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1. Drapiezna cena

(Cena ponizej kosztéw)
ang. predatory price, niem. Verdrdngungspreis, fr. prix prédateur

Dziatania Komisji Europejskiej zwigzane z egzekwowaniem prawa w odniesieniu
do zachowan o charakterze praktyki wykluczajgcej maja stuzy¢ ochronie pro-
cesu konkurencyjnego na rynku Unii Europejskiej, w tym zapobiegaé sytuacjom,
w ktérych przedsiebiorstwa zajmujace pozycje dominujaca' zamykajq dostep
do rynku? swoim obecnym lub potencjalnym konkurentom w sposéb antykon-
kurencyjny?. Przyktadem takiego zachowania sa praktyki drapiezne.

Praktyka drapiezna polega na celowym ponoszeniu strat (godzeniu sie
ze stratami) lub na rezygnacji z zyskéw w krétkim okresie* w celu zamkniecia
lub ewentualnego zamkniecia dostepu do rynku co najmniej jednemu z obec-
nych lub potencjalnych konkurentéw. Komisja wskazuje, ze przejawem stra-
tegii drapieznej moze by¢ rowniez dziatanie, ktére prowadzi w krétkim czasie
do osiagniecia nizszych przychodéw netto, niz nalezatoby oczekiwaé w rezul-
tacie ekonomicznie rozsadnego i mozliwego do zrealizowania alternatywnego
dziatania — chyba ze dane zachowanie przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje
dominujaca jest wynikiem decyzji podjetej w dobrej wierze®.

1 Zob. termin: 15. Pozycja dominujaca.

2 Poprzez ,,zamkniecie dostepu do rynku” Komisja rozumie utrudnienie lub uniemozliwienie efek-
tywnego dostepu do danego rynku.

3 A wiec w inny spos6b niz poprzez konkurencje oparta na atutach dostarczanych produktéw i ustug.
4 Tzw. poswiecanie zyskow.

5 Czyli zostato oparte na uzasadnionych przestankach wskazujacych na to, ze planowane dziatanie
bedzie optacalne. Przedsiebiorstwo dominujace musi przedstawic na to przekonujace dowody.
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Z zalozenia praktyka drapiezna ma stuzy¢ wzmocnieniu lub przynajmnie;j
utrzymaniu posiadanej wtadzy rynkowej, w efekcie zas dziata na szkode kon-
sumentéw (pozbawia ich mozliwych do osiagniecia korzysci lub je ogranicza)®.

Instrumentem stuzacym podmiotom zajmujacym pozycje dominujaca
do realizacji strategii drapieznej sa razaco niskie ceny, ktére nie znajdujg uza-
sadnienia w kategoriach czysto ekonomicznych. Komisja lapidarnie zdefinio-
wata drapiezne ceny jako ceny sztucznie zanizone, tak aby konkurent albo zostat
wyeliminowany albo zdyscyplinowany [KWE, 1987, s. 232]. Zgodnie z orzecz-
nictwem unijnym zachowanie polegajace na ich stosowaniu stanowi naruszenie
regut konkurencji. W przesztosci za wyjatek uznano sytuacje, w ktérych takie
zanizenie ceny ma zwigzek z politykg Komisji Europejskiej w sektorach, w kto-
rych dziatalnos¢ zostata objeta ochrona monopolem prawnym, co oznacza opar-
cie pozycji dominujacej na przyznaniu praw wytacznych lub specjalnych pod-
miotowi zajmujacemu takg pozycje.

Do naduzy¢ — obok polegajacych na wykorzystaniu mechanizmu drapieznych
cen do utrzymania lub wzmocnienia pozycji dominujacej posiadanej na danym
rynku - zalicza sie rowniez sytuacje, w ktorych tego typu zachowanie ma miej-
sce na innym rynku, na ktérym przedsiebiorstwo nie ma takiej pozycji. Rynek
ten powinien jednak by¢ powiazany z rynkiem juz podlegajacym dominacji tego
podmiotu gospodarczego, zas praktyka wykorzystujaca zastosowanie drapiez-
nych cen powinna stuzy¢ utrzymaniu lub wzmocnieniu juz posiadanej pozycji
dominujacej’.

Za kryterium podstawowe, zgodnie z ktérym ceny ustalone przez przed-
siebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca okresla sie jako drapiezne®, a wiec
uznawane per se za stanowiace naduzycie, przyjeto taki ich poziom, ktéry nie
zapewnia pokrycia ponoszonych kosztéw wytworzenia danego produktu lub
ushugi. Jako sugerowany punkt odniesienia Komisja najczesciej wskazuje dtugo-
okresowy sredni koszt przyrostowy (long-run average incremental cost, LRAIC,
LAIC)°. Ocenia sie, ze jedyna korzyscia, jaka moga przynie$¢ podmiotowi domi-

6 Komunikat Komisji Wytyczne w sprawie priorytetéw, ktérymi Komisja bedzie sie kierowad przy stoso-
waniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wytqczajqcej, podej-
mowanych przez przedsiebiorstwa dominujqgce, 2009/C 45/02, Komisja Wspdlnot Europejskich, Dz.U. UE
C 45 z24.02.2009, pkt 63.

7 Note by the European Commission, Roundtable Discussion on Predatory Foreclosure, DAFFE/
COMP/WD(2004)50, Directorate for Financial, Fiscal and Enterprise Affairs, Competition Committee,
21 September 2004, pkt 9.

8 Nazywane takze ,,cenami ponizej kosztéw” (below-cost prices).

9 W okreslonych sytuacjach moze to by¢, alternatywnie, $redni koszt mozliwy do unikniecia (average
avoidable cost, AAC). Zob. pkt 26 komunikatu Komisji 2009/C 45/02. We wcze$niejszym orzecznictwie
takim punktem odniesienia byly srednie koszty zmienne (average variable cost, AVC). Zob. np. wyrok Try-
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nujacemu ceny ustalone na poziomie ponizej LRAIC, jest wyparcie przez niego
z rynku przedsiebiorstw, ktére sa tak samo wydajne (efektywne), ale ze wzgledu
na swoje mniejsze zasoby finansowe nie sg w stanie wytrzymac konkurencji'°.
Dotyczy to przede wszystkim sytuacji, w ktérych docelowy konkurent jest uza-
lezniony od finansowania zewnetrznego, to zas moze by¢ utrudnione przy pogar-
szaniu sie osiaganych przez niego wynikow.

W celu stwierdzenia, czy ma miejsce praktyka polegajgca na ustaleniu cen
na poziomie nizszym od dtugookresowego sredniego kosztu przyrostowego!!,
co moze doprowadzié¢ do zamkniecia dostepu do rynku innym jego uczestnikom,
Komisja stosuje kryterium (test) réwnie efektywnego konkurenta (equally effi-
cient competitor test, EECT)!2. Oznacza to zastosowanie podejscia formalnego
operujgcego porownawczo — w ujeciu statycznym — kategoriami cena—koszt.

