transport
drogowy i wodny, $rodlgdowy.

40 Przyktadowo w decyzji M.5096 — RCA/MAV Cargo Komisja uznata, ze wszystkie ustugi, ktére nie sg samym fizycznym przewozem towaréw stanowig
rynki odrebne. Z kolei w decyzji M.5480 — DB/PCC Logistics za odrebny rynek zostaty uznane ustugi magazynowe $wiadczone przez przewoznika na
potrzeby klientéw korzystajgcych z ustug transportowych.

41 Jest to konkluzja, ktora implicite zostata sformutowana w cytowanym orzeczeniu T-229/94 Deutsche Bahn.

42 To nie jest kwestia technicznej mozliwosci tylko parametréw cenowych transportu, gdzie w przypadku kolei stosunek wolumenu do ceny jest najko-
rzystniejszy. To czy transport wodny, srédlagdowy stanowi realng alternatywe determinowane jest czynnikami geograficznymi. Zob. dec. KE z 29.04.1994 r.
w sprawie 1V/33.941 — HOV SVZ/MCN (Dz. Urz. UE 1994 L 104/34).
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planowanej koncentracji nie pokrywaja sie (Dennis i Talley, 2007, s. 183—185). Twierdzenie pozo-
staje prawdziwe jednak tylko wtedy, kiedy nie istniejg alternatywne zrédta dostaw surowcéw dla
producenta korzystajgcego z ustug danego przewoznika kolejowego*3. W sytuacji gdy producent
jest w stanie naby¢ na analogicznych warunkach surowce z innych zrddet, nie ma znaczenia,
ze w obecnej konfiguracji fancucha dostaw tylko jeden dostawca jest w stanie je dostarczy¢.
Oczywiscie do oceny pozostaje czy racjonalng ekonomicznie opcjg jest zmiana zrodet surowcow.
Cho¢ zaprezentowany powyzej mechanizm zostat dobrze zbadany w naukach ekonomicznych
i jego teoretyczna stusznosc¢ nie budzi watpliwosci, rzeczywiste prawdopodobienstwo dokonania
wspomnianej reorganizacji jest dyskusyjne. Jednakze potwierdza to znaczenie oceny wptywu na
konkurencyjnos¢ na rynkach powigzanych w sytuacji niepokrywajgcych sie siatek uczestnikow
przysztej koncentraciji.

VI. Podsumowanie

Zasadnicze wyzwanie, przed jakim stoi Komisja Europejska, oceniajgc koncentracje w ob-
szarze kolejowego transportu towarowego, polega na tym, ze mimo wprowadzanej liberalizacji,
poziom konkurencji w tytutowej branzy nie jest wysoki. W szczegoélnosci wystepuje znaczna dys-
proporcja wielkosci aktywnych na rynku podmiotéw, gdzie dominacja ,narodowych” przewoznikow
stanowi pozostato$¢ struktury rynku sprzed liberalizacji. Zatem punkt ciezkosci oceny skupia sie
na umozliwieniu rozwoju przysztej konkurencji.

Z perspektywy stosowania testu SIEC mozna prébowa¢ argumentowac, ze operacja koncen-
tracyjna z udziatem dominujgcego (z reguty publicznoprawnego) przedsiebiorstwa nie doprowadzi
do ,istotnego zaburzenia skutecznej konkurencji’, gdyz stan rynku (z istniejgcym dominujgcym
przedsiebiorstwem) poprzedzajgcy koncentracje juz wykazywat zaktdcenia konkurencji. Kontynuujgc
zatem te linie rozumowania, koncentracja nie powoduje zadnego ,dodatkowego” zaburzenia.
Powyzszemu twierdzeniu nie mozna odmoéwié pewnej powierzchownej logicznej poprawnosci,
jednak dokfadniejsza analiza sytuacji rynkowej kaze skonkludowag, ze jest btedne. Po pierwsze,
choc rzeczywiscie ocena zaktdcenia konkurencji bedzie zawsze do pewnego stopnia relatywna
i oceniana w oparciu o sytuacje sprzed koncentracji, to rozporzgdzenie 139/2004 jednoznacznie
wskazuje, ze przykladem owego zaburzenia jest takze umocnienie pozycji dominujgce;j.

Tworzenie rownych dla wszystkich parametrow procesu konkurowania w sektorach siecio-
wych, gdzie wystepuje synergetyczny efekt skali i ekonomiczne oraz infrastrukturalne bariery
wejsScia sg dosy¢ wysokie, jest trudne, gdyz nieuchronnie wigze sie z szerokim stosowaniem
instrumentow nakazowych. Jest to pozornie paradoksalna konkluzja, ale w sytuacji, gdy istnieje
duza dysproporcja skali profesjonalnych uczestnikdw rynku konieczne staje sie ograniczanie ,swo-
body manewru” dominujgcych przedsiebiorstw, zeby z jednej strony zapobiega¢ wykorzystaniu
przewagi (bedgcej w znacznej mierze pozostatoscig preliberalizacyjnego statusu) wobec innych
uczestnikdw rynku, z drugiej zas — zapewni¢ warunki wejscia dla nowych podmiotow. Sektorowi
towarowego transportu kolejowego daleko jeszcze do petnej liberalizacji, natomiast pozytywne
efekty procesu w postaci poprawy jakosci ustug i obnizy cen sg zauwazalne. Wydaje sie, ze dosy¢
permisywne stanowisko Komisji wobec koncentracji w sektorze per saldo zdaje egzamin na tym

43 Analogiczna prawidtowos¢ wystepuje w przypadku dystrybucji nie tylko dostaw do zaktaddw produkcyjnych. Referencyjny przyktad identyfikacji tego
mechanizmu stanowi interpretacja dokonana na podczas badania okolicznos$ci sprawy M.5579 — TLP/Ermewa, pkt 180.
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etapie (mimo sygnalizowanych pewnych kontrowersji), cho¢ proces konsolidacji wpisany w kaz-
da branze oligopolistyczng musi by¢ stale monitorowany i moze wymagac relatywnie szybkiej
zmiany polityki regulatora.
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