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Streszczenie

Zanizanie marzy handlowej stanowi naduzycie pozycji dominujacej, ktére to nie
jest wymienione bezposrednio w art. 102 TFUE. To wlaénie orzecznictwo TSUE
oraz Sadu UE uznalo te praktyke za antykonkurencyjng, lecz poczatkowo trak-
towana ja jako antykonkurencyjna odmowe dostaw. Z uwagi na wiele podobienstw
zachodzacych miedzy tymi praktykami watpliwosci budzi, czy zanizanie marzy
handlowej powinno stanowi¢ niezalezny przejaw naduzycia pozycji dominujacej.
Celem artykutu jest poddanie analizie w tym zakresie stanowiska Komisji Euro-
pejskiej z pogladami wyrazonymi w orzecznictwie, a takze poréwnanie uregu-
lowan przyjetych w Stanach Zjednoczonych.

Stowa kluczowe: zanizanie marzy handlowej, odmowa dostaw, naduzycie
pozycji dominujace;j.
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Margin Squeeze as an Abuse
of a Dominant Position’

Abstract

Margin squeeze constitutes an abuse of a dominant position, which is not directly
mentioned in Article 102 of the Treaty on the Functioning of the European Union
(TFEU). It is the case law of the Court of Justice of the European Union (CJEU)
and the EU General Court that have recognized this practice as anticompetitive,
initially treating it as an anticompetitive refusal to supply. Due to the many simi-
larities between these practices, there are doubts as to whether margin squeeze
should be considered an independent manifestation of an abuse of a dominant
position. The aim of the article is to analyze the position of the European Commis-
sion in this regard, in comparison with the views expressed in the case law, as well
as to compare the regulations adopted in the United States.

Keywords: margin squeeze, refusal to supply, abuse of a dominant position.
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Wprowadzenie

Prawodaweca unijny nie zdefiniowal, czym w istocie jest naduzycie pozycji domi-
nujacej. Zamiast tego w art. 102 TFUE znajduje sie otwarty katalog typowych
przejawoéw naduzycia pozycji dominujacej. Wéréd wymienionych w tym przepisie
przejawéw nie znajduje sie praktyka, jaka jest zanizanie marzy handlowe;j. Tego
rodzaju praktyka zostala uznana za antykonkurencyjna przez orzecznictwo TSUE
oraz Sadu UE, przy czym ocena, czy w okreslonym przypadku doszlo do naduzycia
pozycji dominujacej, dokonywana jest takZze w oparciu o niewiagzace akty prawne
Komisji Europejskiej. W odniesieniu do oceny zanizania marzy handlowej pomocny
moze by¢ Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetéw, ktérymi Komisja
bedzie sie kierowac przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkod-
liwych dzialan o charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez przed-
siebiorstwa dominujace?, ktory to traktowal te praktyke jako szczegdlng forme
innej antykonkurencyjnej praktyki - tj. odmowy dostaw. Takie podejscie Komisji
Europejskiej uleglo jednak zmianie, bowiem w marcu 2023 r. Komisja Europejska
wprowadzita zmiane do ww. wytycznych, w ktérych to zanizanie marzy handlowej
zostalo sklasyfikowane jako niezalezna od odmowy dostaw praktyka stanowiaca
przejaw naduzycia pozycji dominujace;.

Zanizanie marzy handlowej jest praktyka, ktéra ma wiele podobienstw do
odmowy dostaw. Przede wszystkim obie te praktyki moga mie¢ miejsce przy
podobnej strukturze rynku i obie tez prowadza do podobnego skutku, jakim jest
wykluczenie. Tym samym pojawia sie watpliwos¢, czy praktyka ta powinna by¢
traktowana jako niezalezny przejaw naduzycia pozycji dominujacej.

Celem niniejszego artykulu jest zbadanie, czy uznanie przez Komisje Euro-
pejska zanizania marzy handlowej jako niezaleznego przejawu pozycji dominu-
jacej jest uzasadnione. Tak przyjety cel badawczy wymaga przeanalizowania
pogladéw doktryny na temat istoty zanizania marzy handlowej, zmian w klasy-
fikacji tej praktyki okreslonych w wytycznych Komisji Europejskiej i orzecznictwa
TSUE oraz Sadu UE. Z uwagi na to, ze praktyka ta byla przedmiotem badan oraz
wielu orzeczeh w Stanach Zjednoczonych, dokonano takze poréwnania rozwia-
zanh przyjetych w tym kraju, z tego wzgledu, ze zanizanie marzy handlowej jest
tam traktowane jako forma odmowy dostaw.

