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O potrzebie powsciagliwosci w prawie antymonopolowym

Mikotaj Barczentewicz'

1. Wprowadzenie

Polskie prawo antymonopolowe w obecnym ksztalcie nadanym ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentow ° (dalej: ,u.0.kk”) jest poteznym narzedziem
pozwalajacym panstwu na wplywanie na rozwoj rynkéw, a nawet niszczenie
indywidualnych graczy. Ryzyko bledu przy egzekwowaniu przepisow prawa
,ochrony konkurencji” powinno wiec spedza¢ sen z powiek tym, ktorzy doceniaja
korzysci ptynace z wolnorynkowej gospodarki.

Mozna odnie$§¢ wrazenie, ze polscy prawnicy, w tym sedziowie i legislatorzy,
skapitulowali przed pewna ekonomiczng teorig przedstawiona im jako dogmat
gospodarki rynkowej. W konsekwencji, instytucjonalng ,,ochron¢ konkurencji” uwaza
si¢ w literaturze prawniczej za oczywisto$¢ 1 podstaw¢ funkcjonowania wolnego
rynku.

W tym artykule postaram si¢ podwazy¢ dogmat o potrzebie prawnej ochrony
konkurencji w obecnym ksztatcie. Bed¢ postulowaé, by prawnicy nie godzili si¢ na
»ekonomiczny imperializm” 1 byli gotowi do daleko posunigtej krytyki wspotczesnej
wersji centralnego planowania, ktéra praktykuje organ antymonopolowy. Kontekst
blokady przejecia spotki Energa przez PGE® oraz natozonej na PTC kary 123 min z}
za utrudnianie przeszukania®, sktania do refleksji na temat potrzeby wickszej
powsciagliwosci w prawie antymonopolowym. Celem tego artykulu nie jest
sformutowanie wyczerpujacej krytyki polityki antymonopolowej, a jedynie
zasygnalizowanie mozliwych watpliwosci, co do zasadnos$ci utrzymywania jej w

obecnym ksztalcie.

' Autor studiuje w Kolegium Miedzywydziatowych Indywidualnych Studidéw
Humanistycznych Uniwersytetu Warszawskiego, pracuje w zespole prawa
konkurencji kancelarii Domanski Zakrzewski Palinka sp. k. oraz prowadzi serwis
internetowy poswiecony prawu konkurencji — www.antitrust.pl.

? Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z
2007 r. Nr 50, poz. 331 z p6zn. zm.).

’ Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 13 stycznia 2011 r. Nr DKK-1/2011.

* Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 4 listopada 2010 r. Nr DOK-9/2010.
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2. Kontrowersyjno$¢ ekonomicznych podstaw prawa antymonopolowego

W ekonomii wyr6zni¢ mozna dwa metodologicznie rézne podejscia, ktore laczy
nieufno$¢ wobec prawa antymonopolowego. Pierwsze z nich jest reprezentacyjne dla
»austriackiej szkoty ekonomii”, ktéra odrzuca model konkurencji doskonalej jako
ideal efektywnosci, podkreslajac role procesu rynkowego 1 jednoczes$nie Scisle
ograniczajac zastosowanie analizy stanow rownowagi. Naturalng konsekwencja
»austriackiego” podejscia jest odrzucenie koncepcji ,,monopolu rynkowego” — dla
tych ekonomistow jedynym zrédtem monopolu moze by¢ panstwo ustanawiajgce
sztuczne bariery wejécia za pomocg prawa. Nie ma sensu mowienie wigc o rynku na
ktorym jest tylko jeden sprzedawca jako o rynku monopolistycznym jesli taka
struktura rynku nie jest efektem dziatanh organdow panstwa. Kartele stanowia,
podobnie jak firmy w teorii organizacji, zwyczajng form¢ organizacji alternatywna do
rynku, ktéra pozwala na lepsza koordynacj¢ decyzji pomiedzy cztonkami kartelu,
zmniejszajac koszty transakcyjne i tworzac warto$¢ zarowno dla cztonkow, jak ich
kontrahentéw. ,,Austriacy” nie znajduja wiec zadnego uzasadnienia dla istnienia
prawa antymonopolowego — uwazaja je wrecz za powazne ograniczenie dla rozwoju
konkurencji.’

