tukasz Grzejdziak™

Miedzy Chicago i post-Chicago.
Czy nalezy zmieni¢ wytyczne UE
w sprawie kontroli niehoryzontalnych koncentracji?

Spis tresci
I.  Wprowadzenie
II.  Koncentracje niehoryzontalne, szkota chicagowska i jej krytyka
1. Koncentracje pionowe a ograniczanie dostepu do rynku
Koncepcja pojedynczego zysku monopolisty
Integracja pionowa a eliminacja podwaojnej marzy.
Kwestia pozostatych efektywnosci gospodarczych wynikajgcych z koncentracji pionowych

o kWb

Badania empiryczne dotyczgce skutkdw koncentracji pionowych
[ll. Teorie szkody i efektywnosci w wytycznych Komisji

IV. Ocena wytycznych Komisji

V. Podsumowanie

Streszczenie

Ocena dopuszczalno$ci koncentracji pionowych w znacznym stopniu opiera sie na paradygma-
tach szkoty chicagowskiej prawa i ekonomii. Jej zwolennicy podkreslajg pozytywne skutki, jakie
tego rodzaju koncentracje wywierajg na konkurencje, deprecjonujgc jednoczesnie znaczenie ich
ewentualnych antykonkurencyjnych nastepstw. Uwazali oni, ze koncentracje pionowe nieuchron-
nie prowadzg do efektywnosci gospodarczych, w tym do eliminacji podwaojnej marzy. Aktualne
podejscie organéw konkurencji do oceny dopuszczalnosci koncentracji wertykalnych jest obecnie
krytykowane po obu stronach Atlantyku jako zbyt tagodne i niespdjne ze wspotczesnym dorobkiem
nauk ekonomicznych. W Stanach Zjednoczonych krytyka ta zaowocowata przyjeciem w 2020 r.
nowych wytycznych Federalnej Komisji Handlu i Departamentu Sprawiedliwosci w sprawie kon-
centracji pionowych. Mimo ze przyjety one znacznie surowsze reguty oceny, oba organy konku-
rencji USA zdecydowaty o podjeciu prac nad kolejnymi, idgcymi dalej w tym kierunku wytycznymi.
Unijne wytyczne Komisji dotyczgce potgczen niehoryzontalnych sg w wiekszym stopniu, niz ich
amerykanski odpowiednik, spdjne ze wspoétczesnymi poglgdami nauk ekonomicznych i rezultatami
badan empirycznych. Nadal jednak niezbedna jest ich korekta.
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horyzontalne; szkota chicagowska prawa i ekonomii; szkota postchicagowska.

JEL: B25, D20, D23, D41, D42, D43, K21, L11, L12, L13, L14, L49

|l. Wprowadzenie

W czerwcu 2020 r. amerykanskie organy ochrony konkurencji przyjety nowe wytyczne w spra-
wie koncentraciji pionowych'. W czesci dotyczacej tego rodzaju koncentracji zastgpity one wydane
w 1984 r. ogdlne wytyczne Federalnej Komisji Handlu (dalej: FTC) i Departamentu Sprawiedliwosci
(dalej: DOJ) w sprawie kontroli koncentragiji2. Byt to dtugo oczekiwany krok. W przeciwienstwie do
czesci horyzontalnej wytycznych z 1984 r., ktéra zmieniana byta dwukrotnie —w 1992 i 1997 r.,
a nastepnie w 2010 r. zastgpiona nowymi wytycznymi, ich niehoryzontalna cze$¢ pozostawata
w mocy i nie podlegata zmianom od 40 lat. W zwigzku z tym byta powszechnie uwazana za prze-
starzatg. Panowato przekonanie, ze reguty oceny dopuszczalnosci niehoryzontalnych koncentraciji,
zawarte w tych ostatnich, w niedostateczny sposob chronity konkurencje, umozliwiajgc tworzenie
poteznych, zintegrowanych pionowo lub konglomeratowo organizméw gospodarczych.

Paradygmaty szkoty chicagowskiej, na ktérych amerykanskie wytyczne z 1984 r. zostaty op-
arte, skupione na skutkach, jakie tego rodzaju koncentracje wywierajg na ceny i wielkos¢ sprze-
dazy, bywajg coraz czesciej krytykowane jako abstrahujgce od wspoétczesnych osiggnie¢ nauk
ekonomicznych i nieprzystajgce do wyzwan wspotczesnej cyfrowej gospodarki (Baker, 2019,
s. 2; Stucke i Grunes, 2016, s. 4-5; Salop, 2018, s. 1966; Riordan i Salop, 1995, s. 517; Landau,
2020, s. 43—-44; Miller, 2019, s. 318-320; Khan, 2017, s. 731; Khan i Vaheesan, 2017, s. 271).
Krytyka ta znajduje odzwierciedlenie w obserwacjach rzeczywistosci gospodarczej. W ostatnich
kilkudziesieciu latach, wraz ze wzrostem wptywow szkoty chicagowskiej, zainteresowanie orga-
néw ochrony konkurencji niehoryzontalnymi koncentracjami sie zmniejszyto (Baker, 2019, s. 44)
a jednoczesnie zwiekszyt sie stopien koncentracji wielu rynkéw (Koltay i Lorincz, 2021)3.

Wytyczne z 2020 r. przyjety znacznie bardziej restrykcyjne reguty dopuszczalnosci wertykal-
nych koncentracji. Nie spetnity one jednak oczekiwan tych, ktérzy proponowali catkowite odejscie
od paradygmatéw chicagowskich i znaczne zaostrzenie polityki w zakresie potgczen pionowych.
Nowe kierownictwo amerykanskich organéw konkurencji, powotane juz za czasow administracji

1 Departament Sprawiedliwosci Stanéw Zjednoczonych i Federalna Komisja Handlu. Wytyczne w sprawie koncentracji pionowych z 30 czerwca
2020 r. Pozyskano z: https://www.ftc.gov/system/files/documents/reports/us-department-justice-federal-trade-commission-vertical-merger-guidelines/
vertical_merger_guidelines_6-30-20.pdf.

2 Departament Sprawiedliwo$ci Standéw Zjednoczonych i Federalna Komisja Handlu. Wytyczne w sprawie koncentracji z 1984 r. Pozyskano z: https://
www.justice.gov/archives/atr/1984-merger-guidelines.

3 Badania Koltaya i Lorincza potwierdzajg wzrost $redniego poziomu koncentracji w przemysle oraz rosngcego udziatu branz o wysokiej koncentracii
w czterech najwigkszych krajach UE i Wielkiej Brytanii w latach 1999-2019. Badania te potwierdzajg takze rosngcy zagregowany zysk przedsiebiorstw
w tych panstwach, co w szczegdélnosci dotyczy sektoréw komunikaciji, finansowego i transportu, a takze branz intensywnie wykorzystujgcych technologie
cyfrowe. Podobne problemy dotykajg w co najmniej takim samym stopniu Stany Zjednoczone. Badania T. Philippona ujawnity, ze udziaty rynkowe dominu-
jacych przedsigbiorstw rosng w wiekszosci amerykanskich branz (Philippon, 2019, s. 29-30). Doprowadzito to do zmniejszenia zagregowanych dochodéw
z pracy w Stanach Zjednoczonych o ponad 1 bilion dolaréw w latach 2000-2019. (zob. takze: Moss, 2018, s. 69-69; Baker, 2019, s. 20-22; Sullivan, 2020,
s. 1137). Do problemu nadmiernej koncentracji rynkéw odnidst sie takze prezydent USA Joe Biden w rozporzadzeniu wykonawczym: ,W ciggu ostatnich
kilkudziesigciu lat, gdy branze ulegty konsolidacji, konkurencja ostabita sie na zbyt wielu rynkach, odmawiajgc Amerykanom korzys$ci ptynacych z otwartej
gospodarki i pogtebiajac nieréwnosci rasowe, dochodowe i majatkowe. (...) Konsolidacja zwigkszyta site korporacyjnych pracodawcéw, utrudniajac pra-
cownikom negocjowanie wyzszych ptac i lepszych warunkéw pracy. Potezne przedsiebiorstwa wymagajg od pracownikéw podpisania uméw o zakazie
konkurenciji, ktére ograniczajg ich zdolno$¢ do zmiany pracy. (...) Konsolidacja w rolnictwie sprawia, ze matym gospodarstwom rodzinnym zbyt trudno jest
przetrwac. Zob. Prezydenckie rozporzadzenie wykonawcze w sprawie promowania konkurencji w gospodarce amerykanskiej z 9 lipca 2021 r. Pozyskano
z: https://www.whitehouse.gov/briefing-room/presidential-actions/2021/07/09/executive-order-on-promoting-competition-in-the-american-economy/.
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Joe Bidena, uznato je za krok w dobrym kierunku — jednak niewystarczajagcy. Komisarze FTC na
czele z Ling Khan podkreslili, ze wytyczne z 2020 r. cechuje nadmierna wiara w prokonkuren-
cyjne skutki koncentracji pionowych i niedostrzeganie petnego spektrum ich mozliwych konse-
kwencji*. FTC podjeta w zwigzku z tym decyzje o jednostronnym wycofaniu sie z ich stosowania®.
Departament Sprawiedliwosci USA nie podjat tak zdecydowanych krokéw, pozostajgc przy stoso-
waniu wytycznych z 2020 r., ogtaszajgc jednak zamiar rozpoczecia prac nad nowymi wytycznymi
wspolnie z FTCS.

