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Streszczenie

Artykut stanowi gtos w dyskusji toczgcej sie w zwigzku z opublikowaniem przez Komisje Europejskg
w grudniu 2015 roku dokumentu ,Europejska strategia w dziedzinie lotnictwa” bedgcg w zatozeniu
probg wprowadzenia kompleksowej wizji rozwoju branzy. Praca przedstawia zagadnienia zwig-
zane z postrzeganiem interesu konsumentow jako jednej z determinant rozstrzygnie¢ postepo-
wan z zakresu prawa konkurencji dotyczgcych koncentraciji linii lotniczych i wspétpracy miedzy
przewoznikami. Prezentowane jest stanowisko uznajgce potrzebe istnienia spdjnego standardu
oceny tytutowego kryterium dla wspomnianych rodzajow postepowan i postulujgce uzupetnienie
strategii dla lotnictwa o ten element.

Stowa kluczowe: prawo UE; transport lotniczy; prawo konkurencji; kontrola koncentracji; interes
konsumenta; dobrobyt konsumenta.

JEL: K21, K23, L93

|l. Wprowadzenie

Bezposrednig inspiracjg powstania niniejszego artykutu byto ogtoszenie przez Komisje
Europejskg (KE) w grudniu 2015 r. strategii w dziedzinie lotnictwa i towarzyszgcej temu deklaracji
dokonania przegladu obecnie funkcjonujgcych rozwigzan prawnych i ich modyfikacji dokonujgcej

" Doktor nauk prawnych; adiunkt w Katedrze Prawa Migedzynarodowego i Europejskiego, Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii, Uniwersytetu
Wroctawskiego; e-mail: jakub.kociubinski@uwr.edu.pl. Projekt zostat sfinansowany ze srodkéw Narodowego Centrum Nauki przyznanych na podstawie
decyzji numer DEC-2012/07/B/HS5/03951.
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kompleksowej regulacji tytutowej branzy?. Analizujgc komunikat zawierajgcy wspomniang strategie
prima facie, zwraca uwage jak niewiele miejsca poswiecono kwestiom zwigzanym z funkcjonowa-
niem instrumentéw wchodzgcych w sktad prawa konkurencji. Tymczasem kompleksowosé relaciji
gospodarczych zachodzgcych w sektorze wydaje sie uzasadniaé stworzenie dedykowanych roz-
wigzan lub przynajmniej modyfikacje regut stosowania ogélnych narzedzie poprzez instrumenty
soft law.

Zdaniem autora jedng z takich sfer, ktére wymagajg konkretyzacji i powinny zosta¢ uwzgled-
nione w kompleksowej strategii dotyczgcej ustroju gospodarczego transportu lotniczego jest
kryterium dobrobytu konsumenta, ktére na gruncie aksjologii prawa konkurencji funkcjonuje jako
pewna dosy¢ abstrakcyjna kategoria. Sama kwestia celéw prawa konkurencji i ich wzajemne;j
relacji byta i jest przedmiotem ozywionej naukowej debaty. Scierajg sie w niej poglady uznajgce
prymat ochrony samego procesu konkurowania i te wskazujg, ze konkurencja stanowi by¢ moze
podstawowe, ale jednak, narzedzie urzeczywistniania rynku wewnetrznego?. Dosy¢ powszechnie
wskazuje sie jednak, ze obecny, ,polizbonski” ustréj gospodarczy Unii Europejskiej (UE) i funkcjo-
nujgce w jego ramach reguty konkurenciji stuzy¢ majg trzem zasadniczym celom: integracji rynku
wewnetrznego, efektywnej alokacji zasobdw i dobrobytowi konsumenta (Gerardin, Layne-Farrar
i Petit, 2012, s. 20; Monti, 2007, s. 1602—1604). Zwtaszcza daje sie zauwazy¢ wyrazne dgzenie
Komisji Europejskiej do budowania argumentacji w swoich rozstrzygnieciach w pierwszym rze-
dzie na kryterium dobrobytu konsumenta3. Jednoczesnie orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci
(dalej: TS) nie pozwala na jednoznaczne uznanie nadrzednego charakteru tego celu, gdyz istnie-
jaca linia orzecznicza nie jest spdjna*. Zatem cho¢ istniejg watpliwosci co do relacji i ewentualnej
hierarchii poszczegolnych imperatywow prawa konkurencji UE, to mozna stwierdzi¢, ze ocena
wplywu badanej aktywnosci na interes konsumentow stanowi staty element postepowan z zakre-
su prawa konkurencji.