4 Dz.Urz. UE z2009r. C 45/02.
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Istota i charakterystyka zanizania marzy handlowej

Zanizanie marzy handlowej ma miejsce wtedy, gdy dominant, dzialajac jednoczes-
nie na rynku hurtowym oraz detalicznym, sprzedaje swoje produkty na rynku
detalicznym po cenie, ktéra nie pozwala jego réwnie efektywnym konkurentom
prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej z zyskiem. W praktyce tej dominant stosuje
nieznacznie réznigce sie ceny detaliczne od cen hurtowych, przez co jego konkurenci
dzialajacy na rynku detalicznym nie s3 w stanie z nim efektywnie konkurowacg,
a nawet pozosta¢ na tym rynku. Praktyka ta moze polegac takze na ustaleniu ceny
hurtowej dla konkurentéw na poziomie bliskim lub nawet wyzszym od cen stoso-
wanych przez dominanta na rynku detalicznym?®. Ma ona czesto miejsce na rynkach
zliberalizowanych, na ktérych znaczne udzialy w rynku ma dawny monopolista
dziatajacy jednoczesnie na rynku hurtowym i detalicznyms®. Przykiadem takiego
rynku moze by¢ rynek paliw ptynnych, gdzie okreslony przedsiebiorca posiada
zarOéwno rafinerie niezbedna do produkcji paliw, jak i sie¢ stacji benzynowych.
Wskazuje sie rowniez, ze praktyka ta najczesciej wystepuje w tych sektorach
gospodarki, w ktérych regulowane sa ceny hurtowe, za$ ceny detaliczne nie sa
objete taka regulacja’.

Zanizanie marzy handlowej moze by¢ praktyka o charakterze wykluczajacym,
wtedy gdy jest podejmowana przez dominanta w celu wyeliminowania z rynku
detalicznego swoich konkurentéw. W takim przypadku dominant moze stosowac
wysokie ceny hurtowe, tak zeby jego konkurenci nie byli w stanie z nim konku-
rowac na rynku detalicznym lub zaoferowac ceny ponizej kosztéw produkcji na
rynku detalicznym, uzyskujac nadal zysk na rynku hurtowym?. Praktyka ta moze
miec tez charakter eksploatacyjny, ktéra zachodzi wtedy, gdy dominant stosuje
ceny, ktérych nie osiagnalby w warunkach efektywnej konkurencji.

Skutkiem wprowadzenia zakazu stosowania tej praktyki moze by¢ obniZzenie
przez dominanta cen stosowanych na rynku hurtowym lub podwyzszenie cen sto-
sowanych na rynku detalicznym®’. A zatem wyeliminowanie tej praktyki niewat-
pliwie wplywa pozytywnie na konkurencje, bowiem konkurenci dominanta nie
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and Policy” 2018, 45, s. 30-46.
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muszg juz sie mierzy¢ z praktyka wykluczajaca lub eksploatacyjna, co pozwala
im na pozostanie na rynku i konkurowanie z dominantem. Z drugiej za$ strony,
skutkiem zakazania tej praktyki moze by¢ podwyzszenie cen detalicznych, co
w rezultacie nie bedzie korzystne dla konsumentéw!’. W doktrynie wskazuje sie
rowniez, ze zwalczanie tej praktyki powoduje, iz korzysci z integracji pionowej
przedsiebiorstwa przekazywane sg konkurentom na rynku nizszego szczebla bez
zapewnienia korzysci konsumentom!!. Co wiecej, dominant nie bedzie réwniez
zainteresowany dokonywaniem inwestycji, ktére moga obnizy¢ cene produktu
lub ustugi, bowiem korzysci te musialby tez uwzgledni¢ w cenach stosowanych
wobec swoich konkurentéw, ktérzy nie poniesli Zadanego ryzyka zwigzanego
z tego typu inwestycjami. A zatem korzysci z inwestycji dominant musialby prze-
nie$¢ takze na swoich konkurentéw, co za$ poddaje w watpliwo$¢ sens dokony-
wania tych inwestycji. Mozna wrecz stwierdzi¢, ze zmuszanie dominanta do
wspolpracy z jego konkurentami na rynku nizszego szczebla na korzystnych dla
nich warunkach jest forma subsydiowania nieefektywnie dzialajacych konkuren-
tow ze szkoda dla konsumentow!2. Twierdzi sie takze, ze prawo konkurencji
powinno sie zajmowac tylko tymi przypadkami, w ktérych konkurent dominanta
dzialajacy na rynku nizszego szczebla jest réwnie skutecznym konkurentem?.

Roéznice i podobienstwa pomiedzy zanizaniem
marzy handlowej a odmowga dostaw

Jak juz wspomniano powyzej, dotychczas Komisja Europejska uznawata, ze zani-
zanie marzy handlowej stanowi jedng z form odmowy dostaw. W pierwotnym
brzmieniu wytycznych Komisja Europejska stwierdzila, ze zamiast odmawiaé
dostaw dominant moze stosowac ceny na rynku wyzszego szczebla, ktére w porow-
naniu z cenami stosowanymi na rynku nizszego szczebla nie pozwalaja réwnie
skutecznemu konkurentowi na prowadzenie dzialalnosci gospodarczej z zyskiem
przez dluzszy czas. Podkreslono wiec, ze zanizanie marzy handlowej stanowi
forme¢ odmowy dostaw i tym samym przestanki warunkujace uznanie tych prak-
tyk jako naduzycie pozycji dominujacej sa takie same. Obie te praktyki powoduja

10 J. Krdmer, D. Schnurr, op. cit., s. 30-46.

11 N. Dunne, Margin squeeze: theory, practice, policy, part I, ,European Competition Law Review” 2012, 33,

s. 29-39.