Zmiana nastawienia amerykanskich organéw konkurencji do niehoryzontalnych koncentracji
przedsiebiorstw i planowane przyjecie nowych wytycznych dotyczgcych ich oceny w USA, sktaniajg
do pytan o aktualnos¢ ich unijnego odpowiednika, tj. wydanych w 2008 r. wytycznych Komisji w spra-
wie oceny niehoryzontalnych potgczen przedsigbiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie
kontroli koncentracji przedsigbiorstw (dalej: wytyczne Komisji lub wytyczne unijne)’. Dotyczg one
w szczegolnosci zgodnosci wyrazonych w nich teorii szkody i teorii efektywnosci z aktualnym do-
robkiem nauk ekonomicznych? Celem tego artykutu jest préba odpowiedzi na te pytania, w tym
rozstrzygniecia czy w zwigzku z planowanymi zmianami w USA, unijne reguly oceny niehoryzon-
talnych koncentracji powinny zosta¢ uaktualnione, tak aby osiggniety zostat stan transatlantyckiej
konwergencji?

W tym celu zbadatem poglady szkoty chicagowskiej na temat wptywu integracji wertykalnej
na konkurencje. Nastepnie skonfrontowatem je ze wspétczesnym dorobkiem teoretycznym nauk
ekonomicznych, przede wszystkim zwigzanym ze szkotg postchicagowska, a takze z rezultatami
badan empirycznych dotyczgcych skutkdw koncentracji pionowych. Whnioski pozwolity mi na kry-
tyczng ocene tresci wytycznych Komisji oraz na sformutowanie propozyciji ich zmian.

ll. Koncentracje niehoryzontalne, szkota chicagowska i jej krytyka
1. Koncentracje pionowe a ograniczanie dostepu do rynku

Szkota chicagowska pos$wiecita wiele uwagi skutkom, jakie dla konkurencji wynikajg z werty-
kalnych koncentracji przedsiebiorstw. Jej przedstawiciele zwykle podkreslali pozytywne nastepstwa
koncentracji pionowych i konglomeratowych, najczesciej bagatelizujgc ich negatywny wptyw na
konkurencje. Do skutkéw niehoryzontalnych koncentracji szeroko odnidst sie R. Bork w ksigzce
LAntitrust Paradox”, ktéra wkrétce po wydaniu stata sie biblig szkoty chicagowskiej (Bork, 1978,
s. 225-245; Bork, 1969, s. 139-149). Zaatakowat on dominujgce wéwczas poglady na temat skut-
kow i sposobu oceny koncentracji pionowych i konglomeratowych, uznajac integracje pionowa za
jeden ze sposobdw organizowania ,wspotpracy dwoch lub wiecej oséb zaangazowanych w dzia-
talnos¢ produkeyjng lub dystrybucyjng” (Bork, 1978, s. 227; McGee i Bassett, 1976, s. 17-18)8.

4 Oswiadczenie przewodniczgcej FTC Liny M. Khan, Komisarza Rohita Chopry i Komisarz Rebecci Kelly Slaughter ,Withdrawal of the Vertical Merger
Guidelines” z 15 wrzesnia 2021 r. (Commission File No. P810034), s. 2. Pozyskano z: https://www.ftc.gov/system/files/documents/public_statements/1596396/
statement_of_chair_lina_m_khan_commissioner_rohit_chopra_and_commissioner_rebecca_kelly_slaughter_on.pdf. (zob. takze Keyte, 2020, s. 6-7).

5 Id. oraz o$wiadczenie przewodniczgcej FTC Liny M. Khan i petnigcego obowigzki zastepcy prokuratora generalnego ds. wydziatu antytrustowego
Richarda A. Powersa w sprawie ,Competition Executive Order’s Call to Consider Revisions to Merger Guidelines” z 9 lipca 2021 r. Pozyskano z: https://
www.ftc.gov/news-events/press-releases/2021/07/statement-ftc-chair-lina-khan-antitrust-division-actingassistant.

6 Zob. o$wiadczenie DOJ z 15 wrzesnia 2021 r. ,Justice Department Issues Statement on the Vertical Merger Guidelines”. Pozyskano z: https://www.
justice.gov/opalpr/justice-department-issues-statement-vertical-merger-guidelines.

7 Wytyczne w sprawie oceny niehoryzontalnych potgczen przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsie-
biorstw (Dz. Urz. UE C 265 z 18.10.2008, s. 6).

8 Jak podkreslit Bork, to przedsiebiorstwo jest w stanie najlepiej oceni¢ optymalny sposob organizacji takiej wspétpracy.
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Zdaniem Borka teoria ograniczania dostepu do rynku (foreclosure theory) zastosowana przez
Sad Najwyzszy USA w sprawie Brown Shoe® byta ,catkowicie niewtasciwa” (Bork, 1978, s. 227).
W sprawie, ktéra ustanowita na dtugie lata standard oceny koncentracji pionowych w Stanach
Zjednoczonych, Sad Najwyzszy uznat, ze przejecie przez czwartego co do wielkosci producenta
obuwia (Brown Shoe) najwiekszej w USA sieci rodzinnych sklepéw obuwniczych (G.R. Kinney Co.)
mogto znaczgco zmniejszy¢ konkurencje. Pomimo faktu ze udziat Brown Shoe w produkcji obuwia
w USA wynosit jedynie 4%, a udziat G.R. Kenney w sprzedazy detalicznej obuwia w USA wyno-
sit 1,2%, koncentracja ta zostata uznana za antykonkurencyjng gtéwnie ze wzgledu na potencjalny
efekt w postaci utrudniania dostepu do czynnikéw produkcji i rynkéw zbytu, pozbawiajgcy ,rywali
uczciwej mozliwosci konkurowania™ 0.

Wedtug Borka przejecie kontroli nad sprzedawcg detalicznym i zmuszenie go do sprzedazy
wytgcznie towardow dostarczonych przez przejmujgcego kontrole nie moze by¢ optacalne. Jak
argumentowat Bork, w takiej sytuacji, nawet gdyby dostawca podwoit swoj udziat w rynku, nie
osiggnatby zysku, poniewaz w warunkach konkurenciji nie bytby w stanie podnies¢ ceny powyzej
poziomu jego kosztéw krancowych. Jednoczes$nie przejety detalista ponidstby straty z powodu
rezygnaciji z najbardziej efektywnego wzorca dystrybucji, ktéry byt stosowany przed koncentracjg
(Bork, 1978, s. 227; Posner, 1976, s. 196). Realizacja tego ,imperialistycznego marzenia” mogtaby
réwniez pociggng¢ za sobg wzrost kosztow zarzgdzania (Bork, 1978, s. 227).