Drugie podejScie miesci si¢ w ramach neoklasycznej teorii ekonomii. Trudno
zidentyfikowa¢ je z jedng szkotag mysli ekonomicznej, niewatpliwie jednak nalezy
wyrdzni¢ ,.chicagowska szkole ekonomii”, ktéra przyczynita si¢ w duze mierze do
racjonalizacji stosowania prawa antymonopolowego w Stanach Zjednoczonych w
latach 1980. Ekonomisci szkoly chicagowskiej nie odrzucaja koncepcji monopolu
rynkowego oraz prawnej ochrony konkurencji z zasady — tak jak ,austriacy” — lecz
wskazuja na czestokro¢ nieprzezwyci¢zalne problemy informacyjne i motywacyjne,
ktére uniemozliwiaja s¢dziom 1 organom antymonopolowym osigganie celu
promowania konkurencji 1 dobrobytu konsumentow. Cze$¢ prominentnych
ekonomistow tej szkoty zbliza si¢ do stanowiska ,austriackiego” twierdzac, ze

najlepiej byloby pozby¢ si¢ prawa antymonopolowego w ogole. Taki poglad z czasem

> Bartolini D., Zazzaro A., The Anticompetitive Effects of the Antitrust Policy, MoFIR
working paper no 18, February 2009, s. 1-2. Zob. tez: Rothbard M.N.,
Interwencjonizm, czyli wladza a rynek, Warszawa 2009; Rothbard M.N., Ekonomia
wolnego rynku (Tom 1 — 3), Warszawa 2007-2008; Armentano D.T. Polityka
antymonopolowa. Ochrona konkurencji?, przel. Mikotaj Barczentewicz, Lublin 2007,
wyd. dostepne na stronie internetowej http://www.barczentewicz.com/.




WORKING PAPER - NA PRAWACH REKOPISU

zaakceptowal Milton Friedman®.

Na przeciwnym biegunie co do oceny polityki antymonopolowej sytuuje si¢ podejscie
,strukturalistyczne”, zwykle taczone z harvardzka szkota polityki antymonopolowej —
chociaz zauwazy¢ nalezy, ze ekonomisci i prawnicy z Harvardu od wielu lat
przynajmniej werbalnie odzegnuja si¢ od tej koncepcji.” Strukturalizm cechowat sig
akceptacja paradygmatu SCP (structure-conduct-performance), zgodnie z ktéorym
struktura rynku jest glownym czynnikiem determinujagcym antykonkurencyjne
dzialania i niskg wydajnos$¢ rynku. Zwolennicy tego paradygmatu uzasadniali szeroki
zakres bezwzglednych zakazoéw w prawie antymonopolowym, takich jak zakaz
ustalania cen odsprzedazy, gdyz praktycznie wsze¢dzie widzieli widmo sity rynkowej i
potencjalne mozliwosci jej wykorzystania.®

»Iradycyjne” uzasadnienie silnego prawa antymonopolowego powigzane byto z
neoklasyczng teorig cen (price theory), ktora traktowata firme jako funkcje produkcji.
Jednym z powaznych probleméw tej koncepcji, do dzi§ znajdujacym
odzwierciedlenie w polskim prawie antymonopolowym, jest nieufno$¢ wobec
pionowej integracji na rynku w formie niestandardowych porozumien. Teoria cen
przyjmowata technologiczng koncepcje firmy, w zwigzku z czym dopuszczala
wylacznie technologiczne uzasadnienie integracji pionowej (vertical integration).
Gdy nie dato si¢ tatwo znalezé takiego uzasadnienia — ekonomisci szybko
przeskakiwali do konkluzji o antykonkurencyjnym charakterze integracji. Podobnie
traktowano relacje poziome — uzasadnione byly wylacznie takie fuzje, ktore
pozwalaly na osiagniecie korzysci skali (economies of scale) redukujac koszty
produkcji.’

Ten uproszczony model firmy na mocy samych swoich zatozen wykluczatl mozliwos¢
efektywno$ciowego uzasadnienia niestandardowych porozumien. Fakt, ze ustalanie
minimalnej ceny odsprzedazy moze pozwoli¢ producentowi na zapewnienie, ze jego

dystrybutorzy zinternalizuja pozytywne efekty zewnetrzne (externalities) swojej

® Friedman M., The Business Community’s Suicidal Impulse, Cato Policy Report, Vol.
21, Nr 2, March/April 1999.