Odrebnej ocenie podlegajq ceny ustalone przez przedsiebiorstwo zajmujace
pozycje dominujaca, ktore sa wyzsze od dlugookresowego sredniego kosztu
przyrostowego!3, jednak nizsze od sredniego kosztu tgcznego (catkowitego).
Nalezy traktowac je jako ceny drapiezne, a wiec jako prowadzace do naruszenia
regut konkurencji, jedynie wéwczas, gdy zostanie ujawniona kryjaca sie za nimi
intencja wyeliminowania konkurencji (bedaca elementem strategii wykluczaja-
cej). Z orzecznictwa unijnego nie wynika przy tym, ze warunkiem wstepnym,
od ktdérego zalezy stwierdzenie drapieznosci danych cen, jest udowodnienie
(pdzniejszego) odzyskania strat przez przedsiebiorstwo dominujace, ktére zasto-
sowato takg polityke cenowa'4. Musi jednak zostaé¢ wykazane istnienie planu
wyeliminowania konkurencji (,,zagarniecia” rynku), zas zamiar wyeliminowania

bunatu (piata izba) z dnia 3 lipca 1991 r. w sprawie C-62/86 AKZO Chemie BV przeciwko Komisji Wspdl-
not Europejskich, ECLI:EU:C:1991:286, pkt 71; wyrok Trybunatu (piata izba) z dnia 14 listopada 1996 r.
w sprawie C-333/94 P Tetra Pak International SA przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich (Tetra Pak II),
ECLLI:EU:C:1996:436, pkt 41.

10 DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abu-
ses, European Commission, Brussels, December 2005, pkt 111. Zob. takze wyrok Sadu (ésma izba) z dnia
29 marca 2012 r. w sprawie T-336/07 Telefénica SA i Telefonica de Espafia SA przeciwko Komisji Europej-
skiej, ECLI:EU:T:2012:172, pkt 189.

11 Lub innego zastosowanego w tym celu benchmarku kosztowego, alternatywnego w stosunku
do LRAIC.

12 Uzywana jest rébwniez nazwa as-efficient-competitor test (AECT).

13 Lub innego zastosowanego w tym celu benchmarku kosztowego, alternatywnego w stosunku
do LRAIC.

14 Zob. opinia rzecznika generalnego Jana Mazaka przedstawiona w dniu 25 wrzesnia 2008 r. w spra-
wie C-202/07 P France Télécom SA przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich, ECLI:EU:C:2008:520, pkt 29.
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konkurencyjnych podmiotéw gospodarczych nalezy ustali¢ na podstawie powaz-
nych i spéjnych wskazdwek (sound and consistent evidence)'®.

Pojecie odzyskania strat poniesionych na skutek ustalenia cen na poziomie
ponizej kosztow wtasnych — co wskazuje na stosowanie strategii drapieznej —
nalezy, zdaniem Komisji, rozumie¢ znacznie szerzej niz tylko w kategorii czy-
sto ksiegowego bilansu zyskow i strat. Celem przedmiotowej praktyki moze by¢
bowiem réwniez powstrzymanie, opdzZnienie lub ostabienie przysztego spadku
cen, ktéry spodziewany jest w przypadku dalszego istnienia niezaktéconej kon-
kurencji na danym rynku. Polityka cenowa podmiotu dominujacego skutkujaca
tego typu efektem cenowym — oznaczajacym, ze ceny finalnie nie zostang pod-
niesione powyzej poziomu utrzymujacego sie przed zastosowaniem strategii dra-
pieznej, ale tez wbrew oczekiwaniom nie spadng — stanowi w réwnym stopniu
dziatanie na szkode konsumentéw.

Jako podstawe prawna uznania za naduzycie praktyki polegajacej na sto-
sowaniu ceny drapieznej przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominu-
jaca Komisja Europejska i Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej uznajg
art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE)'®. Wprawdzie
artykut ten nie odnosi sie explicite do powyzszego zachowania, ale zanizanie
cen majace stuzy¢ zamknieciu lub ewentualnemu zamknieciu rynku instytu-
cje te traktujg jako pewnego rodzaju potaczenie zakazanych praktyk w postaci
narzucania niestusznych cen sprzedazy (litera a) wymienionego artykutu) oraz
stwarzania niekorzystnych warunkéw konkurencji (litera ¢)). W uzasadnieniach
decyzji i orzeczen wskazywany jest rowniez fakt, iz katalog naruszen zawarty
w art. 102 TFUE ma charakter otwarty, a wiec nie jest wymagane bezposrednie
odwotanie sie w nim do konkretnej sytuacji'’.

Kontrowersje i watpliwosci

Dla celéw art. 102 TFUE drapiezne ceny definiuje sie jako praktyke polegajaca
na czasowym obnizaniu przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominu-

15 Zob. np. wyrok Sadu pierwszej instancji (pigta izba w sktadzie powiekszonym) z dnia 30 stycznia
2007 r. w sprawie T-340/03 France Télécom SA przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich (Wanadoo Inte-
ractive), ECLI:EU:T:2007:22, pkt 197.

16 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana), Dz.U. UE C 326 z 26.10.2012.

17 Por. np. wyrok Trybunatu z dnia 21 lutego 1973 r. w sprawie 6/72 Europemballage Corporation i Con-
tinental Can Company Inc. przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich, ECLI:EU:C:1973:22, pkt 26; wyrok Try-
bunatu (pierwsza izba) z dnia 17 lutego 2011 r. w sprawie C-52/09 Konkurrensverket przeciwko TeliaSonera
Sverige AB, ECLI:EU:C:2011:83, pkt 26; wyrok Sadu w sprawie T-336/07 Telefonica, op. cit., pkt 174.
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jacg cen oferowanych produktéw lub ustug do poziomu powodujacego w krét-
kim okresie ponoszenie przez nie strat na ich sprzedazy lub utrate mozliwych
zyskow. Celem takiego zachowania jest wyeliminowanie lub ,,zdyscyplinowanie”
jednego lub wiekszej liczby istniejacych konkurentéw lub tez uniemozliwienie
wejscia na rynek jednego lub wiekszej liczby potencjalnych konkurentéw?.