R. Posner takze stanat na stanowisku o zasadniczo pozytywnych skutkach integracji pionowe;.
Odwotat sie on do argumentéw dotyczgcych koniecznosci podwdjnego wejscia na rynek, stosow-
nie do ktérych, jezeli koncentracja spowoduje powazne utrudnienie dostepu do rynku wyzszego
lub nizszego szczebla, nowi gracze mogg by¢ zmuszeni do wejscia jednoczesnie na oba te rynki.
Wyrazajgc swoéj zwykty sceptycyzm co do znaczenia barier wejscia na rynek, stwierdzit on, ze
integracja pionowa moze opdzni¢ wejscie na rynek, ale nie jest w stanie mu zapobiega¢ (Posner,
1976, s. 199). Jednoczesnie opdznienie wejscia na rynek moze uczynic je bardziej atrakcyjnym
dla nowych graczy, ,poniewaz mogg oni wowczas przewidzie¢ dtuzszy okres, zanim jakiekolwiek
zyski, ktore uzyskajg na rynku, zostang wyeliminowane przez konkurencje jeszcze nowszych
uczestnikow” (Posner, 2001, s. 226).

Wedtug Posnera skutkiem przejecia kontroli nad punktami sprzedazy dystrybutorow, przez
producenta bedgcego monopolistg, rzeczywiscie moze by¢ wzrost cen oraz kosztéw wejscia na
rynek. Jednoczesnie jednak takie przejecie generuje znaczne koszty wynikajgce z: (1) rezygna-
cji z korzysci ptyngcych z oddania okreslonej nadmiernej zdolnosci dystrybucyjnej konkurento-
wi; (2) mozliwych dyzekonomii integraciji pionowej oraz'" (3) tworzenia zachet do uruchamiania
punktow dystrybucji przez osoby trzecie (Posner, 1976, s. 199). Koszty te mogg skutecznie znie-
checi¢ monopoliste do zmonopolizowania dystrybucji (Posner, 1979, s. 936). Podobnie przeje-
cie wszystkich punktéw dystrybucji nie bytoby optacalne dla producenta dziatajgcego na rynku
oligopolistycznym. Spowodowatoby to bowiem uzyskanie kontroli nad nadmiernym potencjatem
dystrybucyjnym i znaczny wzrost kosztéw dystrybucji takiego producenta. Ponadto wéwczas

9 Wyr. SN Stanéw Zjednoczonych w sprawie Brown Shoe Co., Inc. v. United States, 370 U.S. 294 (1962).
10 |bidem, s. 324.

" Jak twierdzit Posner, ,Integracja w celu wykluczenia oznacza, ze nie istnieje ekonomia integracji (gdyby taka ekonomia istniata, stanowitaby nieza-
lezny i spotecznie akceptowalny powdd integracii). A jesli nie ma ekonomii integracji, to prawdopodobnie istnieja jej dyzekonomie”.
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konkurent bytby sktonny zainwestowac we wtasng sie¢ dystrybucji lub zawrze¢ umowe z nowym
graczem na poziomie dystrybucji (Posner, 1976, s. 199).

Jak twierdzit Posner, nawet koncentracja dwoch przedsiebiorstw zajmujgcych monopolistycz-
ng pozycje na kolejnych szczeblach sprzedazy towaru nie powinna by¢ zakazana. Takie koncen-
tracje, poprzez obnizenie kosztéw dystrybucji, mogg bowiem powodowac spadek ceny produktu
koncowego, a tym samym wzrost jego sprzedazy (Posner, 2001, s. 226).

Jedynym rodzajem koncentracji pionowych, uznawanym przez Posnera za potencjalnie
szkodliwy, byto przejecie kontroli nad producentem towaru koncowego przez monopoliste na rynku
surowcow wykorzystywanych do produkcji tego towaru, w zmiennych proporcjach z innymi nakta-
dami. Takie koncentracje powinny by¢, zdaniem Posnera, traktowane tak samo jak horyzontalne.
Jednak nawet w tym przypadku ocena koncentracji powinna zaleze¢ od konkretnych okolicznosci
sprawy i nie powinna prowadzi¢ do jej automatycznego zakazu (Posner, 1976, s. 200-201).

Poglady szkoty chicagowskiej na skutki, jakie na konkurencje mogg wywiera¢ niehoryzon-
talne koncentracje sg od dawna krytykowane gtownie przez ekonomistéw zwigzanych ze szkotg
postchicagowska (Baker, 2013; Ordover, Saloner i Salop, 1990; Rey i Tirole, 2007; Riordan, 2008;
Riordan i Salop, 1995; Salinger, 1988; Scheffman i Higgins, 2004). Ich badania stanety u pod-
staw pogladow reprezentantéw nurtu neobrandeisianskiego (Gilbert i Melamed, 2022), jakoby
nadmiernie tagodne podejscie prawa konkurencji wzgledem niehoryzontalnych koncentracji, inspi-
rowane prgdami myslowymi szkoty chicagowskiej, byto jednym z czynnikéw, ktore doprowadzity
do niekontrolowanego wzrostu potegi przedsiebiorstw cyfrowych (Khan, 2017, s. 731-736; Wu,
2011, s. 307).

Zdaniem S. Salopa poglady szkoty chicagowskiej na skutki niehoryzontalnych koncentra-
cji oparte sg na uproszczonych modelach ekonomicznych nieuwzgledniajgcych wielu istotnych
okolicznosci rynkowych (Salop, 2018, s. 1962; Riordan i Salop, 1995, s. 517). O ile prawdg jest,
ze niektore sposrod pionowych koncentracji mogag nie mie¢ antykonkurencyjnych skutkéw, o tyle
nie dotyczy to koncentracji majgcych miejsce na rynkach, na ktérych panujg warunki niedosko-
natej konkurencji (Salop, 2018, s. 1966). Zdaniem Salopa, wbrew twierdzeniom m.in. R. Borka,
ograniczanie dostepu do rynku (foreclosure) stanowi realne, a nie jedynie iluzoryczne zagrozenie
wynikajgce z takich koncentracji (Salop, 2018, s. 1967-1968). Wedtug Salopa ugruntowana teoria,
zgodnie z ktorg koncentracje poziome miedzy przedsiebiorstwami oferujgcymi zréznicowane (na
przyktad wysokiej i niskiej klasy) towary mogg negatywnie wptywac na konkurencje, umozliwiajac
potgczonemu przedsiebiorstwu osigganie wyzszych zyskéw poprzez jednostronne podnoszenie
cen, ma rowniez zastosowanie do koncentracji pionowych na rynkach o podobnej strukturze'2.
W odniesieniu do koncentracji poziomych cze$¢ strat wynikajgcych z takiego podwyzszenia cen
moze by¢ bowiem kompensowana przez przekierowanie sprzedazy na produkty oferowane przez
drugg strone koncentracji. Ta sama zaleznos¢ ma miejsce w przypadku koncentracji pionowych
na rynkach zréznicowanych towaréw. Podobna presja cenowa jest bowiem ich nieodtgczng kon-
sekwencjg. W tym przypadku strona koncentracji prowadzgca dziatalno$¢ na wyzszym szczeblu

12 Teoria ta zostata opisana w sekcji 6.1 wytycznych DOJ i FTC w sprawie koncentracji horyzontalnych: ,Zakres bezposredniej konkurencji migdzy
produktami sprzedawanymi przez faczgce sie strony ma kluczowe znaczenie dla oceny jednostronnych efektéw cenowych. Jednostronne efekty cenowe
sg tym wieksze, im bardziej nabywcy produktow sprzedawanych przez jedno tgczace sie przedsigbiorstwo uwazajg produkty sprzedawane przez drugie
taczace sie przedsigbiorstwo za swdj kolejny wybdr”. Zob. DOJ/FTC, Horizontal Merger Guidelines z 2010 r., s. 20. Pozyskano z: https://www.ftc.gov/
sites/default/files/attachments/merger-review/100819hmg.pdf.
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ma analogiczng motywacje do ograniczania dostepu do czynnikow produkcji poprzez podniesienie
ich cen. Motywacja ta moze oczywiscie zostac ostabiona przez konkurencje na rynku wyzszego
lub nizszego szczebla, przez oczekiwane wejscie na rynek lub przez wzrost efektywnosci, w tym
eliminacje podwojnej marzy (Salop, 2018, s. 1973; Moresi i Salop, 2013).

Wedtug Salopa, po przejeciu kontroli nad duzym dystrybutorem, oligopolista dziatajgcy na
rynku wyzszego szczebla i oferujgcy zroznicowane towary jest raczej sktonny ogranicza¢ swojg
sprzedaz konkurentom strony koncentracji dziatajgcej na rynku nizszego szczebla, podnoszgc
cene lub odmawiajgc sprzedazy. To z kolei moze sktoni¢ rywali przedsiebiorstwa dziatajgcego na
rynku wyzszego szczebla do podobnego podniesienia cen swoich produktéw, w wyniku jedno-
stronnych lub skoordynowanych dziatan. Rezultatem tego jest wzrost sity rynkowej potgczonego
przedsiebiorstwa na jednym lub obu rynkach (Salop, 2018, s. 1973).