! Hovenkamp H.J., Harvard, Chicago, and Transaction Cost Economics in Antitrust
Analysis, University of lowa Legal Studies Research Paper, Nr 10-35, December
2010, s. 2-3.

¥ Tamze.

? Meese A.J., Market Failure and Non-Standard Contracting: How The Gost of
Perfect Competition Still Haunts Antitrust, Journal of Competition Law and
Economics, Vol. 1, Nr 1, s. 43-45.
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dzialalnosci marketingowej nie miat znaczenia, gdyz takie korzysci osiggane byly
poza zakresem funkcji produkcji, wtedy gdy tytul wlasnosci do produktu opuscit juz
producenta.' Niestety, nawet jesli ekonomista zauwazat mozliwe korzysci zwiazane z
takimi dziataniami, to pojawial si¢ kolejny problem. Zgodnie z powszechnie
przyjmowanym modelem konkurencji doskonatej musiat te korzysci odrzuci¢, gdyz
marketing promuje zrdznicowanie produktow i ogranicza mobilno$¢ zasobow — a
wiec zgodnie z modelem zwieksza site rynkowa!'’

Dochodzimy wigc do problemu modeli z kontrfaktycznymi zatozeniami, ktore
wykorzystywane sa jako standard (benchmark) efektywnosci, do ktoérego polityka
antymonopolowa powinna zbliza¢ nasza gospodarke. Neoklasyczna koncepcja firmy
jako funkcji produkeji i model konkurencji doskonatej to dwa razace przyktady tego
podejscia. W swojej radykalnej krytyce polityki antymonopolowej, Dominick T.
Armentano okreslil teori¢ konkurencji doskonalej jako zarazem nielogiczng i
nieistotng.'? Teoria ta zaktada warunki, ktore z koniecznosci prowadza do rownowagi
(pelna 1 symetryczna informacja na rynku, homogeniczne produkty, doskonata
mobilno$¢ zasobdw, nieistotnos¢ czynnika czasu).

Prawdziwa konkurencja, z ktéra mamy do czynienia w rzeczywistym $wiecie, jest
procesem, w ktorym przedsigbiorcy, dysponujac niedoskonatg informacja, podejmuja
proby dostosowania warunkow rynkowych w celu osiggniecia lepszej koordynacji
migdzy podaza a popytem. To dostosowanie nie jest ograniczone do ceny i rozmiaru
produkcji, jak chce standardowy model. Konkurencja jest wielowymiarowa i
obejmuje wszystkie aspekty wymiany, ktére konsumenci uwazaja za istotne, a wiec
zrdéznicowanie produktéw, reklame, warunki obstugi 1 wszystkie inne czynniki, ktore
z zalozenia wylaczone sg z modeli przedstawianych nam jako cele, do ktorych
powinien dazy¢ rynek. Model konkurencji doskonalej ,,zaktada istnienie informacji,
ktorej odkrycie proces konkurencji ma na celu”."

Joseph Schumpeter stwierdzit wrecz: ,konkurencja doskonala jest nie tylko
niemozliwa lecz gorsza i nie ma zadnego tytulu by ustanawia¢ ja jako model

efektywnosci. Jest wigc pomylka opiera¢ teorig panstwowej regulacji przemyshu na

10 Tamze, s. 70-71.

" Tamze, s. 72, 75.

'2 Armentano D.T., Antitrust and Monopoly. Anatomy of a Policy Failure, The
Independent Institute 1990, s. 32.

'3 W oryginale: ,,the model assumes the existence of information that a competitive
process aims to discover”. Tamze, s. 26.
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zatozeniu, ze duze przedsigbiorstwa powinny dziala¢ w taki sposob, jak ten przemyst

dziatatby w konkurencji doskonatej.”"*

W rownie silnych stowach wypowiadat sie
Friedrich A. Hayek migdzy innymi w swoim artykule ,,Znaczenie konkurencji”: ,,to o
czym moéwi teoria konkurencji doskonatej, ma w ogole niewielki tytut do nazwy
wkonkurencja«, jej konkluzje za$ sa mato przydatne jako wskazowki dla polityki”." I
dalej — o naturze konkurencji: ,Konkurencja jest w swojej istocie procesem
ksztattowania opinii: poprzez rozprzestrzenianie informacji prowadzi ona do takiej
jednodci 1 spojnosci systemu ekonomicznego, jaka zakltadamy z gory, gdy
wyobrazamy sobie ten system jako jeden rynek. [...] Jest to zatem proces zwigzany ze
statymi zmianami danych, totez jego znaczenie musi catkowicie umyka¢ kazdej teorii
traktujacej te dane jako state.”'®