Roéwnoczesnie tytutowe kryterium stanowi swego rodzaju superfluum wymykajgce sie pro-
bom precyzyjnej definicji. Tymczasem nie ulega kwestii, ze istnieje cata paleta nieraz sprzecznych
determinant decyzji konsumentéw odnosnie do wyboru okreslonego towaru i/lub ustugi. Innymi
stowy, cho¢ z prawnego punktu widzenia ,konsument” stanowi pewng jednolitg kategorie, to
w rzeczywistosci preferencje wewnatrz tej grupy sg zréznicowane. Szczegdlnie referencyj-
ny przyktad stanowi tu sektor transportu lotniczego (przewozow pasazerskich), gdzie réznice
oczekiwan poszczegolnych grup podroznych sg tak duze, Ze nie jest mozliwe ich petne, fgczne
zaspokojenie.

1 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionow. Europejska strategia
w dziedzinie lotnictwa, COM/2015/0598 final oraz towarzyszacy jej dokument roboczy Komisji (dostepny tylko w wersji angielskiej) Commission Staff
Working Document Accompanying the document Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic
and Social Committee and the Committee of Regions An Aviation Strategy for Europe, SWD/2015/0261 final.

2 Por. inter alia dyskusja w: Lianos 2013, s. 37 i n.

3 Zob. zwtaszcza referencyjna Decyzja Komisji z dnia 24 maja 2004 r. odnoszgca sie do procedury przewidzianej w art. 82 Traktatu WE oraz art. 54
Porozumienia EOG przeciwko Microsoft Corporation (Sprawa COMP/C-3/37.792 — Microsoft), (Dz. Urz. UE 2007 L 32/23).

4 W orzecznictwie TS spotyka sie stanowisko wskazujgce, ze zasadniczym celem prawa konkurenciji jest ochrona struktury rynku i przestanek proce-
su konkurowania, jak w rozstrzygnigciach z 15.03.2007 r. w sprawie C-95/04 P British Airways plc. v. Komisja Wspdlnot Europejskich (Zb. Orz. 2007,
s. 1-2331), pkt. 107 i z 04.06.2009 r. w sprawie C-8/08 T-Mobile Netherlands BV, KPN Mobile NV, Orange Nederland NV i Vodafone Libertel NV v. Raad
van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (Zb. Orz. 2009, s. 1-4529), pkt 38, ale mozna jednak wskaza¢ na orzeczenia Sadu, ktory
wskazywat konieczno$¢é wspierania dobrobytu konsumenta. Tak byto w wyr. z 27.09.2006 r. w sprawie T-168/01 GlaxoSmithKline v. Komisja Wspolnot
Europejskich (Zb. Orz. 2006, s. 11-2969), pkt 10, 118, 135, 147, 171, 182, 190, 264, 273; z 17.09.2007 r. w sprawie T-201/04 Microsoft Corp. v. Komisja
Wspdinot Europejskich (Zb. Orz. 2007, s. 11-3601), pkt 41.
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Il. Kategorie konsumentow

Chcac rozpoczac¢ analize tytutowego zagadnienia, nalezy sprébowac doprecyzowaé pojecie
,dobrobyt konsumenta”. Na wstepie zasadnym jest podkreslenie, ze wzmiankowana kategoria
ma charakter wyfgcznie normatywny i mimo iz daje sie zauwazy¢ dgzenie KE do obiektywizacji
procesu decyzyjnego poprzez oparcie sie na wskaznikach ekonomicznych (tzw. More Economic
Approach), to w opisywanym przypadku nie wystepuje bezposrednie odwotanie do zadnej z ekono-
micznych koncepcji dotyczacych okreslania i zwymiarowania dobrobytu indywidualnych uczestni-
kow rynku.