Zdaniem Salopa koncentracje pionowe nie prowadzg do antykonkurencyjnego ograniczenia
dostepu do rynku, gdy majg miejsce na rynkach nieskoncentrowanych. Nie oznacza to jednak, ze
ograniczenie dostepu do rynku nigdy nie moze nastgpi¢ w nastepstwie koncentracji przeprowadzo-
nej na takich rynkach. Moze to mie¢ miejsce w przypadku, gdyby koncentracja taka doprowadzita
do wyeliminowania przedsiebiorstwa niezaleznego, posiadajgcego stosunkowo niewielki udziat
w rynku, ale wywierajgcego przed koncentracjg presje konkurencyjng na rywali dziatajgcych na
rynku nizszego szczebla (ograniczenie dostepu do czynnikéw produkcji) lub wyzszego szczebla
(utrudnienie dostepu do rynku zbytu) (Salop, 2018, s. 1989-1990; Salop i Culley, 2017).

Dynamiczna analiza ograniczenia dostepu do rynku, przeprowadzona przez Ch. Fumagalli
i M. Motte, prowadzi z kolei do zakwestionowania poglgdéw szkoty chicagowskiej na temat czesto-
tliwosci i motywaciji, stojgcych u jego podstaw (Fumagalli i Motta, 2020). Ich zdaniem w przypadku
gdy istnieje potencjalna konkurencja na rynku nizszego szczebla i przyszta konkurencja na rynku
wyzszego szczebla, a warunki te pozostajg niezmienne, przedsiebiorstwo zintegrowane pionowo
rzeczywiscie, tak jak twierdzita szkota chicagowska, nie ma motywacji do ograniczania dostepu
do rynku. Jednak analiza przeprowadzona z wykorzystaniem perspektywy dynamicznej prowa-
dzi do wniosku, ze ograniczenie dostepu do czynnikéw produkciji jest logiczng strategig pionowo
zintegrowanych przedsiebiorstw w dwéch przypadkach. Po pierwsze, jezeli nie jest mozliwe za-
pobiezenie wejsciu na rynek wyzszego szczebla w przysztosci. Wéwczas pionowo zintegrowany
dominant bedzie zainteresowany ochrong swojej pozycji na rynku nizszego szczebla i pobiera-
niem renty monopolistycznej od bardziej efektywnego konkurenta dziatajgcego na rynku szczeb-
la wyzszego. Po drugie, jezeli sukces konkurenta dziatajgcego na rynku nizszego szczebla jest
wstepnym warunkiem wejscia rywala na rynek wyzszego szczebla. Wowczas przedsiebiorstwo
wertykalnie zintegrowane moze by¢ zainteresowane ograniczaniem dostepu do rynku czynnikow
produkcji, poswiecajgc swoje bezposrednie zyski, by zapobiec wejsciu na rynek na wyzszym po-
ziomie (Fumagalli i Motta, 2020).

Negatywne skutki ograniczenia dostepu do rynku mogg takze nasili¢ sie w wyniku szczegol-
nej pozycji pozostatego konkurenta, okreslonej obrazowo przez T.G. Krattenmakera i S.C. Salopa
mianem ,potwor Frankensteina” (Krattenmaker i Salop, 1986, s. 240). Pojecie to odnosi sie do
ostatniego niezaleznego dostawcy, ktéry po koncentracji pionowej pozostat na rynku. Taki ,potwor”
moze zmonopolizowac rynek wyzszego szczebla, podnoszgc tym samym koszty ponoszone przez
konkurentow przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo dziatajgcych na szczeblu nizej. Podobnie,
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poprzez zmniejszenie liczby niezaleznych dostawcow potgczenie pionowe moze utatwi¢ zmowe
pomiedzy tymi, ktérzy pozostang na rynku, prowadzac w ten sposéb do efektdow skoordynowanych
(Krattenmaker i Salop, 1986, s. 240).

Jak twierdzg postchicagowcy, pod wzgledem rodzaju i natezenia mozliwych skutkéw kon-
centracje wertykalne nie réznig sie istotnie od horyzontalnych. Zaréwno jedne, jak i drugie, w za-
leznos$ci od okolicznosci rynkowych, mogg by¢ szkodliwe dla konkurenciji, jak réwniez prowadzi¢
do zwiekszenia efektywnosci (Salop, 2018, s. 1973). Tak wiec chicagowski poglad, ze integracja
pionowa jest z zasady prokonkurencyjna, idzie zdecydowanie za daleko. Wbrew poglgdom liderow
szkoty chicagowskiej, ryzyko ograniczenia dostepu do rynku nie jest iluzoryczne, lecz rzeczywiste
i wystepuje znacznie czesciej, niz zdawali sobie oni z tego sprawe.

Cho¢ twierdzenie ojca ekonomii industrialnej, Joe Baina, jakoby integracja pionowa nieuchron-
nie wiodta do skutkow wykluczajgcych (Bain i Quails, 1987, s. 168) idzie zbyt daleko, badania
reprezentantow szkoty postchicagowskiej nie pozostawiajg watpliwosci, ze w wielu przypadkach
wywotuje ona takie nastepstwa. W okreslonych warunkach rynkowych, zwtaszcza gdy przynajmniej
jeden z rynkoéw wiasciwych jest skoncentrowany, ale takze gdy na rynku oferowane sg zréznicowane
produkty, ryzyko antykonkurencyjnych skutkow koncentracji wertykalnych znacznie rosnie. Nie sg
to przy tym okolicznosci hipotetyczne ani nawet rzadkie. Przeciwnie, branze, w ktérych przedmio-
tem obrotu sg zréznicowane produkty oraz rynki skoncentrowane sg w gospodarce powszechne.

2. Koncepcja pojedynczego zysku monopolisty

Inny z argumentow R. Borka na poparcie tezy o zasadniczo pozytywnych skutkach koncen-
tracji wertykalnych opierat sie na teorii ,pojedynczego zysku monopolisty” (Bork, 1978, s. 229;
Bork, 1954, s. 195-197; Posner, 1976, s. 197). Bork przekonywat, ze pionowo zintegrowane
przedsiebiorstwo nie sprzedawatoby towaru kontrolowanemu sprzedawcy detalicznemu za cene
nizszg niz ta, ktorg obcigza ono innych odbiorcow. W przeciwnym przypadku poniostoby koszty
utraconych korzysci, ktore nie mogtyby zosta¢ zrekompensowane wyzszymi cenami detalicznymi,
z wyjatkiem sytuacji, w ktorej przedsiebiorstwo to bytoby naturalnym monopolistg. W konsekwencji
spowodowatoby to zwiekszenie produkcji przy wyzszych kosztach (Posner, 1979, s. 927; Weston
i Peltzman, 1969, s. 169).

Ekonomisci postchicagowscy zakwestionowali te teorie. Wedtug J.B. Bakera koncepcja ta
sprawdza sie tylko ,w jednym skrajnym przypadku”, tj. gdy monopolista nie napotyka ani rzeczywi-
stej, ani potencjalnej konkurencji, a nabywcy nie majg alternatywnego zroédta zaopatrzenia (Baker,
2015, s. 16—17; Church, 2008, s. 1469-1470). To moze mie¢ miejsce, gdy:

1) uczestnik koncentracji dziatajgcy na rynku wyzszego szczebla jest monopolistg nieobjetym
regulacjg sektorowa, lecz chronionym przez absolutne bariery wejscia;
2) jego towar jest wykorzystywany przez przedsiebiorstwa dziatajgce na rynku nizszego szczebla

w statych proporcjach wzgledem pozostatych uzywanych do produkcji towaréw oraz
3) rynek nizszego szczebla jest doskonale konkurencyjny (Baker, 2015, s. 16—17; Elhauge,

2009, s. 43).