W praktyce tak sformutowana definicja jest zrédtem wielu problemdw inter-
pretacyjnych. W gruncie rzeczy jedynie w sposéb ogdlny opisuje samo zjawisko
(jego mechanizm) i wytycza pewien kierunek rozumowania. Jej faktyczna zdol-
nos¢ do dostarczenia rozstrzygajacych wskazan stuzacych ustaleniu, czy rzeczy-
wiscie dane ceny mozna uznad za drapiezne, podwazaja zgtaszane zastrzezenia
i watpliwosci. To, ze utozsamia uzycie razgco niskich cen z drapieznoscia, réw-
niez nie nadaje sie na dogmat. Sformutowanie ,razaco niski” brzmi przekonu-
jaco, ale co konkretnie oznacza?

Jak mato ktora, definicja terminu ,,drapiezna cena” pokazuje zarazem skale
swoistej ,,defensywy”, w jakiej niejednokrotnie znajduja sie unijni prawnicy usi-
hujacy wykorzystac typowo ekonomiczne instrumenty — wskazniki, modele, testy
itp. — w procesie egzekwowania prawa stuzacego ochronie procesu konkuren-
cyjnego na rynku UE. Uzyskane wyniki konkretnych (wydawatoby sie) wskaz-
nikéw referencyjnych, majace w zatozeniu stuzy¢ odseparowaniu zachowan
o charakterze praktyki wykluczajgcej od dozwolonych praktyk konkurencyjnych,
zaleznie od kontekstu — okreslonej sytuacji rynkowej, specyfiki otoczenia eko-
nomicznego, uwarunkowan spotecznych — tracg swoja jednoznacznos¢, wzbu-
dzaja jedynie watpliwosci i kontrowersje. Wielu ekonomistéw wrecz podwaza
faktyczny zakres tak pietnowanego przez Komisje i Trybunat zjawiska drapiez-
nych cen. Wskazuja, ze w rzeczywistosci do takich praktyk dochodzi niezwykle
rzadko, zas ich tepienie przypomina (nader kosztowne zreszta) swojego rodzaju
polowanie na czarownice prowadzace do ,efektu mrozacego” — obawy przed-
siebiorcow przed pozwem zwiazanym z posadzeniem o tego typu zachowanie
[Ritter, 2004, s. 613-615].

Sama Komisja juz niejednokrotnie czuta sie zmuszona przyznac, iz odrdz-
nienie nagannego, wykluczajacego zachowania cenowego od zwyktej konku-
rencji cenowej (w ramach tzw. konkurowania co do meritum, competition on

18 Dyscyplinowanie” to nic innego jak demonstracja sity przez podmiot dominujacy, stuzaca zasy-
gnalizowaniu potencjalnych konsekwencji, jakie poniosa przedsigbiorstwa podejmujace z nim walke kon-
kurencyjna (lub zglaszajace do tego gotowo$¢). Moze sie ono okazac per saldo korzystniejsze od wyeli-
minowania konkurenta z rynku, gdyz trudno wykluczy¢ sytuacje, w ktdrej jego miejsce zajmie bardziej
efektywny ,nastepca”, ktéry tanio nabedzie aktywa wyeliminowanego z rynku podmiotu. Por. Note
by the Commission DAFFE/COMP/WD(2004)50, op. cit., pkt 8. Zob. takze pkt 69 komunikatu Komisji
2009/C 45/02.
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the merits'?) nie nalezy do tatwych zadan. Operowanie cenami — element dosto-
sowania strategii przedsiebiorstwa do okreslonej sytuacji panujacej na rynku
— jest standardowa praktyka rynkowa, zas kazda obnizka cen jest przyjmo-
wana z aprobata przez konsumentéw. Jednak zgodnie z orzecznictwem unij-
nym i stanowiskiem Komisji juz samo zajmowanie pozycji dominujacej naktada
na przedsiebiorstwo szczegdlng odpowiedzialnos¢ za przestrzeganie, aby jego
zachowanie nie powodowato naruszenia skutecznej i niezaktéconej konkurencji
na jednolitym rynku UE?°. Parafrazujac, duzemu wolno mniej — do tego stopnia,
ze wiele praktyk inicjowanych przez stabszych uczestnikéw rynku, akceptowal-
nych z punktu widzenia prawa konkurencji, w przypadku podmiotéw dominu-
jacych zostanie uznanych za naruszenie obowiazujacych regut?!.

Takie wlasnie ,ostrzezenie” wyartykulowat Trybunal w 1998 r. W jednym
z orzeczen — niejednokrotnie przytaczanym przez te instytucje w jej pdzZniejszych
wyrokach - stwierdzit on, iz ,,z charakteru zobowigzan natozonych na mocy
art. 82 TWE [obecnie art. 102 TFUE - J.Z.] wynika, ze w okreslonych okolicz-
nosciach przedsiebiorstwa zajmujace pozycje dominujaca moga zostac¢ pozba-
wione prawa do przyjmowania zachowan lub dokonywania czynnosci, ktdre nie
stanowig same w sobie naduzycia i ktdre nie bytyby nawet niedopuszczalne, jesli
zostatyby przyjete lub dokonane przez przedsiebiorstwa, ktdre nie zajmuja pozy-
cji dominujacej”?2.

Powyzszego stanowiska nie mozna jednak interpretowad jako stuzacego
pozbawieniu mozliwosci korzystania przez podmiot dominujacy z takiego instru-
mentu jak czasowa, nawet znaczna, obnizka cen. Zmiana cen nie jest bezprawna
sama w sobie, wazny jest kontekst. Jezeli bedziemy sie kierowac¢ duchem prawa
konkurencji, racjonalny (cho¢ mato konkretny) wydaje sie poglad, ze przedsie-
biorstwo zajmujace pozycje dominujaca moze — takze poprzez stosowanie aktyw-
nej polityki cenowej — reagowac (may react) na biezace wydarzenia na rynku, nie
wolno mu jednak reagowac ,nadmiernie” (must not overreact), przez co nalezy

19 Inaczej: merytorycznej gry konkurencyjnej, konkurowania merytorycznego, konkurowania na nor-
malnych warunkach.

20 Zob. np. wyrok Sadu (szdsta izba) z dnia 17 grudnia 2009 r. w sprawie T-57/01 Solvay SA prze-
ciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2009:519, pkt 315; wyrok Sadu pierwszej instancji (wielka izba)
z dnia 17 wrzesnia 2007 r. w sprawie T-201/04 Microsoft Corp. przeciwko Komisji Wspdlnot Europej-
skich, ECLI:EU:T:2007:289, pkt 229; wyrok Sadu pierwszej instancji (trzecia izba) z dnia 7 pazdziernika
1999 r. w sprawie T-228/97 Irish Sugar plc przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich, ECLI:EU:T:1999:246,
pkt 112.

21 Zob. np. wyrok Sadu pierwszej instancji w sprawie T-340/03 France Télécom (Wanadoo Interactive),
op. cit., pkt 186. Zob. takze termin: 6. Naduzycie pozycji dominujace;j.