Na potrzeby prowadzonych rozwazan mozna przyjac, iz pojecie ,konsument” bedzie réw-
noznaczne z terminem ,pasazer”’, natomiast nie jest ono tozsame z okresleniem ,podrézny”
(Rucinska, Rucinski i Ttoczynski, 2012, s. 151-155). Osoba wybierajgca sie w podrdz najpierw
musi wybrac¢ srodek transportu. | cho¢ konkurencja miedzygateziowa w pewnym zakresie istnie-
je zwiaszcza w przypadku tras wewngtrzeuropejskich, gdzie odlegtosci sg relatywnie niewielkie,
analize mozna ograniczy¢ wytgcznie do oczekiwan tych osob, ktére juz podjety decyzje o odbyciu
podrézy drogg powietrzng.

W swojej praktyce decyzyjnej w sprawach dotyczgcych pasazerskiego transportu lotniczego
Komisja Europejska stosuje co do zasady dwudzielny podziat pasazerow na tych, dla ktérych liczg
sie przede wszystkim wzgledy czasowe (time-sensitive) i dla tych, dla ktérych liczg sie wzgledy ce-
nowe (price-sensitive) (Allan, Furse i Sufrin, 2008, s. IX-249-1X-256; Kociubinski, 2011, s. 12—21)°.
Taki podziat odpowiada generalnie klasyfikacji na osoby, ktére podrdzujg w celach stuzbowych i na
tych, ktorzy podrozujg w celach prywatnych (de Broca, Mielecka-Riga i Subocs, 2014, s. 1792).
Pierwsza grupa oczekuje generalnie podrdzy jak najkrétszej i najbardziej dogodnej rozktadowo,
co w przypadku tras wewnatrzeuropejskich oznacza mozliwos¢ odbycia jednodniowej podrézy
stuzbowej, zatem zalezienie sie w miejscu docelowym w godzinach rannych i powrotu w godzi-
nach popotudniowych/wieczornych. Nieodtgcznymi elementami sg tu takze inter alia pierwszen-
stwo przy sortowaniu bagazu i krotki czas oczekiwania miedzy segmentami podrézy transferowej
i elastycznos$c¢ polegajgca na zmianie rezerwaciji z niewielkim wyprzedzeniem. Cena nie jest w tym
wypadku najwazniejszg cechg oferty. Z kolei przedstawiciele drugiej grupy zwracajg uwage przede
wszystkim na cene, zwtaszcza ze osoby podrozujgce sporadycznie i tak nie wykorzystujg w petni
katalogu ustug dodatkowych przystugujgcych osobom podrézujgcym czesto (w domysle w celach
zawodowych) (Belobaba, 2009, s. 65-66).

Powyzszy podziat tradycyjnie stanowit podstawe ustalenia struktury popytu i uznawany
jest przez Komisje za wystarczajgco doktadny, jednakze w rzeczywistosci jego zastosowanie
generuje zbyt uproszczony obraz (Belobaba, 2009, s. 65-66). Mozna bowiem wskazywacé, ba-
zujgc na bogatym materiale analitycznym, ze kategorie podréznych w uproszczeniu nazwanych
,biznesowymi” i ,prywatnymi” sg wewnetrzne zréznicowane (Shaw, 2010, s. 26—29). Przyktadowo,
nie ulega kwestii, ze osoby podrézujgce turystycznie i w zwigzku z nagtg sytuacjg rodzinng bedg
kierowac sie zupetnie innymi wzgledami, kupujac bilety (Belobaba, 2009, s. 65-66). Tak samo