Jako przyktad antykonkurencyjnych skutkéw koncentracji pionowej dokonanej przez mo-
nopoliste, Salop wymienit sytuacje, w ktorej zaréwno przedsiebiorstwa dziatajgce na rynku wyz-
szego, jak i nizszego szczebla sg monopolistami i kazdy z nich jest potencjalnym konkurentem
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drugiego. Kazde z przedsigbiorstw miatoby normalnie motywacje do wejscia na rynek drugiego.
Ich koncentracja pogtebitaby niekorzystne skutki istniejgcej sytuacji charakteryzujgcej sie obec-
noscig dwdéch monopolistéw — jednego na rynku wyzszego i drugiego na rynku nizszego szczebla.
Jednoczesnie potencjalni nowi uczestnicy rynku musieliby wejs¢é na oba rynki jednoczesnie, co
mogtoby skutkowa¢ zwiekszonym ryzykiem i kosztami wejscia (Salop, 2018, s. 1969).

3. Integracja pionowa a eliminacja podwéjnej marzy

Gtéwny argument szkoty chicagowskiej na poparcie tezy o efektywnosci koncentracji pionowych
odnosit sie do tzw. eliminacji podwojnej marzy (dalej: EDM), ktéra uznawana byta za nieuchronng
ich konsekwencje (Posner, 2001, s. 200-201 i 228; Gaudet i Van Long, 1996, s. 409). Zgodnie
z tym pogladem wertykalnie zintegrowany producent sprzedaje towary swojemu przedsigbior-
stwu zaleznemu dziatajgcemu na rynku nizszego szczebla po cenie rownej kosztom krancowym.
Prowadzi to do obnizenia przez to przedsiebiorstwo ceny produktu sprzedawanego odbiorcom
ostatecznym. W ten sposob nabywcy korzystajg z nizszych cen i wyzszych poziomow produkciji.
Koncepcja ta zostata po raz pierwszy rozwinieta przez J.J. Spenglera w 1950 r., ktéry uznat inte-
gracje pionowg za remedium na ,podobne do renty ,monopolistyczne” doptaty naktadane przez
sprzedawcow usytuowanych na wczesniejszych etapach produkcji” (Spengler, 1950, s. 351).

Szkota postchicagowska postawita pod znakiem zapytania zasadnos¢ teorii eliminacji po-
dwojnej marzy, podkreslajgc, ze sprawdza sie ona tylko w specyficznych warunkach rynkowych.
Jak zauwazyli J. Kwoka i M. Slade, moze to mie¢ miejsce, gdy przedsiebiorstwo dziatajgce na
rynku nizszego szczebla wykorzystuje towary zakupione od przedsiebiorstwa dziatajgcego na ryn-
ku wyzszego szczebla w statych proporcjach z innymi czynnikami produkcji (Kwoka i Slade, 2020,
s. 52). W przeciwnym wypadku niezintegrowane przedsiebiorstwo dziatajgce na rynku nizszego
szczebla moze zastgpi¢ towary dostarczane mu po cenach suprakonkurencyjnych innymi tan-
szymi materiatami, zmniejszajgc w ten sposob kare za bycie niezintegrowanym (Kwoka i Slade,
2020, s. 52; Westfield, 1981, s. 334—-346). Nawet jesli dany towar jest wykorzystywany w statych
proporcjach z innymi czynnikami produkciji, EDM nie moze by¢ postrzegany jako nieunikniona
lub nieuchronna konsekwencja integracji pionowej. Salop wskazat kilka takich sytuaciji, w ktérych
EDM moze nie wystgpic:

1) gdy przedsiebiorstwo dziatajgce na rynku wyzszego szczebla sprzedaje swoje towary po ob-
nizonej cenie swojej pionowo zintegrowanej spoétce zaleznej, powstaje ,koszt alternatywny”;
to z kolei zmniejsza lub eliminuje zachete do obnizenia ceny na rynku nizszego szczebla;

2) jezeli przedsiebiorstwo dziatajgce na rynku nizszego szczebla zaoferowatoby obnizki cen du-
zej liczbie dotychczasowych klientéw w stosunku do liczby nowych klientéw pozyskanych od
konkurentéw dziatajgcych na rynku nizszego szczebla, ktérzy nie kupili czynnikow produkcji
od przedsiebiorstwa dziatajgcego na rynku wyzszego szczebla;

3) kiedy technologia przedsiebiorstwa dziatajgcego na rynku nizszego szczebla nie jest kom-
patybilna z czynnikami produkcji dostarczanymi przez strone uczestniczgcg w potgczeniu na
rynku wyzszego szczebla (Salop, 2018, s. 1971).

Szkota postchicagowska zakwestionowata takze zwigzek przyczynowy pomiedzy EDM
a koncentracjami pionowymi. Podobne efekty mogg by¢ bowiem osiggniete bez koniecznosci
przeprowadzenia koncentracji — w drodze umow o nieliniowych cenach lub uméw naktadajgcych
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obowigzek dostaw okreslonych wolumendéw towaréw (Kwoka i Slade, 2020, s. 53). W zalezno-
Sci od sytuacji rynkowej takie umowy nie muszg w petni eliminowac problemu podwadjnej marzy,
cho¢ ich istnienie (a nawet sama mozliwo$¢ zawarcia) powinno by¢ brane pod uwage przy ocenie
efektywnosci wynikajgcych z koncentracji pionowych (Kwoka i Slade, 2020, s. 53). Ponadto, efek-
tywnos¢ wynikajgca z EDM nie moze powstac, jezeli bardziej optacalnym rozwigzaniem bytoby
ograniczenie dostepu do rynku lub koordynacja zachowanh konkurentow (Salop, 2018, s. 1971).
Z kolei J. Kwoka i M. Slade stusznie zauwazyli, ze EDM moze przynies¢ jedynie pieniezne (a nie
rzeczywiste) korzysci, {j. takie, ktére wynikajg z nowej wyceny oferowanych towaréw, a nie z wiek-
szej efektywnosci proceséw gospodarczych, a szczegodlnie z redukciji naktadéw wykorzystywanych
w procesie produkcji (Kwoka i Slade, 2020, s. 53).

4. Kwestia pozostalych efektywnosci gospodarczych
wynikajacych z koncentracji pionowych

Szkota chicagowska uwypuklata takze doniostos¢ pozostatych efektywnosci gospo-
darczych wynikajgcych z koncentracji pionowych. R. Bork twierdzit, ze prowadzg one do
obnizenia kosztow sprzedazy i dystrybucji, utatwiajgc w ten sposob przeptyw informacji
i tworzgc korzysci skali w zarzadzaniu. Jego zdaniem koncentracje pionowe zasadniczo
nie roznig sie w skutkach od wzrostu wewnetrznego. Jedyna réznica polega na tym, ze
w okreslonej sytuacji rynkowej koncentracja pionowa lub wzrost wewnetrzny okazuje sie
by¢ opcjg bardziej efektywng (Bork, 1978, s. 225-245). Podobnie twierdzit R. Posner, ktéry
podkreslat, ze taki sam skutek, jak koncentracja pionowa, moze miec¢ otwarcie nowych
placéwek handlowych lub pozyskanie nowych zrédet zaopatrzenia, a nastepnie skoncen-
trowanie odpowiednio sprzedazy w tych placéwkach lub zakupéw u nowych dostawcow
(Posner, 1976, s. 196).

Integracja pionowa rzeczywiscie moze prowadzi¢ do réznorodnych efektywnosci go-
spodarczych. Jednakze, jak dowodzg badania S.J. Grossmana i O.D. Harta (1986) oraz
A.A. Berle’a i G.C. Meansa (1968), nalezy podchodzi¢ do nich z pewng dozg sceptycy-
zmu, albowiem koncentracje wertykalne mogg jednoczesnie prowadzi¢ do organizacyj-
nych i menedzerskich znieksztatcen i nieefektywnosci (Hart i Tirole, 1990, s. 206; Bolton
i Scharfstein, 1998, s. 112; Salop, 2018, s. 1973).

Przedstawiciele ekonomii instytucjonalnej, Berle i Means, odnosili sie do integracji
pionowej w kontekscie relacji miedzy wtasnoscig a zarzgdzaniem w przedsiebiorstwie.
Twierdzili oni, ze moze by¢ ona motywowana przez sktonnos¢ menedzerow do zwiekszania
zyskow i poszerzania zakresu wtadzy (Berle i Means, 1968). Z tej perspektywy integracja
pionowa jest rozumiana zaréwno jako niepozgdana, posrednia konsekwencja rozdziatu
wiasnosci i kontroli w przedsiebiorstwie, jak i czynnik sprzyjajgcy intensyfikacji procesu
tego rozdziatu. Uznawali oni, Zze jesli w wyniku koncentracji kierownictwo witascicielskie
zastepowane jest przez profesjonalny zespot, prowadzi to zwykle do wzrostu kosztow
agencyjnych. Koncentracje zatem mogty przyczyniac sie do niepozgdanego rozdziatu
wiasnosci i kontroli, bedgc zrodtem nieefektywnosci.