22 Wyrok Sadu pierwszej instancji (czwarta izba w sktadzie powiekszonym) z dnia 17 lipca 1998 r.
w sprawie T-111/96 ITT Promedia NV przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, ECLI:EU:T:1998:183,
pkt 139.
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rozumiec dziatanie stuzace ograniczeniu konkurencji rynkowej [Lang, O’Dono-
ghue, 2002, s. 131]%3.

Z takim podejsciem wyraznie koresponduje (odnoszace sie do konkret-
nej sytuacji) stanowisko zajete przez TSUE wyrazone w stwierdzeniu, iz ,0 ile
prawda jest, ze zréwnanie cen przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje domi-
nujacyg z cenami konkurentéw nie jest samo w sobie niedopuszczalne, ani nie
stanowi naduzycia, o tyle nie mozna wykluczyé¢, ze za takie zostanie uznane,
jesli jego celem bedzie nie tylko ochrona intereséw przedsiebiorstwa, ale réw-
niez wzmocnienie tej pozycji dominujacej i jej naduzywanie” 24. Nie mozna
zatem usprawiedliwia¢ takiego zachowania, powotujac sie na jakoby istniejace
bezwzgledne prawo do zréwnania cen (fundamental right to align) podmiotu
dominujacego z cenami jego konkurentéw (méwiac inaczej, na tzw. wyjatek
zréwnania cen, alignment exception). Po taki wlasnie argument siegaja z reguty
przedsiebiorstwa pozwane przez Komisje, twierdzac, ze kazdemu (takze domi-
nujacemu) podmiotowi przystuguje ,,prawo do zrownania w dobrej wierze jego
cen z cenami uprzednio stosowanymi przez konkurenta”, co stanowi istote pro-
cesu konkurencyjnego i, ich zdaniem, ,,zostato uznane przez sama Komisje w jej
praktyce decyzyjnej, przez orzecznictwo, a takze przez jednolita nauke doktryny
i analizy ekonomicznej”?°.

Szczegdlnie konfliktowym przypadkiem jest sytuacja, w ktérej zréwnanie cen
przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca pociaga za soba obnize-
nie ich do poziomu ponizej ponoszonych przez nie kosztéw. W ocenie Komi-
sji zakazanie takiego zrdwnania cen ,jest catkowicie zgodne z zasadami leza-
cymi u podstaw art. 82 TWE [obecnie art. 102 TFUE - J.Z.], zgodnie z ktérym
na przedsiebiorstwie zajmujgcym pozycje dominujaca ciazy »szczegolna odpo-
wiedzialno$é«"2, Jak sie wydaje, jedyna racjonalna linia obrony tego typu zacho-
wania pozostaje wowczas proba wykazania (jezeli jest to mozliwe), iz udziat
danego podmiotu w rynku wtasciwym nie kwalifikuje go do uznania za zajmu-

23 Jednoznacznie odnidst sie do tego Trybunat, wskazujac, iz ,,nalezy przypomnied, ze w $wietle
utrwalonego orzecznictwa, o ile fakt posiadania przez przedsiebiorstwo pozycji dominujgcej nie moze go
pozbawié¢ prawa do ochrony swoich wlasnych intereséw handlowych, gdy sg one zagrozone, i o ile nalezy
mu przyzna¢ w rozsadnym zakresie moznos¢ podejmowania dziatan, ktére to przedsiebiorstwo uznaje
za wlasciwe, by chronié rzeczone interesy, o tyle nie mozna zaakceptowac takich zachowan, jezeli ich
rzeczywistym celem jest wzmocnienie pozycji dominujacej i jej naduzywanie”. Zob. wyrok Sadu pierwszej
instancji (druga izba) z dnia 1 kwietnia 1993 r. w sprawie T-65/89 BPB Industries Plc i British Gypsum Ltd
przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich, ECLI:EU:T:1993:31, pkt 117.

24 Wyrok Sadu pierwszej instancji w sprawie T-340/03 France Télécom (Wanadoo Interactive), op. cit.,
pkt 187.

25 Ibidem, pkt 171, pkt 178-182.

26 Por. opinia rzecznika generalnego Jana Mazdka w sprawie C-202/07 P France Télécom, op. cit.,
pkt 81.
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jacego taka pozycje. Warto jednak zauwazy¢, ze powyzsza sytuacja jest w sumie
dos¢ kontrowersyjna, gdyz w praktyce pozbawia przedsiebiorstwo dominu-
jace mozliwosci ,,bezpiecznej” (w sensie prawnym) odpowiedzi na zachowanie
mniejszego konkurenta, ktdrego agresywna polityka cenowa obejmuje stosowa-
nie cen promocyjnych na poziomie ponizej kosztéw ponoszonych przez pierwszy
z wymienionych podmiotéw?’.

Kwestia sporna pozostaje sposob identyfikacji (i interpretacji) nagannego
charakteru tych zachowan, ktérych prawdopodobng konsekwencja bedzie
zarzut naruszenia art. 102 TFUE. Co do zasady, kazda odczuwalna obnizka cen
dokonana przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca moze bowiem
budzi¢ uzasadnione podejrzenia, iz mamy do czynienia ze strategiq drapiezna.
Za decyzja o dobrowolnym pozbawieniu sie czesci lub catosci zyskow ze sprze-
dazy danego produktu lub ustugi czesto ukryta jest che¢ wzmocnienia posiada-
nej pozycji kosztem konkurenta lub zablokowania wejscia na rynek potencjal-
nego konkurenta.

W tym miejscu nalezy wyraznie zastrzec, ze w orbicie oddziatywania wymie-
nionego wyzej artykutu Traktatu pozostaja jedynie te zachowania rynkowe
przedsiebiorstwa dominujacego, ktére sg w stanie — co najmniej potencjalnie
— doprowadzi¢ do wykluczenia ,efektywnych konkurentéw” (efficient competi-
tors). ,Znikniecie” z rynku mniej efektywnego podmiotu gospodarczego wykra-
cza poza przedmiotowy przepis prawa unijnego?®, tym samym mozna uznad,
ze obnizka cen pogarszajaca sytuacje ekonomiczng takiego przedsiebiorstwa
z czysto prawnego punktu widzenia dopdty nie stanowi strategii drapieznej
w $wietle art. 102 TFUE, dopdki nie szkodzi konkurencji sensu largo®®.