L. Kelly, T. van der Vijver, Less is More: Senwes and the Concept of ‘Margin Squeeze” in South African Compe-

tition Law, ,The South African Law Journal” 2009, 2, s. 247.

13 R.vanden Bergh, P. Camesaca, European Competition Law and Economics: a Comparative Perspective, Sweet
& Maxwell 2006, s. 277.
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ograniczenie konkurencji na rynku nizszego szczebla. W przypadku zanizania
marzy handlowej skutkiem tej praktyki moga by¢ wysokie ceny detaliczne oraz
niska jakos¢ oferowanych produktéw i ustug, co przede wszystkim narusza inte-
resy konsumentéw.

Zanizanie marzy handloweji odmowa dostaw sag praktykami bardzo do siebie
podobnymi. Przede wszystkim moga one mie¢ miejsce w przypadku wystepowania
na rynku zintegrowanego pionowo dominanta, ktéry oferuje wkiad lub produkt
wyzszego szczebla niezbedny dla jego konkurentéw dzialajacych na rynku nizszego
szczebla. A zatem obie te praktyki moga ograniczy¢ albo nawet wyeliminowac
mozliwos¢ prowadzenia dzialalnosci na rynku nizszego szczebla przez konkuren-
tow dominanta, bowiem albo konkurenci nie beda mogli w ogole oferowaé pro-
duktéw lub ustug na tym rynku, albo bedzie to dla nich nieoplacalne.

Nalezy jednak podkresli¢, ze istotna réznica pomiedzy tymi praktykami wynika
takze z przestanek warunkujacych uznanie okreslonej praktyki jako odmowy
dostaw, ktore zostaty okreslone w sprawie Bronner. Zgodnie z tym orzeczeniem,
po pierwsze, odmowa dostaw powoduje prawdopodobienstwo wyeliminowania
skutecznej konkurencji na rynku nizszego szczebla. Po drugie, odmowa dostaw
nie ma obiektywnego uzasadnienia. I po trzecie, dostep do ustugi badz produktu
jest niezbedny do prowadzenia dzialalnosci gospodarczej przez konkurenta, jezeli
nie ma innego substytutu na rynku. Ta ostatnia przestanka stanowiaca o niezbed-
nodci nie bedzie spetniona, jezeli istnieja na rynku inne, alternatywne sposoby
uzyskania dostepu do produktu lub ustugi dominanta, nawet jezeli dostep ten jest
mniej korzystny'*. A zatem odmowa dostaw zaklada catkowity brak alternatywy
wobec ustugilub produktu dominanta i tym samym niemozno$¢ funkcjonowania
na rynku nizszego szczebla przez jego konkurentéw. Natomiast przestanka ta nie
musi wystapi¢ w odniesieniu do zanizania marzy handlowej, bowiem w odnie-
sieniu do tej praktyki istotne znaczenie ma wilasnie poréwnanie cen stosowanych
przez dominanta na runku wyzszego i nizszego szczebla.

Podejscie prawa konkurencji UE

Komisja Europejska zmierzyla sie z zanizaniem marzy handlowej po raz pierwszy
w 1976 r. w sprawie National Carbonising'’, cho¢ nie uznata, ze doszlo w tej spra-
wie do naduzycia pozycji dominujacej. Sprawa ta dotyczyla producenta koksu,

14 K. Czapracka, Intellectual Property and the Limits of Antitrust: A Comparative Study of US and EU Approaches,
Edwar Edgar Publishing, 2010, s. 18.

15 Sprawa 109-75 R National Carbonising Company, ECLI:EU:C:1975:133.
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ktéry kupowat surowiec do produkcji koksu od monopolisty dzialajacego jedno-
cze$nie na rynku nizszego szczebla. Stosowane przez tego ostatniego ceny byly
sukcesywnie zwiekszane, az ich poziom spowodowatl, ze konkurent — National
Carbondising — nie byl w stanie, w uzasadniony ekonomicznie sposéb, dziata¢ na
tym rynku. Komisja Europejska uznala, ze dominant moze podlega¢ obowigzkowi
ksztaltowania swoich cen w taki sposéb, aby umozliwi¢ réwnie wydajnemu konku-
rentowi dzialajgcemu na rynku nizszego szczebla osiggniecie zysku umozliwiajacego
mu dzialanie na tym rynku przez dtuzszy czas!'®. Warto podkresli¢, ze w sprawie
tej niejako zastosowano test dlugoterminowej mozliwosci funkcjonowania na rynku
konkurentéw. Test ten ocenia, czy wskutek stosowania zanizania marzy handlowej
dojdzie do wyeliminowania konkurencji na rynku nizszego szczebla. Mozna takze
stwierdzi¢, ze w decyzji tej Komisja Europejska przede wszystkim miala na celu
ochroneg struktury rynku poprzez zachowanie istniejacej konkurencji.