5 Stosowana w decyzjach KE z 11.2.2004 r. w sprawie M.3280 — Air France/KLM (Dz. Urz. UE 2004 C 60/5), pkt 10-16 i 130-135; z 7.4.2004 r.
w sprawie COMP/A.38284/D2 — Air France/Alitalia (Dz. Urz. UE 2004 L 362/17), pkt 11, 41, 44—46; z 11.8.1999 r. w sprawie JV.19 — KLM/Alitalia (Dz.
Urz. UE 2000 C 96/5), pkt 21; z 18.07.2001 r. w sprawach COMP.D.2 37.444 — SAS Maersk Airi COMP.D.2 37.386 — Sun-Air versus SAS and Maersk
Air (Dz. Urz. UE 20011 L 265/15), pkt 30; z 12.1.2001 r. w sprawie M.2041 — United Airlines/US Airways (Niepublikowana w Dz. Urz. UE, dostepna
w bazie CELEX pod nr 301M2041), pkt 18.
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ktos samozatrudniony podrozujgcy w zwigzku z prowadzong dziatalnoScig gospodarczg bedzie
zwracat wiekszg uwage na cene biletow niz osoba, ktora jest pracownikiem korporacji i nie ponosi
osobiscie kosztéw podrdzy.

Analitycznie doktadniejsze jest przyjecie, ze istniejg cztery zasadnicze punkty brzegowe wy-
znaczajgcych pole, w ktérym plasujg sie preferencje konsumenckie: pierwszy zespot preferencii
wiasciwy jest dla tych podréznych, dla ktérych wzgledy czasowe (szybko$¢) majg pierwszorzed-
ne znaczenie, podczas gdy cena podrézy nie jest w ogodle brana pod uwage (Holloway, 2008,
s. 69-79). Druga kategoria konsumentéw réwniez kieruje sie kryterium czasowym, ale na réwni
z kwestig ceny (Holloway, 2008, s. 69—-79). Trzeci segment obejmuje osoby podejmujgce decyzje
w oparciu o kryterium cenowe, pomijajgc wzgledy zwigzane z czasem podrozy (Holloway, 2008,
s. 69—79). Natomiast czwarta, ostatnia grupa, skupiajgca zdecydowanie najmniejszg ilos¢ podréz-
nych, nie kieruje sie w swoich wyborach ani kryterium ceny, ani czasu (Shaw, 2010, s. 18-22).
Podrozujgce osoby przyktadajg rézng wage do poszczegoélnych ofert, dlatego rzeczywisty profil
zapotrzebowania na ustugi lotnicze stanowi statystyczne wywazenie miedzy tymi, wzajemnie
sie wykluczajgcymi (przynajmniej do pewnego stopnia) indywidualnymi wyborami konsumentéw
(Belobaba, 2009, s. 64).