OczywiScie, otwarte pozostaje pytanie, jak zdefiniowa¢ pojecie ,,efektywny
konkurent”. Efektywnos$¢ dziatania podmiotu gospodarczego moze sie ujawniac
(by¢ poréwnywana) na wielu ptaszczyznach i wynikac z réznych uwarunkowan.
Niepozbawiona podstaw wydaje sie wrecz watpliwos¢, czy i w jakim stopniu inny
uczestnik rynku jest w stanie osiagna¢ ogolna efektywnos$¢ dziatania zblizona
do przejawianej przez podmiot zajmujacy pozycje dominujaca, zwtaszcza gdy

27 Wyrok Sadu pierwszej instancji w sprawie T-340/03 France Télécom (Wanadoo Interactive), op. cit.,
pkt 174.

28 W przeciwienstwie do postanowien Traktatu (milczacych w przedmiotowej kwestii) w swoich
dokumentach KE ,zauwaza” obecnos¢ i potencjalny wplyw na konkurencje cenowa mniej efektywnego
konkurenta, ktdéry ,w niektérych okolicznosciach [...] moze réwniez wywotaé presje konkurencyjna”.
Zob. pkt 24 komunikatu Komisji 2009/C 45/02.

29 Jednak, logicznie rzecz biorac, takie zachowanie ze strony przedsiebiorstwa dominujgcego wobec
podmiotu mu bezposrednio nie zagrazajacego (z powodu dysponowania zbyt matym potencjatem kon-
kurencyjnym), skutkujace przynajmniej czasowym pogorszeniem wynikéw finansowych, wtasciwie nie
ma sensu z punktu widzenia racjonalnego gospodarowania posiadanymi $rodkami.



1. Drapiezna cena

swoim potencjatem wytworczym/ustugowym i dostepem do rynku nie moze
z nim konkurowac. Za ryzykowna wypada tez uznac wczesniej wspomniana kon-
cepcje, zgodnie z ktdra éw hipotetyczny réwnie efektywny konkurent miatby sie
charakteryzowac podobnymi parametrami funkcjonowania, zas jedynym jego
,2uposledzeniem” pozostawalby gorszy dostep do kapitatu (zrédet finansowa-
nia) niz ten, ktérym dysponuje podmiot dominujacy na danym rynku wtasci-
wym?C. Cho¢ btedem bytoby niedocenianie roli kapitatu, w rzeczywistosci mamy
tu do czynienia z réwnaniem o zbyt wielu elementach ,,pracujacych” na koncowy
wynik pod nazwag ,efektywnos¢”3!,

Faktem jest wiec, ze powyzsze rozwazania przyblizajg nas do zidentyfikowa-
nia pojecia ,,drapiezna cena” jedynie w rozumieniu definicyjnym. Na potrzeby
orzecznictwa konieczne stato sie ustalenie konkretnych referencyjnych wskaz-
nikow kosztowych (cost benchmarks), majacych sygnalizowac Komisji i Trybuna-
lowi pojawianie sie takich sytuacji, w ktdrych podejrzenie stosowania drapiez-
nych cen przez podmiot zajmujacy pozycje dominujaca wydaje sie szczegdlnie
uzasadnione, badz tez — a contrario — pozwalajacych, wedtug wszelkiego praw-
dopodobienstwa, na ich wykluczenie.

Punktem wyjscia do wyboru takich wskaznikéw jest wspomniane juz wcze-
$niej zatozenie, iz w przypadku przedsiebiorstwa dominujacego, dysponuja-
cego znaczacq przewaga nad konkurentami, ustalenie przez nie cen danego pro-
duktu lub ustugi na poziomie prowadzacym do straty na ich sprzedazy wydaje
sie do$¢ ,,nienaturalne”. Nie od rzeczy jest tez jednak postawienie pytania: jezeli
strata oznacza sprzedaz w cenie ponizej kosztéw, to o jakich kosztach méwimy?
To, ze Komisja w swoich preferencjach wydaje sie dos¢ mocno ,,przywiazana”
do dtugookresowego sredniego kosztu przyrostowego (LRAIC) jako benchmarku
pierwszego wyboru, nie rozwigzuje powyzszego problemu.

W opublikowanych w przesztosci dokumentach KE wskazywata na moz-
liwos¢ zastosowania — adekwatnie do konkretnej sytuacji — jednego z kilku
wskaznikow kosztowych. Punktu ,,przetamania” miedzy zyskiem i strata, decy-
dujacego o potencjalnie wysokim prawdopodobienistwie stosowania drapieznych
cen, mozna poszukiwacd, opierajac sie na wskazniku sredniego kosztu zmien-

30 Rozporzadzenia unijne oparte na art. 101 i 102 TFUE (dawne art. 85 i 86 TWE) definiuja wta-
Sciwy rynek produktowy jako rynek sktadajacy sie z ,,wszystkich tych produktéw i/lub ustug, ktére uwa-
zane sg za zamienne lub za substytuty przez konsumenta, ze wzgledu na wtasciwosci produktéw, ich
ceny i ich zamierzone stosowanie”. Zob. Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wlasciwego
do celéw wspdlnotowego prawa konkurencji, 97/C 372/03, Komisja Wspdlnot Europejskich, Dz.U. WE
C372209.12.1997, pkt 7.

31 Obok czynnika kapitatowego o efektywnosci funkcjonowania przedsiebiorstwa decydowad moze
chociazby dostep do know-how, posiadane koncesje, zezwolenia czy prawa specjalne, korzystna lokaliza-
cja, uzyskane przywileje/zwolnienia podatkowe itd.
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nego (average variable cost, AVC), kosztu kranicowego (marginalnego) (marginal
cost, MC), sredniego kosztu mozliwego do unikniecia (average avoidable cost,
AAQ), czy tez wspomnianego wczesniej — dlugookresowego sredniego kosztu
przyrostowego (long-run average incremental cost, LRAIC, LAIC)32. Trzeba jed-
nak pamietacd, ze mimo podobienstw istniejgcych miedzy powyzszymi rozwia-
zaniami wyb6r miedzy nimi jest daleki od dowolnosci®.

I tak, przyktadowo, z czysto ekonomicznego punktu widzenia trudno nie zgo-
dzi¢ sie z opinig rzecznika generalnego Trybunatu Paola Mengozzi, iz postugi-
wanie sie wskaznikiem $redniego kosztu zmiennego wobec przedsiebiorstwa zaj-
mujacego pozycje dominujaca, ktdremu powierzono realizacje zadan w ogélnym
interesie gospodarczym, wydaje sie ,,niewtasciwe”34. W przypadku podmiotéw
$wiadczacych ustugi uzytecznosci publicznej odnotowujacych zazwyczaj wyso-
kie koszty stale i niskie koszty zmienne, co jest raczej typowe dla dziatalnosci
zwigzanej np. z ustuga powszechna®, konfrontowanie ,,podejrzanie” niskich cen
wytacznie z kosztami zmiennymi prowadzi do zanizenia wartosci wskazywa-
nych przez benchmark kosztowy [Post Danmark, 2006, s. 1-6].