Dopiero w sprawie British Sugar/Napler-Brown!” Komisja Europejska w bardziej
szczegOlowy sposob przeanalizowala praktyke British Sugar, ktory to utrzymywat
pozycje dominujgcg na rynku cukru granulowanego zaréwno na rynku wyzszego,
jak i nizszego szczebla. Jedna z praktyk stosowanych przez British Sugar bylo
stosowanie takiej marzy handlowej za produkt oferowany na rynku nizszego
szczebla, ktéra nie uwzgledniata wlasnych kosztéw zwiazanych z przetworzeniem
oferowanych produktéw. Komisja Europejska stwierdzila, ze stosowanie takich
marz w perspektywie dlugoterminowej nie pozwoliloby réwnie skutecznemu jak
dominant konkurentowi pozosta¢ na rynku. Wyksztalcony zostal wiec w tej spra-
wie test rownie skutecznego konkurenta. Test ten zakladal, ze zanizanie marzy
handlowej bedzie mialo miejsce w tym przypadku, gdy dziatalno$¢ dominanta
na rynku nizszego szczebla nie bylyby dochodowa, jezZeli stosowane bylyby wzgle-
dem niego takie same ceny, jakie stosuje dominant wzgledem swoich konkurentéw
na tym rynku'®. A zatem test ten nie miat bada¢, czy konkurencja w ogole jest w sta-
nie przetrwa¢ mimo praktyki dominanta, a skupial si¢ na ustaleniu, czy konkurent,
ponoszac podobne jak dominant koszty na rynku nizszego szczebla, bytby w stanie
pozosta¢ na tym rynku.

Zmiana podejscia do oceny zanizania marzy handlowej zostala wyrazona
przez TSUE w dwoéch sprawach dotyczacych rynku ustug telekomunikacyjnych
- Deutsche Telekom!? i TeliaSonera?. Pierwsza z tych spraw dotyczyta niemieckiego
operatora stacjonarnej sieci telefonicznej, ktéry oferowal swoim konkurentom

16 A. Pisarkiewicz, Margin Squeeze in the Electronic Communications Sector, Kluwer Law International 2018.

17" Sprawa nr IV/30.178 Napier Brown - British Sugar, Dz.Urz. 1988, L 284, s. 41.

18 G.Niels, H. Jenkins, J. Kavanagh, Economics for Competition Lawyers, Oxford University Press 2011, s. 241.
19 Sprawa T-827/14 Deutsche Telekom, UE:T:2018:930.

20 Sprawa C-52/09 TeliaSonera, EU:C:2011:83.
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dostep do lokalnej petli na poziomie hurtowym oraz ustugi bezposredniego
dostepu dla konsumentéw konicowych. Uznano, Ze ceny stosowane przez Deutsche
Telekom powodowaty niewtasciwa réznice miedzy optatami hurtowymi za ustugi
dostepu do petli lokalnej a optatami detalicznymi za ustugi dla uzytkownikéw
koficowych. TSUE tym razem uznal, Ze test stosowania zanizania marzy handlowej
polega na sprawdzeniu, czy dominant lub réwnie skuteczny konkurent byltby
w stanie oferowac ustugi detaliczne inaczej niz ze strata, gdyby zostal zobowigzany
do uiszczenia oplat za dostep hurtowy jako wewnetrznej ceny transferowej. W spra-
wie Deutsche Telekom TSUE potwierdzil stosowanie testu rownie skutecznego
konkurenta opierajgcego sie wylaczenie na stosowanych cenach i kosztach domi-
nanta, a nie na sytuacji jego rzeczywistych lub potencjalnych konkurentéw?'. Warto
jednak dodag¢, ze TSUE do zakwalifikowania okreslonej praktyki jako zanizania
marzy handlowej wymaga wykazania antykonkurencyjnego wplywu, przynajmniej
potencjalnego, na rynek detaliczny.

W sprawie TeliaSonera TSUE stwierdzil, ze do zakwalifikowania zanizania marzy
handlowej jako praktyki stanowiacej naduzycie pozycji dominujacej niezbedne
jest wykazanie antykonkurencyjnego skutku tej praktyki. Skutek taki moze wysta-
pi¢ zardowno w przypadku pobierania przez dominanta dodatniej, jak i ujemnej
marzy. W odniesieniu do marzy ujemnej skutek wykluczajacy jest mozliwy. Marza
taka wystapi, gdy cena hurtowa obcigzana konkurentéw dominanta jest wyzsza
niz cena detaliczna pobierana od uzytkownikéw konicowych i w takiej sytuacji
réwnie skuteczni konkurenci byliby zmuszeni do sprzedazy ze stratg. Natomiast
jezeli marza jest dodatnia, niezbedne jest wykazanie, ze praktyka moze przyczynic¢
sie do utrudnienia funkcjonowania konkurentéw dominanta na rynku nizszego
szczebla®?. Warto podkresli¢, ze w takim przypadku naduzycie pozycji dominu-
jacej bedzie mialo miejsce nawet wtedy, gdy réwnie skuteczni konkurenci beda
w stanie osiagna¢ zysk??. Oznacza to, ze zanizanie marzy handlowej bedzie zaka-
zane nie tylko w sytuacji, gdy spowoduje to wyeliminowanie konkurentéw z rynku
z uwagi na ponoszenie strat, ale takze w przypadku, gdy praktyka dominanta
szkodzi konkurentom, pozbawiajac ich takiej wysokosci marzy, jaka osiggneliby
w warunkach konkurencyjnych. A zatem celowe dzialanie dominanta, ktére
powoduje mniej konkurencyjne warunki funkcjonowania na rynku, jest zakazane.
Z takim stanowiskiem nalezy sie zgodzi¢, bowiem ograniczenie zyskow przez
dominanta swoim konkurentom potencjalnie ogranicza mozliwo$¢ dokonywania
przez nich inwestycji i tym samym skutecznego konkurowania. W sprawie Telia-