Natomiast KE stoi na stanowisku, ze odejscie od prostszego dwudzielnego podziatu nie jest
konieczne, gdyz z perspektywy stosowania prawa motywacja konkretnych podréznych jest irrele-
wantna, a liczy sie relacja produktu oferowanego przez przewoznikéw w stosunku do oczekiwan
klientéw jako pewnej ogdlnej grupy®. Nalezy jednak odnotowaé, ze w ostatnich latach w zwigzku
z intensywnym rozwojem tzw. tanich linii lotniczych i stopniowg hybrydyzacjg ich modeli bizneso-
wych zblizajgcg standard oferowanych przez nie ustug do poziomu typowego dla linii segmentu
FSNC (Full Service Network Carrier — tzw. przewoznikéw sieciowych zwanych tez tradycyjny-
mi), powyzszy podziat ulega rozmyciu (de Broca, Mielecka-Riga i SubocCs, 2014, s. 1792-1793).
Pierwotnie, ze wzgledu na rzeczywiste wyrazne rozréznienie klientéw przewoznikow niskokoszto-
wych i sieciowych zastosowanie wzmiankowanego kryterium skutkowato traktowaniem potgczen
tych grup linii lotniczych jako osobne rynki produktowe, co adekwatnie odzwierciedlato fakt, ze
poczatkowo konkurencja miedzy wskazanymi kategoriami linii byta bagatelna (Abeyratne, 2003,
s. s. 585-601; Franke, 2004, s. 15-21). Grupa pasazerow, dla ktérych liczg sie wzgledy czaso-
we coraz bardziej zwraca uwage takze na cene ustug lotniczych, a stopniowa zmiana modelu
przewoznikéw niskokosztowych sprawia, ze ich oferta staje sie konkurencyjna takze dla klientow
,biznesowych” (Klophaus, Conrady i Fichert, 2012, s. 54-58). Nie oznacza to zakwestionowania
o0gdlnej zasadnosci opisanego dwudzielnego podziatu, ksztatt ofert poszczegdlnych grup prze-
woznikdw w kontekscie ewolucji preferencji konsumentéw sprawia, ze nie jest mozliwe utrzyma-
nie scistego rozdziatu miedzy tymi dwoma kategoriami operatorow na potrzeby definicji rynku
wiasciwego.

Nalezy odnotowac, ze same linie lotnicze, ktorych dziatania sg przedmiotem postepowan przed
KE podkreslajg istnienie zréznicowanych preferencji konsumenckich wsrdd oséb podrézujgcych
na okreslonych rynkach relewantnych (de Broca, Mielecka-Riga i Subocs, 2014, s. 1792-1793).
Jest to catkowicie zrozumiata argumentacja z ich perspektywy, gdyz umozliwia wykazanie, ze

6 Por. wyr. Sgdu z 04.06.2006 r. w sprawie T-177/04 easydJet Airline Co. Ltd v. Komisja Wspdlnot Europejskich (Zb. Orz. 2006, s. 11-1931), pkt 99.
Zob. takze Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wtasciwego do celéw wspolnotowego prawa konkurencji (Dz. Urz. UE 1997 C 372/5), pkt 14
gdzie wystepuje zbiezna linia rozumowania utozsamiajgca konkurencyjno$¢ z substytucyjnoscia produktu.
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doszto do polepszenia sytuacji konkretnej grupy, kontrujgc tym samym argument o negatywnym
skutku badanej kooperacji. Tym bardziej ze przedsiebiorstwa na potrzeby formutowania strategii
biznesowej nie postugujg sie normatywng i faktycznie w znacznej mierze abstrakcyjng kategorig
»2dobrobytu konsumenta”. Dla nich standard oferowania musi by¢ ,adekwatny”, czyli zapewnia-
jacy popyt gwarantujgcy pozgdany wynik finansowy. Innymi stowy, musi trafia¢ w oczekiwania
odpowiednio licznej klienteli. Moze sie wiec zdarzy¢ (co jest szczegdlnie widoczne w segmencie
przewozow niskokosztowych), ze faktycznie oczekiwania konsumenckie, przynajmniej jakiejs
czesci pasazeréw, znajdowac sie beda ponizej poziomu uznanego za optymalny przez regulatora.
W tym miejscu pojawiajg sie dwa problemy.