Zarazem jednak w powyzszej sytuacji nalezy zachowaé ostroznos¢ i uni-
kaé kierowania sie w strone punktéw odniesienia wtaczajacych do kalkulacji
w szerokim zakresie koszty state — chyba zZe ocena ma charakter dtugookre-
sowy®®. Grozi to bowiem wykazaniem zawyzonych strat i wzmocni argumenta-
cje na rzecz drapieznego charakteru analizowanych cen, szczegdlnie przy tacze-
niu w jednym przedsiebiorstwie zajmujacym pozycje dominujaca obowigzku
Swiadczenia ustugi powszechnej z dziatalnos$cig czysto komercyjna prowadzong
na wolnym rynku. Stad w przypadku podmiotéw operujacych w sferze ustug
uzytecznosci publicznej sugerowane jest odniesienie do srednich kosztow przy-
rostowych (average incremental cost, AIC), ktory to benchmark nie ,,ucieka”,
co prawda, od wlaczenia do kalkulacji ponoszonych kosztow statych, jednak
czyni to selektywnie.

32 Zob. Note by the Commission DAFFE/COMP/WD(2004)50, op. cit., pkt 12.

33 Przyktadowo, tradycyjnie juz w sprawach dotyczacych dziatalnosci chronionej monopolem praw-
nym za wlasciwe uznawano uzycie wskaznika dlugookresowego sredniego kosztu przyrostowego. Por.
DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses,
op. cit., pkt 125.

34 Opinia rzecznika generalnego Paola Mengozzi przedstawiona w dniu 24 maja 2011 r. w sprawie
C-209/10 Post Danmark A/S przeciwko Konkurrenceradet, ECLI:EU:C:2011:342, pkt 34.

35 Wynika to m.in. z koniecznosci utrzymywania rozbudowanej sieci dystrybucyjnej i ponoszenia
kosztéw jej funkcjonowania bez wzgledu na intensywnos¢ (skale) swiadczonej ustugi powszechnej.

36 W perspektywie dtuzszego okresu szereg kosztéw statych — ale nie wszystkie — nabiera cech kosz-
téw zmiennych, co daje podstawe do wilaczenia ich do niektérych benchmarkéw kosztowych.
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Nalezy zatem pamietac, ze decyzja o oparciu oceny na jednym z dopusz-
czalnych benchmarkéow kosztowych pociaga za sobg okreslone konsekwencje
w postaci uzyskania (zazwyczaj) innego wyniku niz po zastosowaniu kazdego
z pozostatych. W efekcie, zaleznie od dokonanego wyboru, ta sama cena moze
zostac uznana za drapiezng lub niemajaca takiego charakteru.

Istotny wplyw na wybor konkretnego benchmarku ma réwniez wspomniane
juz wezesniejsze wlasciwe ustalenie okresu, jaki obejmie planowana analiza poli-
tyki cenowej przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca. Ma to pozwoli¢
w sposob uwzgledniajgcy specyfike danego rynku wtasciwego na prawidtowe
zidentyfikowanie ponoszonych przez ten podmiot kosztéw majacych zwigzek
przedmiotowy z kwestionowanymi cenami. Przyjeto, co do zasady, ze odpowied-
nie przyporzadkowanie (przypisanie) kosztéw do danego produktu lub ustugi
umozliwia okreslenie progu $redniej ceny jednostkowej lub ceny kranicowej, ktd-
rego przekroczenie in minus daje silne wskazanie do uznania, ze mamy do czy-
nienia z ceng drapiezna.

Ewentualne kontrowersje zwiazane z przypisaniem do danego produktu lub
ustugi ponoszonych kosztéw zmiennych cze$ciej sie wiaze z podejmowanymi
przez podmiot dominujacy prébami obnizenia wskazan benchmarku koszto-
wego niz z pojawiajacymi sie watpliwosciami na etapie ich identyfikowania, tym-
czasem rzeczywiste wyzwanie stanowi wyspecyfikowanie kosztéw statych, ktére
powinny by¢ réwniez wziete pod uwage®’. Okazuje sie, ze decyzja o siegnieciu
do niektérych benchmarkéw kosztowych, szczegdlnie odnoszacych sie do oceny
prowadzonej w dtuzszym horyzoncie czasowym — kaze nam przygotowac sie
na sytuacje, w ktorej, ,nieoczekiwanie”, do typowych kosztéw zmiennych dota-
czajg niektore koszty uznawane w krétkim okresie za state. Automatycznie
,przesuwa” to warto$¢ punktu odniesienia. Niejednokrotnie rodza sie przy tym
watpliwosci, czy koszt, co do zasady, identyfikowany jako staty (np. koszt wypo-
sazenia produkcyjnego) i przez to eliminowany z danej kalkulacji, nie stat sie juz
od pewnego momentu, w miare wydtuzenia perspektywy czasowej prowadzonej
oceny, de facto kosztem zmiennym, ktéry wymaga uwzglednienia.

Stad, przyktadowo, warto pamietad, ze na koszt kraricowy (MC) sktadaja sie
wytacznie typowe koszty zmienne, jednak tylko woéwczas, gdy ocene oprzemy
na koszcie krancowym krdétkookresowym (short-run marginal cost, SRMC).
W sytuacji gdy mamy do czynienia jedynie z niewielkim wzrostem popytu
na dany produkt lub ustuge, elastycznosé istniejacych mocy wytwdrczych i dys-
trybucyjnych okazuje sie z reguly wystarczajaca do pokrycia wzrastajacego zapo-

37 Co oczywiscie nie znaczy, Ze nie kryjg sie za tym préby manipulacji ksiegowej stuzace zanizeniu
wielko$ci ponoszonych kosztéw.
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trzebowania, przynajmniej w pierwszym okresie po jego ujawnieniu sie. Dalsze
utrzymywanie przez podmiot dominujacy ,,podejrzanie” niskich cen moze jed-
nak oznaczac konieczno$¢ wydtuzenia horyzontu czasowego analizy i wyznacze-
nia benchmarku na podstawie kosztéw krancowych dtugookresowych (long-run
marginal cost, LRMC). W koszcie wyprodukowania dodatkowej jednostki zawie-
rac sie bedg wowczas juz nie tylko wczesniej zidentyfikowane koszty zmienne
(ujawniajace sie w krétkim okresie), ale takze przypadajacy na nig przyrost kosz-
téw statych wynikajgcy chociazby z koniecznosci modernizacji lub rozbudowy
istniejacego potencjatu wytwdrczego, zwiekszenia zatrudnienia itd.