2 N.Dunne, op. cit., s. 13.

22 Sprawa C-52/09 TeliaSonera, pkt 73 i 74.

23 N. Petit, Price Squeezes with Positive Margins in EU Competition Law: Economic and Legal Anatonty of a Zombie,
https://ssrn.com/abstract=2506521 (dostep: 2.09.2023).
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Sonera TSUE uznal, ze warunek niezbednego dostepu do infrastruktury wypra-
cowanej w sprawie Bronner nie dotyczy zachowan polegajacych na Swiadczeniu
ustug lub sprzedazy towaréw na niekorzystnych warunkach lub na ktére moze
nie by¢ nabywcy?. Co wiecej, rozszerzenie przestanek wypracowanych w spra-
wie Bronner na caloé¢ zachowan podmiotu dominujacego w zakresie stosowanych
warunkéw handlowych skutkowatoby koniecznoscia wprowadzenia wymogu
sprawdzenia, czy przestanki te istnieja, co ostabitoby zastosowanie art. 102 TFUE?.
W orzeczeniu tym TSUE stwierdzil, ze zanizanie marzy handlowej moze stanowic
niezalezng od odmowy dostaw forme naduzycia pozycji dominujacej.
Stanowisko wyrazone w sprawie TeliaSonera zostalo potwierdzone w wielu
pozniejszych orzeczeniach. Jako przyklad moze postuzy¢ sprawa Telefénica?,
w ktérej TSUE potwierdzil, Ze zanizanie marzy handlowej stanowi forme naduzy-
cia pozycji dominujacej inng niz odmowa dostaw i do ktérej kryteria ustanowione
w sprawie Bronner nie maja zastosowania. TSUE uznal, ze nie jest konieczne
wykazanie spelnienie przestanek wypracowanych w sprawie Bronner, gdy przedsie-
biorstwo dominujace podlega regulacyjnemu obowiazkowi dostarczania swoich
czynnikéw produkcji konkurentom dziatajacym na rynku nizszego szczebla lub
gdy jego pozycja rynkowa na rynku wyzszego szczebla wynika z przyznanych praw
specjalnych lub wytacznych, lub zostata sfinansowana z zasobéw panstwowych?”.
Warta przyblizenia jest rOwniez sprawa Slovak Telekom?®, w ktorej Komisja
Europejska uznata, ze dominant stosowal niekorzystne warunki dostepu do infra-
struktury telekomunikacyjnej (petli lokalnych) i tym samym ograniczat mozliwo$¢
funkcjonowania na rynku ustug telekomunikacyjnych swoim konkurentom.
Ustalono, ze praktyki stosowane przez Slovak Telekom stanowily praktyki zaréwno
cenowe, jak i pozacenowe o charakterze wykluczajacym. Bardzo wazne bylo jed-
nak to, ze obowiazek dostepu do infrastruktury telekomunikacyjnej wynikat
z ustawodawstwa krajowego, co zas powodowalo, Ze nie mozna bylo takiego
zachowania traktowac jako odmowe kontraktowania. Ponadto, dostep do infra-
struktury posiadanej przez Slovak Telekom nie byl niezbedny do $wiadczenia ustug
na rynku nizszego szczebla z uwagi na to, ze wystepowaly na nim inne techno-
logie zapewniajace mozliwo$¢ Swiadczenia ustug przez konkurentéw na rynku

24 Sprawa C-52/09 TeliaSonera, pkt 55.
% Ibidem, pkt 58.
26 Sprawa C-295/12 P Telefénica SA, ECLI:EU:C:2014:2062.

%7 D. Geradin, Refusal to supply and margin squeeze: A discussion of why the “Telefonica exceptions” are wrong,
TILEC Discussion Paper No. 2011/09, s. 6.