Z kolei przedstawiciele ekonomii praw wtasnosci S.J. Grossman i O.D. Hart postrze-
gali integracje pionowg jako prowadzgcg do przyjecia okreslonego modelu alokacji praw
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rezydualnych miedzy jej stronami. Alokacja ta nie jest jednak w stanie wyeliminowac
bodzcdw do zachowan oportunistycznych i znieksztatcajgcych, a jedynie przenosi prawa
miedzy stronami. W wyniku integracji pionowej zakup praw rezydualnych przez jedng
strone i pézniejsza utrata tych praw przez drugg nieuchronnie powodujg zaktdcenia, sta-
jac sie przyczyng nieefektywnosci (Grossman i Hart, 1986, s. 716).

5. Badania empiryczne dotyczace skutkéw koncentracji pionowych

Wspétczesna badania empiryczne podwazajg stanowisko szkoty chicagowskiej o zasadni-
czo prokonkurencyjnych skutkach koncentracji pionowych. Badania M. Beck i F.M. Scott Morton
(2021) zawierajg analize kilkudziesieciu wczesniejszych badah empirycznych dotyczgcych skut-
kow integracji pionowej. Badania te wskazujg, ze starsze raporty z badan nad skutkami integracji
pionowej nie sg zazwyczaj jednoznaczne, a wyniki niektérych z nich nie majg bezposredniego
zastosowania do oceny wptywu koncentracji wertykalnych na konkurencje (Beck i Scott Morton,
2021, s. 276). Cho¢ czes¢ z nich wskazuje na korzysci z integracji pionowej, a rzadziej na jej ne-
gatywne skutki, to zdaniem Beck i Scott Morton (2021, s. 279) te ,wnioski nie sg wystarczajgco
mocne, aby uzasadni¢ przyjecie domniemania jej prokonkurencyjnego (lub antykonkurencyjnego)
charakteru na potrzeby (ustalenia) celéw polityki”.

Sposrdod rezultatow 29 nowych badan opublikowanych w latach 2009-2020 analizowanych
przez Beck i Scott Morton, 14 zawiera dowody na szkodliwe skutki koncentracji pionowych i tyle
samo dowodzi ich korzystnych konsekwencji. W 5 przypadkach negatywne i pozytywne skutki
integracji pionowej wystepowaty jednocze$nie. Zadne z badan nie zawierato jednak petego bi-
lansu skutkow dla konkurencji, trudno wiec powiedzie¢, jaki typ efektu przewazat. (Beck i Scott
Morton, 2021, s. 289). Niemniej analiza tych nowszych badanh pokazuje, ze koncentracji pionowych
nie mozna uznac¢ za jednoznacznie prokonkurencyjne lub odwrotnie. Ich ogoélne skutki zalezg od
konkretnych okolicznosci rynkowych, takich jak koncentracja rynku, struktura i bodzce, ktorym
podlegajg przedsiebiorstwa (Beck i Scott Morton, 2021, s. 289).

lll. Teorie szkody i efektywnosci w wytycznych Komisji

Wytyczne Komisji sg znacznie obszerniejsze niz ich amerykanski odpowiednik. Odnoszg sie
one odrebnie do koncentracji wertykalnych i konglomeratowych, a mozliwe skutki takich koncen-
tracji i sposoby ich oceny opisane sg w nich znacznie obszerniej i dokfadniej. Wytyczne unijne
wyraznie stwierdzaja, ze ,prawdopodobienstwo znaczgcego zaktdcenia skutecznej konkurencji
jest zasadniczo mniejsze w przypadku pofgczen niehoryzontalnych niz w przypadku potgczen
horyzontalnych”'3. Wynika to z faktu, ze koncentracje niehoryzontalne ,nie pociggajg za sobg
eliminacji bezposredniej konkurencji miedzy tgczgcymi sie przedsiebiorstwami na tym samym
wiasciwym rynku”14,

Wytyczne Komisji wprowadzajg zasade bezpiecznej przystani dla koncentracji przedsigbiorstw
nieposiadajgcych znaczacej sity rynkowej co najmniej na jednym rynku wtasciwym?. W zwigzku

13 Wytyczne w sprawie oceny niehoryzontalnych potgczen przedsiebiorstw na mocy rozporzgdzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsie-
biorstw (Dz. Urz. UE C 265 z 18.10.2008, s. 6), pkt 11.

4 |bidem, pkt 12.
5 |bidem, pkt 23.
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z tym koncentracje, ktore prowadzg do uzyskania udziatu w rynku ponizej 30% i wskaznika HHI

ponizej 2000, nie budza, co do zasady obaw Komis;ji'6. Nie dotyczy to jednak potgczen, w przy-

padku ktérych wystepuje jedna lub wiecej szczegdlnych okolicznosci, w tym na przyktad, gdy:

1) potaczenie obejmuje przedsiebiorstwo, ktére prawdopodobnie w najblizszej przysztosci be-
dzie sie szybko rozwija¢, np. ze wzgledu na niedawng innowacje;

2) miedzy uczestnikami rynku istniejg znaczgce wzajemne powigzania co do udziatow lub
kierownictwa;

3) w przypadku jednego z tgczgcych sie przedsiebiorstw istnieje duze prawdopodobienstwo, ze
zakitéci ono skoordynowane dziatanie;

4) istniejg oznaki dawnej lub trwajgcej koordynacii lub praktyk utatwiajgcych dziatanie'”.

Wytyczne unijne postrzegajg ograniczenie dostepu do rynku jako gtéwne potencjalne zagro-
zenie dla konkurencji wynikajgce z koncentracji wertykalnych. Schemat oceny mozliwosci utrud-
nienia dostepu do rynku obejmuje analize zdolno$ci i motywacji do takich dziatan, jak rowniez
znaczgcego szkodliwego wptywu na konkurencje na rynku nizszego lub, odpowiednio, wyzszego
szczebla. Skutki, jakie ograniczenie dostepu do rynku moze mie¢ dla konkurencji, sg w wytycz-
nych Komisji analizowane w szerokim zakresie i oddzielnie dla zamkniecia dostepu do czynnikow
produkcji i rynkow zbytu'8.

Ocena prawdopodobienstwa ograniczenia dostepu do rynku skupia sie na mozliwych alterna-
tywach dla nabywcow (utrudnienie dostepu do rynku) lub istnieniu dostatecznych alternatywnych
mozliwosci sprzedazy na rynku nizszego szczebla towaréw oferowanych przez podmioty konku-
rujgce ze stronami koncentracji na rynku szczebla wyzszego (utrudnienie dostepu do klientow).
W ramach oceny zdolnosci do utrudniania dostepu do rynku Komisja analizuje site rynkowg i struk-
ture odnosnych rynkéw, a takze ewentualne reakcje konkurentéw na podwyzke cen i mozliwos¢
stosowania przez nich strategii przeciwdziatania'®.

W ramach oceny motywacji do ograniczenia dostepu do rynku Komisja bierze pod uwage sto-
pien, w jakim bytoby to optacalne. Oznacza to konieczno$¢ dokonania bilansu pomiedzy zyskiem
utraconym w wyniku ograniczenia sprzedazy czynnikéw produkcji (faktycznym lub potencjalnym)
konkurentom a zwigkszeniem zyskow, w krotkiej lub dtuzszej perspektywie, w wyniku zwiekszenia
sprzedazy przedsiebiorstwom dziatajgcym na rynku nizszego szczebla bgdz, zaleznie od sytuacii,
podniesienia cen dla konsumentow20,

Wreszcie Komisja ocenia prawdopodobny ogdlny wptyw koncentracji na skuteczng konkuren-
cje, tj. czy moze ona doprowadzi¢ do wzrostu cen lub zmniejszenia produkcji na rynku nizszego
szczebla poprzez zwiekszenie presji na ceny sprzedazy (utrudnienie dostepu do czynnikéw pro-
dukciji) lub poprzez ograniczenie zdolnosci konkurentéw dziatajgcych na rynku wyzszego szczebla
do konkurowania (utrudnienie dostepu do klientéw). Komisja koncentruje sie na proporcji konku-
rentdw, ktérym koncentracja moze ograniczy¢ dostep do rynku, ich roli na rynku wiasciwym oraz
udziale w naktadach lub produkcji, na ktore koncentracja ma wptyw. Komisja skupia sie rowniez
na prawdopodobienstwie zwiekszenia barier wejscia na rynek. Wreszcie ocenia sie ewentualne

16 |bidem, pkt 25.
17 |bidem, pkt 26.
8 |bidem, pkt 29-77.
19 |bidem, pkt 39i 67.
20 |bidem, pkt 40.
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czynniki wyréwnawcze, w tym prawdopodobienstwo wejscia na rynek i ewentualne zwiekszenie

efektywnosci wynikajgce z koncentracji2'.