Czynnik czasu okazuje sie wiec niezwykle istotny, dzielac stosowane wskaz-
niki kosztowe na bazujgce wytacznie (cho¢ nie do konca, o czym dalej) na kate-
gorii kosztéw zmiennych, oraz te, ktére tacza w sobie typowe koszty zmienne
i koszty w krétkim horyzoncie czasowym klasyfikowane jako state (cho¢ nie
wszystkie, o czym rowniez dalej). O ile zatem przyjmuje sie, ze Sredni koszt
mozliwy do unikniecia (AAC) zazwyczaj nie odbiega wartosciowo od sredniego
kosztu zmiennego (AVC), nie mozna zapomina¢, ze dlugookresowy sredni koszt
przyrostowy (LRAIC) obejmuje rowniez koszty, ktore z punktu widzenia krét-
kiego okresu bez watpienia nalezy zakwalifikowac jako state. Tym samym nie
mieszcza sie one w benchmarku funkcjonujacym w formule AVC.

W rzeczywistosci jednak podziat przypisujacy krétkiemu okresowi oceny
wytacznie typowe koszty zmienne, dtugiemu okresowi zas koszty zmienne
i pewne koszty powszechnie uznawane za state, choé, co do zasady, wydaje sie
logiczny i w sumie mozliwy do przyjecia, kryje w sobie szereg ,,zasadzek”. Przy-
ktadowo, kalkulacja poréwnywanych wezesniej krétkookresowych kosztéw AAC
i AVC bazuje na typowych kosztach zmiennych, co pozwala je traktowac prak-
tycznie jako podobny (a nawet, wartosciowo, wrecz taki sam) punkt odniesie-
nia. Jednak z tym zastrzezeniem, ze ekwiwalentnos¢ ta ma zastosowanie tylko
wéwczas, gdy podmiot zajmujacy pozycje dominujaca nie podejmie dziatan dra-
pieznych, czego konsekwencjq bedzie powstanie (dodatkowych) kosztow spe-
cyficznych dla danego produktu lub ustugi. Jak wskazuje Komisja, w przypadku
AAC wkraczamy wowczas nieuchronnie w sfere kosztéw statych, co powoduje,
ze $redni koszt mozliwy do unikniecia przyjmuje wartos¢ powyzej sredniego
kosztu zmiennego, przestaje sie bowiem ograniczac¢ do samych kosztéw zmien-
nych (sensu stricto)38.

Zaakceptowanie faktu, ze w przypadku niektérych kosztowych benchmar-
kéw musimy oprécz kosztéw zmiennych uwzglednié¢ réwniez pewne kategorie
kosztow krétkookresowo traktowanych jako state, nie konczy istniejacych kon-

38 Note by the Commission DAFFE/COMP/WD(2004)50, op. cit., pkt 13.
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trowersji. Mozna co prawda przyjaé, ze ogolnie samo to stwierdzenie nie jest
przedmiotem sporu — watpliwosci mogg jednak powsta¢ w momencie koniecz-
nosci rozstrzygniecia, jakie rodzaje kosztéw stalych i w jakim zakresie nalezy
traktowac jako element sktadowy punktu odniesienia.

I tak, w przeciwienstwie do srednich kosztéw tacznych (average total cost,
ATC) - uwzgledniajacych w swojej formule wszystkie kategorie dodatkowych
kosztéw statych3®, w przypadku ktérych istnieje korelacja czasowa z pojawie-
niem sie nowego produktu lub ustugi — do kosztéw statych sktadajacych sie
na warto$¢ dtugookresowego sredniego kosztu przyrostowego (LRAIC) mozemy
jedynie zaliczy¢ te z nich, ktére maja Scisty zwigzek z wytworzeniem i sprzedaza
tego produktu lub ustugi (product-specific fixed costs). W efekcie z formuty LRAIC
wytaczone sa pozostate koszty state, a wiec te, ktérych nie jesteSmy w stanie jed-
noznacznie powigzac z przedmiotem oceny, mowiac inaczej — koszty state nie-
podlegajace przypisaniu (non-attributable common costs, NACC).

Bez wprowadzenia takiego rozréznienia mogtoby sie okazaé, ze w ujeciu
kosztowym oba punkty odniesienia — na bazie LRAIC i ATC - pokrywajg sie
ze soba. W rzeczywistosci LRAIC, ktéry eliminuje ze swojej formuty istotng czes¢
kosztéw statych, sytuuje sie ponizej ATC, zarazem jednak powyzej Sredniego
kosztu mozliwego do unikniecia (AAC), co réwniez wymaga komentarza. Tym
bardziej ze niejednokrotnie LRAIC i AAC przyjmujq te same wartosci — to zresztg
wydaje sie logiczne, skoro w obu przypadkach podstawa obliczen poniesionych
kosztéw sa koszty zmienne oraz koszty state majace $cisty zwiazek z produktem
lub ustugg oferowanym w razaco niskiej cenie.

Nie wolno jednak przeoczy¢ roznicy, ktéra wynika z faktu, iz LRAIC uwzgled-
nia wszystkie koszty state podlegajace przypisaniu do danego produktu lub
ustugi (koszty powiazane, product-specific fixed costs), podczas gdy wybierajac
AAC, bierzemy pod uwage jedynie te sposrod powyzszych kosztow statych, kto-
rych zrédlem jest zachowanie drapiezne przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje
dominujaca. Ponownie wiec pojawia sie tu wplyw elementu czasowego. W przy-
padku LRAIC stosowanego szczegolnie do oceny sytuacji w sektorach zlibera-
lizowanych zaliczone koszty state powstaja w dtuzszym okresie, takze przed
momentem faktycznego zastosowania cen drapieznych, co wptywa na parame-
try punktu odniesienia*’. W tym sensie jest to benchmark do$¢ nietypowy, gdyz
zazwyczaj za wlasciwe uznaje sie uwzglednienie w kalkulacji kosztowej jedynie
tych kosztéw, ktdre zostaty poniesione w okresie stosowania praktyki drapiezne;j.

39 A wiec takze, w ujeciu proporcjonalnym, koszty klasyfikowane jako ogdlnozaktadowe i wydzia-
fowe.

40 Note by the Commission DAFFE/COMP/WD(2004)50, op. cit., pkt 13.
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Wybdr wlasciwego punktu odniesienia (benchmarku kosztowego) ma pozwo-
li¢ na unikniecie dwéch zasadniczych zagrozen. Z jednej strony moze dojs¢
do sytuacji, w ktérej zachowanie drapiezne pozostanie niewykryte. Przeprowa-
dzona ocena doprowadzi nas do wyniku (btedu) fatszywie negatywnego (false
negative error). Z drugiej jednak strony wystapi obawa o uzyskanie wyniku
(btedu) fatszywie pozytywnego (false positive error), uznania konkurencyjnie
skalkulowanej ceny za drapiezna. Efektem tego stanu niepewnos$ci moze by¢
»sparalizowanie” decyzyjne gtéwnych uczestnikéw rynku, obawiajacych sie
zarzutow o drapieznosé¢ w zwigzku z samym faktem prowadzenia przez nich
aktywnej polityki cenowej, bez wzgledu na jej rzeczywisty cel [Lang, O’Dono-
ghue, 2002, s. 122].