28 Sprawa T-851/14 Slovak Telekom, ECLI:EU:T:2018:929.
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nizszego szczebla®. Jak z powyzszego wynika, w sprawie Slovak Telekom prze-
stanki wypracowane w sprawie Bronner nie miatyby zastosowania, a ich przyjecie
wrecz uniemozliwiloby zastosowanie art. 102 TFUE do praktyk cenowych, ktére
mialy miejsce w tej sprawie. TSUE uznal, ze ceny stosowane przez dominanta nie
pozwolily jego konkurentom na funkcjonowanie na rynku nizszego szczebla bez
ponoszenia strat. Tym samym siegnieto do wypracowanego juz testu réwnie skutecz-
nego konkurenta, ktéry zaklada zbadanie, czy dominant osiaggnalby zyski z dzia-
talnosci na rynku nizszego szczebla w oparciu o ceny hurtowe oferowane swym
konkurentom i ceny detaliczne stosowane przez niego na rynku nizszego szczebla.
W sprawie tej potwierdzono, ze zanizanie marzy handlowej stanowi oddzielna
od odmowy dostaw praktyke, ale podkreslono tez, ze uznanie jej za forme tej
ostatniej praktyki uniemozliwiloby w istocie przeciwdzialanie naduzyciu pozyciji
dominujace;j.

Podejscie amerykanskiego prawa konkurencji

W Stanach Zjednoczonych zanizanie marzy handlowej nie jest traktowane jako
niezalezny przejaw naduzycia pozycji dominujacej. Pierwszg sprawa dotyczaca
zanizania marzy handlowej w USA byla sprawa Alcoa, w ktérej stwierdzono, ze
dominant powinien stosowac uczciwe ceny pozwalajace na osigganie realnego
zysku konkurentom dziatajagcym na rynku nizszego szczebla®. Ustalenia te byty
dyskusyjne, bowiem odwolywaly sie do obowiazku zapewnienia przez dominanta
uczciwego zysku konkurentom. Krytycy tego orzeczenia twierdzili, ze przyjmuje
ono, iz celem prawa konkurencji jest ochrona konsumentéw?!. Wskazywano takze,
ze w praktyce wystepuja trudnosci w ustaleniu, co oznacza ,uczciwy zysk”. Sad
wskazal, Ze ustalenie to powinno odbywac sie za pomoca tzw. testu cen transfe-
rowych. Test ten zakladal zbadanie, czy dominat méglby osiggna¢ zysk, gdyby
zalozono, ze nabywa czynniki produkgcji po cenach stosowanych przez jego kon-
kurentéw dzialajacych na rynku nizszego szczebla. Jezeli wynik tego testu bylby
negatywny, to wlasnie w takim przypadku praktyke dominanta nalezaloby uznaé
za naduzycie pozycji dominujgcej®.

2 D.Geradin, R. O’'Donoghue, Papering Over the Cracks: The GCEU Judgement in Case T-851/14 Slovak Telekom
v Commission (4.02.2019).

30 Sprawa United States v. Aluminum Co of Am, 148 F 2d 416 (2d Cir 1945).

31 G.Faella, R. Pardolesi, Squeezing Price Squeeze under EC Antitrust Law, ,European Competition Journal”
2010, 6, s. 260.

32 J.Tirole, The Theory of Industrial organization, MIT Press 1988, s. 1248.
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Odmienne podejscie do oceny zanizania marzy handlowej wypracowane zostalo
w sprawie Trinko*®. Cho¢ sprawa ta dotyczyta odmowy kontraktowania, to w doktry-
nie uznaje sig, ze jej ustalenia maja zastosowanie do zanizania marzy handlowe;j.
I'tak, w sprawie tej Sad Najwyzszy USA zajatl sie praktyka podejmowang na regu-
lowanym rynku telekomunikacyjnym, na ktérym warunki udostepniania infra-
struktury nowym konkurentom byly okreslane przez organ regulacyjny. Sad
podkreslil, ze przedsiebiorstwa moga uzyskaé pozycje monopolistyczna poprzez
stworzenie infrastruktury, ktéra sprawia, ze sa one wyjatkowo przystosowane do
obstugi klientéw. Dzieki temu przedsiebiorstwa zyskuja przewage konkurencyjna,
a zmuszanie tych przedsiebiorcéw do dzielenia sie z konkurentami Zrédlem ich
przewagi moze by¢ postrzegane jako stojace w sprzecznoéci z podstawowym celem
prawa konkurencji, poniewaz zmniejsza to ich motywacje do inwestycji®4.

Sad Najwyzszy USA ustanowit bardzo rygorystyczne wymogi ustanawiania
antymonopolowego obowigzku zawierania transakcji, podkreslajac, ze co do
zasady przedsiebiorstwa sa wolne w decydowaniu o nawigzywaniu relacji han-
dlowych. Niemniej jednak, wyjatkowo, moze by¢ na nie nalozony obowigzek
dostaw, w szczegolnosci gdy przedsiebiorca weczesniej dobrowolnie wspéipracowat
ze swoim konkurentem, a obecnie ustala on warunki relacji w sposéb dla niego
niekorzystny. Warto przy tym wskaza¢, ze w sprawie Aspen Skiing zostaty okres-
lone nastepujace przestanki warunkujace natozenie obowiazku dostaw: zakonczenie
relacji handlowych przy braku uzasadnienia gospodarczego i wyrzadzenie szkody
dla konkurencji*>. Niemniej jednak warunki te nie miaty zastosowania w sprawie
Trinko, bowiem z uwagi na regulacje rynku dominant byt zobowigzany do dostaw
swoim konkurentom. Z tego tez powodu Sad Najwyzszy USA uznal, ze zintegrowany
monopolista, ktéry nie ma obowiazku zawierania transakcji na rynku hurtowym,
nie jest zobowigzany do zawierania transakcji na warunkach korzystnych dla swo-
ich konkurentéw. Jedynie w przypadku, gdy na rynku nie jest mozliwe wytwo-
rzenie wkladu (produktu lub ustugi) oferowanego przez dominanta, ktory to zostat
przez niego opracowany i wprowadzony na rynek, mozliwe jest ustanowienie
obowigzku dzielenia sie tym wkiadem z konkurentami®. Zdaniem Sadu Najwyz-
szego USA jezeli przedsiebiorstwo nie ma obowigzku zawierania transakcji wyni-
kajacego z prawa antymonopolowego, to nie powinno ponosi¢ odpowiedzialnosci