Skoro wigc tak prominentni ekonomisci zdecydowali si¢ na tak ostra krytyke modelu
konkurencji doskonatej, oczekiwa¢ mozna, ze nikomu nie przyjdzie dzi§ na mysl,
zeby uzywac go jako standardu efektywnosci. Nic bardziej mylnego. Wciaz pokutuje
uznawanie konkurencji technologicznej jako ,konkurencji merytorycznej”
(competition on the merits) w odroznieniu od niestandardowych kontraktéw i
marnotrawczej konkurencji za pomoca reklamy, itp.'” Alan J. Meese stwierdza w
swoim artykule o wymownym tytule ,,Market Failure and Non-Standard Contracting:
How The Gost of Perfect Competition Still Haunts Antitrust™: ,,model konkurencji
doskonatej wcigz shuzy jako podstawa dla duzej czesci mysSlenia o polityce
antymonopolowej — zarobwno w aspekcie normatywnym, jak i opisowym”.'®

Jak zauwazyl Harold Demsetz doceniajagc wielowymiarowy charakter procesu
konkurencji, celem polityki antymonopolowej nie moze by¢ zwigkszenie jakiej$
absolutnej konkurencji, lecz co najwyzej wybdr ,najlepsze;” mieszanki form

konkurencji. Zdaniem Demsetza nieprawdziwe jest zatozenie, ze ekonomia jest w

stanie ukierunkowa¢ organy antymonopolowe na ten witasciwy cel — cze$ciowo z

" W oryginale: ,,perfect competition is not only impossible but inferior, and has no
title to being set up as a model of ideal efficiency. It is hence a mistake to base a
theory of government regulation of industry on the principle that big business should
be made to work as the respective industry would work in perfect competition.”
Schumpeter J., Capitalism, Socialism and Democracy, New York 1962, s. 82.

" Hayek F.A., Znaczenie konkurencji (w:) F.A. Hayek, Indywidualizm i porzqdek
ekonomiczny, Krakow 1998, s. 105.

16 Tamze, s. 120.

" Meese A.J., Market Failure and Non-Standard Contracting: How The Gost of
Perfect Competition Still Haunts Antitrust, s. 84.

18 Tamze, s. 89.
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powodu roli jaka odgrywa w ekonomii model konkurencji doskonatej."”” Ekonomista
dowodzil, ze bezsensowne jest twierdzenie, ze polityka zwickszajaca intensywnos¢
jednej formy konkurencji (w szczegolnosci konkurencji cenowej) zwicksza
jednoczes$nie ogolny poziom konkurencji jesli w konsekwencji tej polityki zmniejsza
si¢ intensywnos¢ innej formy konkurencji (np. poprzez innowacj¢, poprawe jakosci
produktow, itd.).”® Relacje miedzy réznymi formami konkurencji czgsto sa negatywne
— zwigkszenie innowacyjno$ci moze wymaga¢ zmniejszenia intensywnos$ci
konkurencji cenowej. Niestety, nie istnieje metoda pozwalajaca na ustanowienie
wspolnej jednostki intensywnosci dla roznych form konkurencji. Demsetz wywodzit z
tego konkluzje, ze logicznie niemozliwe jest realizowanie celu prawa
antymonopolowego, jesli celem tym jest zwigkszanie ogdlnego poziomu
konkurencji.?!