Po pierwsze akceptacja pasazeréw dla owego nizszego poziomu oferowania moze wynikac
z braku realnej alternatywy. W tym wypadku jezeli uda sie wykazac, ze pozbawienie konsumen-
téw wyboru powstato w skutek nawigzania wspotpracy miedzy konkurentami lub w skutek ich
koncentracji, bedzie to stanowi¢ powdd do uznania danej praktyki za niezgodng z rynkiem we-
wnetrznym. Standard pozgdanego ,dobrobytu” konsumenta jest jednak relatywny w stosunku do
sytuacji przed wszczeciem postepowania. Jezeli wobec tego linie lotnicze wczesniej nie konkuro-
waty na pokrywajgcych sie trasach, oferujgc zblizony produkt w zakresie godzin przylotu/odlotu,
klasy, ceny etc., tylko konkurencja obejmowata potgczenia transferowe o tych samych lokacjach
poczatkowych i docelowych, ale innych punktach przesiadki, wéwczas wykazanie ,pogorszenia”
bedzie bardziej problematyczne’. Wrecz przeciwnie, wowczas najczesciej kooperacja skutku-
jaca funkcjonalnym potgczeniem siatek kooperantéw nie bedzie niosta za sobg bezposrednio
zauwazalnych negatywnych skutkéw, a mozna bedzie dowodzi¢ powstania korzystnych skutkéw
zwiekszenia liczby lokacji docelowych.

Drugi z sygnalizowanych probleméw wigze sie z rozbiezno$cig miedzy rzeczywistymi ocze-
kiwaniami klientow a okreslonym autorytatywnie przez regulatora standardem ,dobrobytu konsu-
menta”. Jezeli w przeciwienstwie do nakreslonego powyzej scenariusza, gdzie pasazerowie nie
majg wyboru, decyzja o wyborze ,gorszej” ustugi jest wynikiem dziatania mechanizmu rynkowego,
a proba ustalania wyzszego standardu wigze sie z ingerencjg za pomocg mechanizmu nakazowe-
go dla realizacji celu, ktéry w sumie nikomu nie stuzy. Kategoria ,dobrobytu konsumenta” z samej
swojej istoty ma charakter normatywny i przez to ma swoje ograniczenia. W kontekscie tytutowego
zagadnienia, nalezy podkresli¢, ze ryzyko forsowania standardu nieskorelowanego bezposred-
nio z realnymi preferencjami pasazeréw pojawia sie wszedzie tam, gdzie postepowanie zawiera
element wywazenia negatywnych (dla klientéw) efektow w jednej sferze z powstaniem pewnych
innych pozytywnych skutkdbw majgcych ostatecznie rownowazy¢ powstate zaburzenie. Jak dotad
nie wydaje sie, zeby tego typu zjawisko byto szczegdlnie mocne w tytutowym sektorze, natomiast
opisujgc pozgdany poziom konkurencji i struktury na rynku, ktéry jak zostato wspomniane ma
charakter normatywny i ostatecznie osiggany jest mechanizmem nakazowym, nie mozna traci¢
Z oczu zagrozenia ,przeregulowania”.

7 Nalezy dodatkowo wskazac, ze coraz wiecej podrézy dalekodystansowych odbywa sie w nastepujgcej sekwengii: Port lotniczy poczatkowy — Pierwszy
duzy port lotniczy transferowy (hub) — Drugi duzy port lotniczy transferowy (hub) — Port Lotniczy lokacji docelowej. Oznacza to, ze moze istnie¢ wieksza
liczba konfiguraciji tras (obstugiwanych przez réznych przewoznikdw) majacych te same lokacje poczatkowe i koncowe, ktére bedg faktycznie konku-
rencyjne wzgledem siebie.
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lll. Dynamika i formy wspétpracy miedzy liniami lotniczymi