3 Sprawa Verizon Communications Inc, Petitioner v. Law Offices of Curtis v Trinko, LLP, 540 US 398,
407 (2004).

3% Ibidem.

% A.Candeub, Trinko and Re- Grounding the Refusal to Deal Doctrine, ,University of Pittsburgh Law Review”
2005, 66, 5. 827.

% G.Hay, K. McMahon, The Diverging Approach to Price Squeezes in the United States and Europe, ,Journal of
Competition Law & Economics” 2012, 2, s. 265.

Tom 16, nr 1/2024 DOI: 10.7206/kp.2080-1084.658



64 ALEKSANDER MAZIARZ

za stosowanie wysokich marz na rynku hurtowym w poréwnaniu z rynkiem deta-
licznym. Dopiero wykazanie, ze marze te prowadza do cen drapieznych, powoduje
zakwalifikowanie takiej praktyki jako naduzycia pozycji dominujacej.

Jak z powyzszego wynika, Sad Najwyzszy uznal, Ze stosowanie nieuczciwych
lub nieodpowiednich marzy handlowych nie jest samo w sobie niezgodne z ame-
rykanskim prawem konkurencji¥”. Stosowanie takiej praktyki moze by¢ wiec zakwa-
lifikowane jako odmowa dostaw lub stosowanie cen drapieznych, jezeli przestanki
jednej z tych praktyk sg spelnione. Wynika z tego, ze Sad Najwyzszy USA nie
uznal zanizania marzy handlowej jako niezaleznej praktyki stanowigcej naduzycie
pozycji dominujace;.

W kolejnej sprawie Linkline®® Sad Najwyzszy USA rowniez zajal sie praktyka,
ktéra miala miejsce na rynku telekomunikacyjnym. Sprawa ta dotyczyla operatora
AT&T, ktory objety byt obowigzkiem regulacyjnym udostepnienia swojej infrastruk-
tury konkurentom dzialajagcym na rynku nizszego szczebla. W nawiazaniu do
orzeczenia w sprawie Trinko Sad Najwyzszy USA uznal, Ze gdy dominant (bedacy
w tym przypadku monopolista) nie jest objety obowigzkiem (wynikajacym z prawa
konkurencji) prowadzenia dzialalnosci na rynku wyzszego szczebla, a na rynku
nizszego szczebla nie stosuje cen drapieznych, to woéwczas przedsiebiorca ten nie
ma obowigzku ustalania cen na obu tych szczeblach obrotu w taki sposéb, aby
zapewnié¢ swoim konkurentom zysk. Sad Najwyzszy USA uznal, ze w celu ustale-
nia, ze zanizanie marzy handlowej doprowadzilo do powstania szkody, konieczne
jest wykazanie, iz dominant stosowat ceny drapiezne na rynku nizszego szczebla®.
W sprawie tej podkreslono, ze stosowanie nieuczciwej lub nieadekwatnej marzy
handlowej przez dominanta wzgledem swoich konkurentéw nie jest samo w sobie
niezgodne z prawem?’.

Warto zaznaczy¢, ze analiza sadu skupila sie przede wszystkim na ustaleniu,
czy dominant zobowigzany byt do dostaw wzgledem swoich konkurentéw*'. Dopiero
wykluczenie istnienia obowigzku kontraktowania otworzyto droge do analizy
stosowanych marz. Sad Najwyzszy USA uznal, Ze ocena stosowanych marz odbywa
sie z zastosowaniem przestanek wyksztalconych w sprawie Brooke Group, ktére
zakladaja, Ze marze stosowane przez dominanta beda niezgodne z prawem kon-
kurencji, gdy stosowana cena jest nizsza od odpowiedniej miary kosztow iistnieje

% G. Gaudin, D. Mantzari, Margin Squeeze: An Above-cost Predatory Pricing Approach, ,Journal of Competi-
tion Law & Economics” 2016, 12, s. 151-179.

38 Sprawa Pac. Bell Tel. Co. v. Linkline Commc'ns, Inc. 129 S. Ct. 1109, 1123 (2009).

% D. Yannelis, Margin Squeeze in the US and The EU: Why They Differ?, ,European Scientific Journal” 2015,
11, s. 500.