Problem wielowymiarowos$ci konkurencji jest niestety w praktyce stosowania prawa
antymonopolowego bagatelizowany. Jak zauwazaja autorzy komentarza do ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow ,,[...] panuje raczej powszechna zgoda co do
tego, ze przedmiotem »ochrony konkurencji« na podstawie polskich ustaw

antymonopolowych, jest »skuteczna konkurencja« [...]"%

. ,wSkuteczng konkurencj¢”
rozumie si¢ jako ,,[...] taki poziom intensywnosci konkurencji na danym rynku, ktory
nie odpowiada co prawda postulatom konkurencji doskonatej, ale pozwala twierdzi¢,
ze uzyskiwane sg w wystarczajacym stopniu korzysci wigzane z konkurencja miedzy
przedsigbiorcami™®. Jesli traktowa¢ na powaznie przywotana definicje, trzeba uznaé,
ze polskie prawo antymonopolowe dazy do celu, ktérego osiggnigcie zdaniem
Demsetza jest logicznie niemozliwe. Co wigcej, za standard konkurencji
przyjmowany jest model konkurencji doskonatej, ktory w istocie jest tozsamy z

brakiem wiekszos$ci zachowan sktadajacych sie na konkurencje.

" Demsetz H., The Intensity and Dimensionality of Competition (w:) Demsetz H., The
Economics of the Business Firm: Seven Critical Commentaries, Cambridge
University Press 1995, s. 137, 142. Zob. tez: Wright J.D., Antitrust, Multi-
Dimensional Competition, and Innovation: Do We Have An Antitrust-Relevant
Theory of Competition Now? (w:) Regulating Innovation: Competition Policy and
Patent Law Under Uncertainty, red. G.A. Manne, J.D. Wright, Cambridge University
Press 2010.

* Demsetz H., The Intensity and Dimensionality of Competition, s. 143.

*! Demsetz H., The Intensity and Dimensionality of Competition, s. 144.

2 Migsik D., Skoczny T., Art. 1 (w:) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, red. T. Skoczny, Warszawa 2009, s. 39.

» Tamze.
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Powyzsze uwagi nie stanowia w zadnym wypadku wyczerpujacej krytyki
ekonomicznych podstaw prawa antymonopolowego, jak zaznaczylem wczesniej — ich

celem jest wzbudzenie watpliwosci co do praktyki i teorii prawa antymonopolowego.

3. Przyklady blednych rozwiazan przyjetych w polskim prawie
antymonopolowym i postulaty de lege ferenda

W tej czgéci postaram si¢ przedstawi¢ jaskrawe przyklady rozwiagzan przyjetych w
polskim prawie antymonopolowym, ktére nie znajduja uzasadnienia ekonomicznego
lub ich uzasadnienie nie jest wystarczajaco silne, by dopusci¢ tak powazne
ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnosci przedsigbiorcow. Oba przyktady
odnoszg si¢ do norm prawa materialnego.

Przedmiotem ponizszych rozwazan nie jest problem rownoleglego stosowania prawa
Unii Europejskiej. Nalezy przyjaé, ze zakres przedstawionych postulatow de lege
ferenda ograniczony jest do norm regulujacych sprawy antymonopolowe o
charakterze wylacznie krajowym. Ze wzgledu na obecny stan, w ktérym polska i
europejska regulacja antymonopolowa sa w zasadzie analogiczne i przy stosowaniu
prawa polskiego korzysta si¢ w praktyce z orzecznictwa europejskiego, jednostronne
zmiany po stronie polskiej wymagatyby bardziej krytycznego podejscia przy recepcji
prawa unijnego. Postulowane zmiany, w zakresie w jakim dotycza spraw
podlegajacych tylko jurysdykcji krajowej, nie moga by¢ uznane za naruszenie prawa

Unii Europejskie;.

3.1. Zakaz ustalania minimalnych lub sztywnych cen odsprzedazy

Symplicystyczne traktowanie konkurencji w polskim prawie antymonopolowym
uwidacznia si¢ w zakazie ustalania cen odsprzedazy pomigdzy przedsigbiorcami
dzialajacymi na réznych szczeblach obrotu, czyli np. migdzy producentem a
dystrybutorem. Taka norma wyprowadzana jest z tresci art. 6 ust. 1 pkt 1 v.okk.** Ze
wzgledu na to, ze w typowym przypadku zobowigzanie dystrybutora do stosowania
minimalnej lub sztywnej ceny odsprzedazy ustalonej przez producenta mozna znalez¢
w umowach dystrybucyjnych, stosunkowo tatwo jest udowodni¢ naruszenie tego
zakazu. Dlatego tez w praktyce decyzyjnej Prezesa UOKIK nie brakuje decyzji
dotyczacych tego typu naruszen. Tylko w grudniu 2010 r. Prezes UOKIiK wydat trzy

** Jurkowska A., Art. 6 (w:) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, red. T. Skoczny, Warszawa 2009, s. 389-391.
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takie decyzje.’