Wytyczne Komisji wymieniajg uzyskanie dostepu do wrazliwych informacji handlowych doty-
czgcych dziatalnosci konkurentéw na rynku wyzszego lub nizszego szczebla jako kolejny mozliwy
jednostronny (nieskoordynowany) skutek antykonkurencyjny potgczen wertykalnych??.

Wytyczne unijne odnoszg sie do mozliwych skoordynowanych efektéw koncentracji piono-
wych i ktadg nacisk na cechy rynku wtasciwego, bodzce i zdolnos$¢ do wspotpracy. Podkresla sie
w nich, ze osiggniecie warunkoéw koordynacji po potgczeniu moze eo ipso wynika¢ ze zmniejszenia
liczby efektywnych konkurentow, zwiekszenia stopnia symetrii lub przejrzystosci miedzy uczestni-
kami rynku lub wyeliminowania niezaleznych graczy. Ponadto, wytyczne Komisji wymieniajg trzy
warunki trwatej koordynaciji, tj.:

1) przedsiebiorstwa koordynujgce swoje zachowania muszg by¢ w stanie w wystarczajgcym
stopniu monitorowac przestrzeganie warunkéw koordynacii;

2) dyscyplina wymaga jakiejs formy mechanizmu odstraszania, ktéry moze zosta¢ uaktywniony,
jesli stwierdzi sie odstepstwo od zasad;

3) reakcje z zewnatrz, np. obecnych i przysztych konkurentéw nieuczestniczacych w koordynaciji,
jak rowniez klientow, nie powinny by¢ w stanie zagrozi¢ oczekiwanym wynikom koordynacji?3;
Wytyczne Komisji opierajg sie na zatozeniu, zgodnie z ktorymi antykonkurencyjne skutki kon-

centracji mogg by¢ rownowazone przez wzrost wydajnosci. Jednakze Komisja analizuje czy wzrost

efektywnosci: (1) jest korzystny dla konsumentéw; (2) jest zwigzany z potgczeniem oraz (3) jest
sprawdzalny?*. Wytyczne odnoszg sie do komplementarnych cech tgczgcych sie przedsiebiorstw?.

Wytyczne unijne wymieniajg EDM na pierwszym miejscu wsrod innych mozliwych korzysci wy-
nikajgcych z koncentracji wertykalnych, takich jak: lepsza koordynacja procesu produkgiji i dystrybuciji
oraz harmonizacja motywacji ,stron w odniesieniu do inwestycji w nowe produkty, nowe procesy
produkcyjne oraz wprowadzanie produktow na rynek™®. Wytyczne unijne zdajg sie uznawa¢ EDM za
wysoce prawdopodobny efekt koncentracji pionowych?’. Nadal jednak, aby EDM mogta by¢ uznana
za efektywnos¢, musi spetniac trzyelementowy test wskazany w wytycznych Komisji w sprawie ho-
ryzontalnych potgczen przedsiebiorstw??, tj. musi przynosi¢ korzy$ci konsumentom, by¢ specyficzna
dla potgczenia i mozliwa do zweryfikowania. Stad tez, jak stwierdzono w wytycznych UE:

»(-..) problem podwojnych marz nie zawsze jest obecny lub znaczgcy przed potgczeniem, np. po-
niewaz tgczgce sie strony zawarly juz umowe na dostawy obejmujgcg mechanizm cenowy, ktory
przewiduje rabaty ilosciowe eliminujgce marze. Zwiekszenie wydajnosci zwigzane z eliminacjg

21 |bidem, pkt 47-57 i 72-77.
22 |bidem, pkt 78.
23 |Ibidem, pkt 81.
24 |bidem, pkt 53.
25 Ibidem, pkt 13.
26 |bidem, pkt 57.

27 Jak wskazata Komisja w pkt. 13 wytycznych, ,W przypadku np. relacji wertykalnych wynikajace z komplementarno$ci obnizenie marz przedsiebiorstwa
dziatajgcego na rynku nizszego szczebla doprowadzi do wiekszego popytu takze na rynku wyzszego szczebla. Cze$¢ korzysci z tego wzrostu popytu
przypadnie dostawcom dziatajgcym na rynku wyzszego szczebla. Skonsolidowane przedsigbiorstwo wezmie pod uwage takg korzys¢. Konsolidacja
wertykalna moze zatem zapewni¢ wiekszg zachete do dazenia do obnizki cen i zwigkszenia produkcji, gdyz skonsolidowane przedsiebiorstwo moze
przechwyci¢ wigkszy odsetek korzysci” [podkreslenie autora).

28 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potgczenia przedsigbiorstw na mocy rozporzgdzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw
(Dz. Urz. UE C 31 2 5.02.2004, s. 5).
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podwdjnych marz moze zatem nie zawsze by¢ zwigzane z potgczeniem, gdyz wspodtpraca werty-
kalna lub porozumienia wertykalne nawet bez potgczenia mogg przynies¢ podobne korzysci przy
mniejszych efektach antykonkurencyjnych. Ponadto potgczenie moze nie w petni wyeliminowac
podwadjng marze, jezeli dostawy czynnikdéw produkcji sg ograniczone ze wzgledu na ograniczone
moce produkcyjne i kiedy istnieje mozliwos¢ rownie optacalnego alternatywnego wykorzystania
tych czynnikéw produkcji. W takich okolicznosciach wewnetrzne wykorzystanie czynnikow pro-
dukcji pocigga za sobg koszty alternatywne dla skonsolidowanego wertykalnie przedsiebiorstwa:
wykorzystanie wiekszej czesci czynnikow produkcji wewnatrz w celu zwiekszenia produkciji na
rynku nizszego szczebla oznacza mniejszg sprzedaz na rynku alternatywnym. W rezultacie
motywacja do wewnetrznego uzycia materiatbw wyjsciowych i zwiekszenia produkcji na rynku
nizszego szczebla jest mniejsza niz w sytuacii, kiedy nie ma kosztow alternatywnych”?°.

Wytyczne UE wymagajg zatem analizy prospektywnej skupiajgcej sie na wptywie koncen-
tracji na EDM.

IV. Ocena wytycznych Komisji

Wytyczne Komisji z pewnoscig bardziej niz ich amerykanski odpowiednik uwzgledniajg to, co
o mozliwych skutkach koncentracji pionowych méwig wyniki badan empirycznych i wspétczesne teorie
ekonomiczne. Po pierwsze, wytyczne te inaczej postrzegajg role EDM. W amerykanskich wytycznych
z 2020 r. wskazano wprost, ze eliminacja podwojnej marzy ,nie jest efektywnoscig produkcji, badan
i rozwoju ani zamowien; wynika ona bezposrednio z dostosowania bodzcow ekonomicznych miedzy
taczacymi sie przedsiebiorstwami”3°, EDM zajmuje zatem nie tylko pierwszoplanowe, lecz takze
szczegolne miejsce posrdd potencjalnych pozytywnych skutkow koncentraciji pionowych. Przyjeto
bowiem zatozenie, ze towarzyszy ona zasadniczo kazdej koncentracji pionowe;j.

Na gruncie wytycznych unijnych EDM nie jest rozumiana jako nieuchronna konsekwencja
koncentracji pionowych, ale jako jedna z wielu potencjalnych efektywnos$ci, ktére mogg z nich
wynika¢. Zwigzek EDM z koncentracjg (jej specyficznos¢) stusznie oceniana jest prospektywnie,
z uwzglednieniem mozliwych alternatyw, w tym wynikajgcych z kontraktow dtugoterminowych.
Chociaz nadal wydaje sie, ze wytyczne unijne przeceniajg czestotliwos¢, z jakg EDM towarzyszy
koncentracjom wertykalnym, oraz jego role w rownowazeniu ich negatywnych skutkéw, to jednak
wymagajg one, aby EDM spetniat te same kryteria, co pozostate efektywnosci.