40 G. Gaudin, D. Mantzari, op. cit., s. 163.

# C.Rudaz, Did Trinko Really Kill Antitrust Price Squeeze Claims?, ,Vanderbilt Law Review” 2010, 4, s. 1104.
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realne prawdopodobiefistwo, ze dominant bedzie w stanie skompensowac¢ sobie
straty stosowania cen nieuwzgledniajacych kosztow*2. Po wykluczeniu, ze w spra-
wie nie mial miejsca ani obowigzek dostaw, ani tez stosowanie cen drapieznych,
Sad Najwyzszy USA nie doszukal sie zagrozenia dla konkurencji. Stwierdzil, ze
jezeli nie ma obowiazku zawierania transakcji na poziomie hurtowym i nie ma
jednoczesnie drapieznych cen na poziomie detalicznym, to dominant nie ma obo-
wigzku ustalania cen w taki sposéb, aby zapewni¢ zysk swym konkurentom.
Oznacza to, ze nie ma podstaw do ingerencji organu antymonopolowego, w sytuaciji
gdy cena hurtowa przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo jest wyzsza lub réwna
jej cenie detaliczne;.

W sprawie Linkline Sad Najwyzszy USA uznal wiec, Ze zanizanie marzy han-
dlowej nie jest samodzielng praktyka stanowiacg naduzycie pozycji dominujace;j.
Takie stanowisko spotkalo sie z przychylnos$cig doktryny. Twierdzono, ze w przy-
padku uznania zanizania marzy handlowej za samodzielng praktyke dosztoby
do ograniczenia inwestycji i innowacji przez dominatéw**. Cho¢ pojawily sie takze
takie opinie, Ze orzeczenie to ignoruje role, jaka zintegrowany pionowo dominant
odgrywa jako dostawca i rywal, przez co nie uwzglednia ekonomicznej rzeczywis-
tosci integracji pionowej*4.

Podsumowanie

Unijne i amerykanskie prawo konkurencji w odmienny sposéb klasyfikuja prak-
tyke, jaka jest zanizanie marzy handlowej. W amerykanskim prawie konkurencji
praktyka ta moze zosta¢ uznana za naduzycie pozycji dominujacej, jezeli spetnia
przestanki odmowy dostaw lub drapieznictwa cenowego. Z tego tez wzgledu jest
ona szczegdlna forma innych praktyk i nie zostaly wypracowane przestanki uzasad-
niajace uznanie zanizania marzy handlowej za niezalezng praktyke. W zasadzie
prawo amerykanskie koncentruje sie na korzysciach wynikajacych z integracji
pionowej dominanta i dba, aby nie ograniczy¢ zachet do inwestycji i innowacji, co
by wystapilo, gdyby dominant musiat dzieli¢ sie zyskiem ze swoimi konkurentami.
Mozna stwierdzi¢, ze amerykanskie prawo konkurencji jest wiec bardziej konserwa-
tywne, czego przykltadem jest chociazby to, Ze np. odmowa dostepu do urzadzenia

42 Sprawa Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamsson Tobacco Corp, 509 U.S. 209 (1998).

45 J.Sidak, Abolishing the Price Squeeze as a theory of Antitrust Liability, ,Journal of Competition Law & Econo-
mics” 2008, 2, s. 279-309.

B. Aburn, Margin Squeezing: The Superfluous ,Fancy Phrase” of New Zealand Competition Law, ,Auckland
University Law Review” 2012, 18, s. 233.

44
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kluczowego nie zostala uznania przez Sad Najwyzszy USA za praktyke niezgodna
z prawem konkurencji — w przeciwienstwie do prawa unijnego.

Odmiennie za$ praktyka ta klasyfikowana jest w prawie unijnym. Przede
wszystkim podejécie prawa konkurencji wzgledem tej praktyki ma na celu ochrone
struktury rynku, tj. dba o to, aby konkurenci nie opuscili rynku wskutek praktyk
dominanta. Wydaje sie jednak, Zze w prawie unijnym podejécie do zanizania marzy
handlowej zostalo bardziej wypracowane w tych sprawach, ktére dotyczyly praktyk
podejmowanych przez dominatéw w sektorach regulowanych. Ustalenia Komisji
Europejskiej dotyczyly w kilku sprawach tego, czy okreslona praktyka polega na
odmowie dostaw, czy tez powoduje charakterystyczny wlasnie dla tej praktyki sku-
tek w postaci wykluczenia poprzez stosowanie zanizania marzy handlowej.

Wydaje sie wiec, ze celowo Komisja Europejska w wytycznych okreélila, ze zani-
zanie marzy handlowej stanowi niezalezna praktyke naruszajaca art. 102 TFUE.
Niemniej jednak watpliwo$ci moze budzi¢ to, Ze zostalo to dokonane stosunkowo
niedawno, a praktyka orzecznicza w tym zakresie zostala przeciez wyksztalcona
wiele lat temu. Poddaje to w watpliwo$¢ sens wydawania przez Komisje Europejska
niewigzacych wytycznych, ktére zamiast przyczyniac sie do ulatwiania interpre-
tacji antykonkurencyjnych praktyk, wprowadzaja w blad.
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