Istnienie tego zakazu, w praktyce traktowanego jako bezwzgledny, moze budzi¢
uzasadnione zdziwienie w $wietle niemal petnego konsensusu wérod ekonomistow, ze
nie ma on w takiej formie sensu.”® Manne i Wright cytuja szereg zestawien badan
empirycznych wskazujacych na brak antykonkurencyjnych efektow kontroli
wertykalnej (np. kontrolowania przez producenta ceny w tancuchu dystrybucji) — co
wiecej, badania wykazuja, ze ustalanie cen odsprzedazy przynosi korzysci
konsumentom.?” Co do teoretycznej literatury ekonomicznej reprezentacyjne jest
twierdzenie wyrazone przez prominentnych ekonomistéw - autoréw Amicus Brief
ztozonego w postgpowaniu przed Sadem Najwyzszym Standw Zjednoczonych w
glosnej sprawie Leegin: ,,W literaturze teoretycznej w istocie nie podlega dyskusji, ze
ustalanie minimalnej ceny odsprzedazy moze mie¢ prokonkurencyjne efekty oraz, ze
w wielu warunkach rynkowych jest mato prawdopodobne, by przyniosto efekty
antykonkurencyjne. [...] Stanowiskiem, ktore w literaturze nie jest reprezentowane,
jest twierdzenie, ze ustalanie minimalnych cen odsprzedazy jest czesto lub niemal
zawsze antykonkurencyjne.”.”®

Istotna liczba decyzji Prezesa UOKIiK naktadajacych kary za ustalanie minimalne;
ceny odsprzedazy, w szczegélnosci w poréwnaniu do innych decyzji
antymonopolowych (nie dotyczacych koncentracji), powinna rodzi¢ powazne
watpliwosci co do zasadnosci samego zakazu.

W S$wietle przedstawionych argumentéw najprostszy postulat de lege ferenda to

wylaczenie relacji  wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych

* Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2010 r. Nr DOK-11/2010, Decyzja
Prezesa UOKIiK Delegatura w Katowicach z dnia 17 grudnia 2010 Nr RKT-42/2010,
Decyzja Prezesa UOKiK Delegatura w Gdansku z dnia 30 grudnia 2010 r. Nr
RGD.31/2010.

? Harold Demsetz twierdzi nawet, ze wszelkie relacje wertykalne w ogole nie
powinny by¢ przedmiotem zainteresowania prawa antymonopolowego — zob.
Demsetz H., The Intensity and Dimensionality of Competition, s. 166.

" Manne G.A., Wright, J.D., Innovation and the Limits of Antitrust, Journal of
Competition Law & Economics, Vol. 6, Nr 1, 2010, s. 192.

¥ W oryginale: “In the theoretical literature, it is essentially undisputed that minimum
RPM can have procompetitive effects and that under a variety of market conditions it
is unlikely to have anticompetitive effects. The disagreement in the literature relates
principally to the relative frequency with which procompetitive and anticompetitive
effects are likely to ensue. [...] The position absent from the literature is that
minimum RPM is most often, much less almost invariably, anticompetitive.” Zob.
Brief of Amici Curiae Economists in Support of Petitioner, Leegin Creative Leather
Prods. v. PSKS, Inc, 127 S. Ct. 2705 (No. 06-480), 2007 WL 173681.
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konkurencje z art. 6 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k. Jednakze, stanowisko takie, podzielane przez
autora, znajduje poparcie jedynie u czeSci ekonomistow. Postulatem
niekontrowersyjnym w $wietle aktualnej wiedzy ekonomicznej jest ustanowienie
silnego domniemanie prokonkurencyjnych efektow ustalania minimalnych lub
sztywnych cen odsprzedazy. Cigzar dowodu rzeczywistej antykonkurencyjnosci

konkretnych dziatan powinien spoczywac na organie antymonopolowym.