O ile zgodnie z amerykanskimi wytycznymi EDM odgrywa dla stron koncentracji role podobng
do karty ,wychodzisz wolny z wiezienia” znanej z popularnej gry Monopoly, o tyle wytyczne unijne
dostarczajg Komisji niezbednych narzedzi do jej weryfikacji, w tym oceny czy stanowi ona kon-
sekwencje koncentracji oraz skutkéw, jakie EDM moze mie¢ dla konkurencji. Mimo to niewielkie
zmiany w retoryce uzytej w wytycznych Komisji mogg by¢ potrzebne. Powinny one poméc rozwiac
watpliwosci odnosnie do réwnego statusu EDM i pozostatych mozliwych efektywnosci wynikaja-
cych z koncentracji wertykalnych, w tym korzysci organizacyjnych, produkcyjnych, zarzgdczych
i dystrybucyjnych, a takze zwigzanych z unikaniem kosztow transakcyjnych.

29 Przypis 57 w pkt 55 wytycznych w sprawie oceny niehoryzontalnych potgczen przedsiebiorstw na mocy rozporzgdzenia Rady w sprawie kontroli
koncentracji przedsigbiorstw (Dz. Urz. UE C 265 z 18.10.2008, s. 6).

30 Departament Sprawiedliwosci Stanéw Zjednoczonych i Federalna Komisja Handlu. Wytyczne w sprawie koncentracji pionowych z 30 czerwca
2020r., s. 11.
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Jednoczesnie znaczenie tak EDM, jak i pozostatych efektywnosci nie powinno by¢ przecenia-
ne. Nalezy bowiem pamietac, ze, jak wykazali Grossman i Hart (1986, s. 716), integracja pionowa
nie eliminuje bodzcéw do oportunistycznych i zakiécajgcych zachowan i sama w sobie moze przy-
czynia¢ sie do zaktdcajgcych skutkow. Dlatego organizacyjne i zarzgdcze efektywnosci wynikajg-
ce z koncentracji pionowych dalekie sg od oczywistoéci i powinny by¢ oceniane z ostroznoscia.

Teorie szkody zawarte w wytycznych Komisji nie sg wystarczajgco rozwiniete i nie odzwier-
ciedlajg catej ztozonosci czynnikow, ktore mogg wptywac na antykonkurencyjny charakter kon-
centracji. Dotyczy to przede wszystkim wptywu, jaki na ocene wptywu koncentracji wertykalnych
na konkurencje moze mie¢ okolicznos$¢ prowadzenia dziatalnosci na rynku, na ktérym oferowane
sg zroznicowane towary. W zwigzku z tym konieczne jest wprowadzenie odpowiednich korekt do
wytycznych unijnych. Przede wszystkim powinny one obejmowac zmiany w obrebie sposobu oceny
skutkow wykluczajgcych poprzez uzupetnienie jej o kryterium zréznicowanego charakteru towarow
oferowanych na rynkach wiasciwych. Wykazanie tego faktu powinno by¢ traktowane jako jeden
z czynnikéw istotnie zwiekszajgcych ryzyko antykonkurencyjnego utrudnienia dostepu do rynku.

Wydaje sie w zwigzku z tym, ze wytyczne unijne przeceniajg prokonkurencyjny charakter
koncentracji wertykalnych i niedostatecznie biorg pod uwage ich potencjalne negatywne skutki.
Teza, ze prawdopodobienstwo znaczgcego zakitdcenia efektywnej konkurencji w wyniku nieho-
ryzontalnych koncentraciji jest generalnie mniejsze niz w przypadku koncentracji horyzontalnych,
idzie zbyt daleko i nie znajduje potwierdzenia w badaniach empirycznych i teoriach ekonomicz-
nych. Co prawda, jak podkreslono w wytycznych Komisji, koncentracje te nie pociggajg za sobg
eliminacji bezposredniej konkurencji miedzy tgczgcymi sie przedsiebiorstwami na tym samym
wiasciwym rynku. Jednak o ich antykonkurencyjnym charakterze mogg przesgdzic¢ inne nieko-
rzystne skutki. Badania ekonomiczne wskazujg, ze antykonkurencyjne koncentracje wertykalne
nie sg generalnie mniej szkodliwe niz koncentracje horyzontalne.

Istnieje zatem potrzeba przeformutowania ogoélnej retoryki wytycznych unijnych w zakresie
mozliwych skutkow koncentracji niehoryzontalnych tak, aby zatrze¢ wrazenie, jakie mozna odnies¢
po ich lekturze, ze koncentracje te sg zasadniczo mniej szkodliwe niz ich horyzontalne odpowied-
niki oraz ze zazwyczaj prowadzg one do znacznego zwigkszenia efektywnosci ekonomicznej.

Poniewaz struktura rynkow, na ktoérych dziatajg strony koncentracji, poziom koncentracji tych
rynkow oraz udziaty rynkowe stron wydaja sie by¢ kluczowymi elementami oceny ewentualnych ne-
gatywnych skutkow potgczen wertykalnych, wytyczne unijne stusznie przywigzujg do nich duzg wage.
Odstepstwa od domniemania zgodnosci koncentracji z rynkiem wewnetrznym w oparciu o udziat
w rynku i progi HHI sformutowane zostaty w taki sposéb, aby zapewni¢ elastycznos¢ niezbedng do
sprawowania kontroli nad wszystkimi rodzajami potencjalnie antykonkurencyjnych koncentracji nie-
horyzontalnych zgtaszanych Komisji, tym bardziej ze katalog tych odstepstw nie jest wyczerpujacy.

W Swietle rozwazan dotyczacych znaczenia struktury rynku jako jednego z kryteriow oceny
skutkéw koncentracji wertykalnych dla konkurencji, mozna natomiast rozwazy¢é wprowadzenie
progow udziatdéw w rynku i koncentracji rynku jako podstawy do wzruszalnego domniemania an-
tykonkurencyjnych skutkdw potaczen. Ustanowienie takich progéw mogtoby stanowi¢ wyrazny
sygnat o zaostrzeniu kontroli koncentracji wertykalnych3'.

31 Wytyczne unijne wymagaja takze odpowiednich zmian dotyczacych sposobu oceny koncentracji na tzw. rynkach uwagi, tj. rynkach, na ktorych za
ustuge nie ptaci sie ceny wyrazonej w pienigdzu. To zagadnienie wykracza jednak poza zakres tego artykutu.
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V. Podsumowanie

Amerykanskie prawo antymonopolowe stoi u progu zmian, ktérych wspdlnym mianownikiem
jest odejscie od jego dotychczasowych paradygmatdéw zakorzenionych w szkole chicagowskiej na
rzecz podejscia surowszego, w wiekszym stopniu ograniczajgcego swobode przedsiebiorstw na
rynku. Zmiany te, juz uwidocznity sie w obrebie kontroli koncentracji, czego dowodem byto wpro-
wadzenie, wraz z wytycznymi FTC i DOJ z 2020 r., bardziej surowych regut oceny dopuszczal-
nosci niehoryzontalnych tgczen przedsiebiorstw. W niedalekiej przysztosci nalezy spodziewac sie
kolejnego kroku w tym kierunku w postaci przyjecia przez oba amerykanskie organy konkurencji
nowych wytycznych poswieconych temu zagadnieniu. Biorgc pod uwage krytyczne gtosy FTC
i DOJ wzgledem amerykanskich wytycznych z 2020 r., z duzg dozg prawdopodobienstwa nalezy
zatozyc¢, ze nowe wytyczne bedg w znacznym zakresie spojne ze wspotczesnymi paradygma-
tami szkoty postchicagowskiej. Cho¢ reguty oceny dopuszczalnosci koncentracji horyzontalnych
zawarte w wytycznych unijnych w wiekszym stopniu odpowiadajg tym paradygmatom niz ich
amerykanski odpowiednik, wymagajg uzupetnien i korekty, aby nie pozosta¢ w tyle za ojczyzng
prawa ochrony konkurencji.
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