Pierwotnie orzecznictwo wspolnotowe jako instrument majacy sygnalizo-
wac okreslony poziom prawdopodobienstwa pojawienia sie naduzycia pozycji
dominujacej w postaci zastosowania drapieznej ceny wykorzystywato tzw. stan-
dardowy test AKZO*!. Stad jako wtasciwe punkty odniesienia Trybunat uznat,
z jednej strony, $rednig kosztéw zmiennych (AVC), z drugiej zas — Srednig kosz-
téw catkowitych (ATC). Przyjeto racjonalnie, ze ceny nizsze od AVC stosowane
przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca nalezy uznac per se
za stanowiace naduzycie, gdyz jedyna korzyscia, jaka moze uzyskac przedsie-
biorstwo je stosujace, jest wyeliminowanie jego konkurentéw*2. Z kolei ceny niz-
sze od ATC, ale wyzsze od AVC stanowityby naduzycie jedynie wéwczas, gdyby
zostaty ustalone na takim poziomie w ramach planu zmierzajacego do wyelimi-
nowania konkurenta*.

Kontrowersyjna okazata sie zasada forsowana niejednokrotnie przez przed-
siebiorstwa zajmujace pozycje dominujaca, ktéra wskazywata, ze jedynym
kryterium pozwalajacym na zaliczenie kosztéw do zmiennych, a tym samym
na uwzglednienie ich w konstrukcji punktu odniesienia, powinna by¢ zgod-
nos$¢ kierunku ich zmian ze zmianami w wielko$ci produkcji. Przy przyjeciu
takiego rozwigzania stabilny poziom kosztéw pracy mimo zwiekszenia produk-
cji wyrobow oferowanych w razaco niskiej cenie, co jest mozliwe w przedsie-
biorstwie wytwarzajacym szersza game produktéw, datby podstawe do konklu-
zji, ze w danej sytuacji ten element kosztowy nie wykazuje wtasciwosci kosztu

41 Nazwa testu pochodzi od wyroku w sprawie C-62,/86 AKZO Chemie BV, w ktdrego orzeczeniu takie
rozwigzanie pojawilo sie po raz pierwszy w UE. Test AKZO stanowi proste przeniesienie z USA na grunt
unijny klasycznego testu Areedy i Turnera z 1975 r. Zob. [Areeda, Turner, 1975, s. 697; Bolton, Bro-
dley, Riordan, 2000, s. 14-20]. Kilka lat p6zZniej test zostat zmodyfikowany przez tych samych autoréw.
Zob. [Areeda, Turner, Hovenkamp, 1978, s. 148-193].

42 Wyrok Trybunatu w sprawie C-62/86 AKZO Chemie BV, op. cit., pkt 71.

43 Ibidem, pkt 72.
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zmiennego**. Przy konsekwentnym trzymaniu sie zalozenia, ze na punkt odnie-
sienia sktadaja sie wytacznie koszty zmienne (w rozumieniu krétkookresowym),
wytaczenie z jego formuly kosztu pracy prowadzitoby jednak, paradoksalnie,
do wniosku, ze w zakresie nakladéw na robocizne wzrost przedmiotowej pro-
dukcji odbywa sie bezkosztowo*.

Wprowadzenie, z czasem, mozliwosci zastosowania na potrzeby testu innych
metod kalkulacji kosztéw — alternatywnych wobec sredniej kosztéw zmiennych
(AVC), w niczym nie wptyneto na fakt, ze zadna z nich nie poddaje sie probom
wystandaryzowania co do sposobu jej przeprowadzenia. W efekcie ujawniajace
sie istotne rozbiezno$ci w uzyskiwanych wynikach nadal stanowia znaczacy pro-
blem wymagajacy kazdorazowo indywidualnego rozstrzygniecia przez Trybu-
nat*®, Jest to zreszta nieuniknione, gdyz ze zrozumiatych wzgledéw obie strony
— tak Komisja, jak i posgdzone o naduzycie przedsiebiorstwo dominujace, pod-
wazajac (nawzajem) zastosowana przez kazda z nich metodologie, traktuja dany
benchmark jako instrument majacy potwierdzi¢ lub obali¢ poddana weryfikacji
teze o drapieznym charakterze prowadzonej polityki cenowe;j.

W tej sytuacji nalezy, jak sie wydaje, skoncentrowac uwage przede wszystkim
na fakcie, ze w orzecznictwie unijnym brak pokrycia kosztéw, a wiec ponoszenie
straty na konkretnym produkcie lub ustudze, przyjmowany jest za pierwszy ele-
ment praktyki stanowiacej naduzycie, realizowanej przez przedsiebiorstwo zaj-
mujace pozycje dominujaca. Przy braku pokrycia kosztéw zmiennych (rozumia-
nych sensu largo) drugi element — zamiar stosowania drapieznych cen — uznaje
sie za domniemany. Jezeli z kolei cena oscyluje miedzy AVC (lub alternatywnym
punktem odniesienia, np. LRAIC) a ATC, wéwczas na Komisji spoczywa obowia-
zek udowodnienia istnienia planu majacego na celu usuniecie rownie efektyw-
nego konkurenta.

W praktyce oznacza to zaakceptowanie jako punktu wyjscia, wraz z wszel-
kimi tego konsekwencjami, regul per se i quasi-per se. W wymiarze proceduralno-
-dowodowym zastosowanie reguly per se, w sytuacji gdy cena zostata ustalona
przez przedsiebiorstwo dominujace ponizej kosztéw okreslonych na poziomie
AVC, AAC lub LRAIC, oznacza, iz w praktyce mamy do czynienia z podejsciem
de facto jednoetapowym, a wymienione benchmarki staja sie , kryterium funda-

4 Mimo ze wiekszo$¢ systeméw ksiegowych tak wihasnie go klasyfikuje. Zob. np. wyrok Trybunatu
w sprawie C-62/86 AKZO Chemie BV, op. cit., pkt 90-95.

4 Zob. wyrok Sadu w sprawie T-336/07 Telefénica, op. cit., pkt 241-242.

46 Zob. np. wyrok Sadu (dziewigta izba w sktadzie powiekszonym) z dnia 13 grudnia 2018 r. w spra-
wie T-851/14 Slovak Telekom, a.s. przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2018:929, pkt 172-268.
Zob. takze wyrok Sadu w sprawie T-336/07 Telefonica, op. cit., pkt 233-244.
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