3.2. Zakaz drapieznictwa cenowego

Drapieznictwo cenowe (predatory pricing), czyli stosowanie cen razaco niskich,
uwaza si¢ za naruszenie zakazu naduzywania pozycji dominujacej z art. 9 ust. 2 pkt 1
uv.o.kk. Zgodnie z pogladami orzecznictwa 1 doktryny jest to praktyka
antykonkurencyjna — wykluczajaca, gdyz celem lub skutkiem drapieznictwa
cenowego jest ,,wyeliminowanie z rynku konkurentéw (niebgdacych w stanie sprostac
warunkom cenowym dominanta) badZ niedopuszczenie do wejScia na dany rynek
innych przedsigbiorcow”.” Chociaz w literaturze zauwaza si¢ problem trudnosci
dowodowych™, jest to zdecydowanie zbyt stabe postawienie problemu z zakazem
drapieznictwa cenowego.

Jak zauwazaja Boudreaux i1 Kleit, sprzedawanie po cenach ponizej kosztow jest
kiepskim sposobem dla przedsigbiorcy chcacego wykluczy¢ konkurentow do
osiagniecia tego celu.’' Po pierwsze, przedsigbiorca angazujacy si¢ w takie dziatania
poniesie wigksze straty niz jego ,,ofiara” — zeby odebra¢ rynek od konkurentow,
przedsiebiorca musiatby zwigksza¢ sprzedaz po cenach nizszych niz jego wilasne
koszty, podczas gdy jego konkurenci zmniejszaja sprzedaz do poziomu
minimalizujacego straty. Zeby pozwoli¢ sobie na taka wojne cenowa z jakakolwiek
nadzieja na powodzenie, przedsigbiorca musi mie¢ do dyspozycji fundusze, ktorymi
nie dysponuja jego rywale.’> Czesto podnosi sie, ze takie fundusze moga mieé¢ swoje
zrédto w subsydiowaniu skro$nym (cross-subsidization) — czyli w sytuacji, gdy np.

przedsigbiorca posiadajacy site rynkowa na jednym rynku i mogacy zbiera¢ na nim

2 Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow: komentarz, red. K. Kohutek, M.
Sieradzka, Warszawa 2008, s. 365-366.

3% Tamze.

3! Boudreaux D.J., Kleit AN., How the Market Self-polices Against Predatory
Pricing, Antitrust Reform Project, June 1996. Zob. tez: Boudreaux D.J., Kleit A.N., 4
Modest Proposal To Improve Predatory-pricing Suits, Antitrust Reform Project,
October 1996.

32 Tamze.
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rent¢ monopolistyczng wykorzystuje ja, by monopolizowaé¢ inny rynek poprzez
drapieznictwo cenowe.

Jest pewien zasadniczy problem zaréwno z ta koncepcja, jak i innymi sposobami
finansowania drapieznictwa cenowego — nie mozna przejs¢ do porzadku dziennego
nad banalng wydawaloby si¢ teza, ze drapieznictwo cenowe jest kosztowne dla
przedsiebiorcy wybierajacego te strategie. Poniewaz koszty to takze utracone korzysci,
wiec aby optacato si¢ zaangazowa¢ w wojne cenowa, oczekiwany zwrot na takiej
inwestycji musiatby przekracza¢ mozliwe zyski z wszelkich innych mozliwych
inwestycjach (np. w instrumenty finansowe). Jak dowodza dalej Boudreaux i Kleit,
jesli stopa zwrotu na inwestycji w wojn¢ cenowa jest tak wysoka, oznacza to, ze ten
rynek jest bardzo lukratywny. W takiej sytuacji, konkurenci beda mieli silng
motywacj¢, by kredytowaé swoje uczestnictwo w tej wojnie cenowej — a banki i
inwestorzy beda temu przychylni.*®> Autorzy dodaja, ze badania empiryczne wskazuja
na niezwykla rzadko$¢ zjawiska drapieznictwa cenowego, poréwnujac rzekome
przypadki takich dziatan do obserwacji potwora z Loch Ness.

Abstrahujac  od kwestii rzadko$ci rzeczywistych przypadkéw drapieznictwa
cenowego 1 tego, ze historycznie dziatania organéw antymonopolowych skierowane
byly czgsto przeciwko ekonomicznie uzasadnionym praktykom, nalezy zwrocié
uwage na problem nieuniknionych btedéw pierwszego rodzaju (false positives) przy
egzekwowaniu zakazu drapieznictwa cenowego. H. Demsetz stwierdzit wprost: ,,Nie
widz¢ zadnego sposobu na rozrdznienie drapiezczych i konkurencyjnych obnizek
cen”.** Podobnego zdania sa Boudreaux i Kleit, ktorzy dodatkowo wskazuja, ze
bioragc pod uwage rzadko§¢ prawdziwego drapieznictwa cenowego, pozwolenie
sagdom 1 organom antymonopolowym na karanie rzekomych jego przejawdw niesie ze
soba koniecznie wigcej szkody niz pozytku.

Dlatego tez ponownie sformutowa¢ mozna dwa postulaty. Pierwszy, prostszy
polegatby na usunigciu stow ,,albo razaco niskich” z art. 9 ust. 2 pkt 1 v.ok.k. w
efekcie uchylajac zakaz drapieznictwa cenowego na podstawie ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentoéw i1 uchyleniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503, z

33 Tamze.

W oryginale: “I can see no way to distinguish price cuts according to whether they
are predatory or simply competitive” - Demsetz H., The Intensity and Dimensionality
of Competition, s. 166.
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p6zn. zm.). Postulat mniej kontrowersyjny to, podobnie jak w przypadku ustalania
minimalne;j ceny odsprzedazy, ustanowienie silnego domniemania
prokonkurencyjnosci obnizania cen, nawet ponizej kosztow $rednich. To na organie
antymonopolowym powinien spoczywaé¢ w catosci cigzar dowodu, ze dana praktyka
rzeczywiscie (a nie tylko potencjalnie lub w wylacznie w zamiarze przedsiebiorcy)

przynosi wiecej szkody niz pozytku, a wigc jest antykonkurencyjna.

4. Zakonczenie

Prawo antymonopolowe w obecnym ksztalcie jest kontrowersyjnym projektem
ingerencji panstwa w gospodark¢ i1 powinno by¢ traktowane z odpowiednia
nieufnoscig. Historia tego typu regulacji, szczegdlnie w Stanach Zjednoczonych,
pokazuje, ze byly one czgsto w pierwszej kolejnosci narzedziem protekcjonizmu i
walki z bardziej efektywnymi konkurentami.”> W artykule tym autor miat na celu
pokazanie = watpliwosci,  ktére  rodza  ekonomiczne  podstawy  prawa
antymonopolowego, w szczegdlnosci teoria konkurencji doskonatej oraz
neoklasyczna teoria firmy w tradycyjnej wersji. Wydawatoby sie, ze rozw6j ekonomii
1 duza ilo$¢ publikacji zar6wno empirycznych, jak i teoretycznych doprowadza do
usunigcia pozostalosci ,,strukturalizmu” w prawie antymonopolowym. Tak si¢ jednak
nie stalo. W artykule przywolane sa dwa jaskrawe przyktady zakazow dziatan
rzekomo antykonkurencyjnych, ktére znajdujemy w polskiej ustawie o ochronie
konkurencji i konsumentow. Pierwszy z nich, bezwzgledny zakaz ustalania
minimalnej ceny odsprzedazy, ktory w praktyce Prezes UOKiK wywodzi z art. 6 ust.
1 pkt 1 u.o.k.k., nalezy oceni¢ szczego6lnie negatywnie w Swietle panujacej zgody w
nauce ekonomii co do bezzasadnosci tzw. zakazoéw per se tego typu dziatan. Drugi
dotyczy tzw. drapieznictwa cenowego, czyli stosowania cen razaco niskich,
uznawanego za zakazane na podstawie art. 9 ust. 2 pkt 1 uv.o.k.k. Wyrazi¢ mozna
jedynie nadziej¢ na debat¢ o ksztalcie polskiego prawa antymonopolowego, ktore
grzeszy brakiem powsciggliwo$ci, na czym cierpiga zarowno konkurencja, jak i

konsumenci.

% DiLorenzo T.J., The Origins of Antitrust: An Interest-Group Perspective,
International Review of Law and Economics, June 1985; Hazlett T.W., The
Legislative History of the Sherman Act Re-examined, Economic Inquiry, Vol. XXX,
April 1992.
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