Szczegdlng cechg transportu lotniczego, niewystepujgcg w porownywalnej skali w in-
nych sektorach jest to, ze wspotpraca miedzy przewoznikami niezwigzana ze zmianami w ich
strukturze wtascicielskiej i koncentracja niosg ze sobg tozsame skutki dla klientow. Wynika to
z faktu, ze wystepujgce formy wspotpracy wymagajg technicznej adaptacji po stronie zaanga-
zowanych linii lotniczych, np. w zakresie systemow rezerwacji (Cheng-Jui Lu, 2003, s. 56—-64;
Truxal, 2012, s. 119 i n.). Najbardziej typowe formy kooperacji miedzy przewoznikami posiada-
jacymi potgczenia zorganizowane wedtug modelu hub-and-spoke prowadzg do funkcjonalnego
ztgczenia ich siatek w skutek bardzo rozpowszechnionych w branzy codesharingu i interliningu
umozliwiajgcego nabycie jednego biletu na wszystkie trasy kooperantow w dowolnej konfigu-
racji (Pearce i Doernhoefer, 2012, s. 2-3). Podrdzny otrzymuje wiec oferte potgczen bedgcych
sumg wszystkich tras oferowanych przez kooperantéw, a dodatkowo integracje programow lo-
jalnosciowych8. Zatem sami przewoznicy dgzg do stworzenia sytuacji okreslanej nieprzettuma-
czalnym terminem Metal-Neutral, gdzie kwestia, ktéry przewoznik faktycznie wykonuje przewoz
pozostaje wtérna dla samych podrézujgcych, gdyz w znacznym stopniu oferty w zakresie taryf,
standardu i sieci dystrybucji kooperujgcych operatorow ulegajg unifikacji (Pearce i Doernhoefer,
2012, s. 2-3)°.

Oczywiscie mozna argumentowac, ze wspoétpraca miedzy przewoznikami, jesli nie wigze sie
ze zmianami struktury wtasnosciowej zaangazowanych podmiotdw jest z samej swojej istoty nie-
trwata i konfiguracja aliantéw moze ulega¢ zmianie wraz ze zmiang sytuacji rynkowej (Kleymann
i Seristd, 2004, s. 54). Przez to zagrozenie dla rynku powstate w wyniku nawigzania wspotpracy
miedzy dotychczasowymi konkurentami bedzie mniejsze niz w przypadku koncentracji miedzy
nimi, gdyz ta druga jest co do zasady zjawiskiem permanentnym, skutkuje bowiem formalnymi
zmianami organizacyjnoprawnej i/lub wtascicielskiej struktury przedsiebiorstwa, a nieformalna
wspotpraca moze by¢ zakohczona wiasciwie w dowolnym momencie (Kleymann i Serist6, 2004,
s. 54). Jest to stanowisko jedynie czesciowo prawdziwe, poniewaz po pierwsze, w sytuacji wy-
stepujgcych w sektorze wspoétzaleznosci istniejgce motywacje do utrzymywania konkretnych
wiezow wspodtpracy mogg okazacé sie w praktyce trwate (Kleymann i Seristd, 2001). Szczegdlnie,
ze funkcjonujgcy w UE system przydziatu czaséw operacji w koordynowanych portach lotniczych
petryfikuje istniejgcy ,uktad sit’, co sprawia, ze zasadnicza konfiguracja mozliwych partnerow
i ksztatt ich siatek jest dosyé trwata'®.

Po drugie, istniejgce ograniczenia niepozwalajgce przewoznikom spoza Europejskiego
Obszaru Gospodarczego (dalej: EOG) na przejecie lub skuteczne kontrolowanie linii europejskiej

skorzysta¢ z oferowanych korzysci. Dodatkowo sama skuteczno$¢ owych programoéw jako metody budowania wiezi klienta z przedsiebiorstwem jest
przedmiotem pewnych kontrowersji, gdyz istniejgce badania rynku nie pozwalajg na sformutowanie jednoznacznych wnioskéw w tej kwestii.

9 Nalezy jednocze$nie odnotowac, ze dla samych przewoznikéw forma kooperacji determinuje mechanizm rozliczania przychodéw. W przypadku
standardowego codesharingu linia faktycznie dokonujgca przewozu (operating carrier) zachowuje wiekszo$¢ przychodéw, podczas gdy przewoznik,
ktéry sprzedat bilety (marketing carrier) zachowuje jedynie z géry ustawiong prowizjg. Tymczasem w przypadku umoéw typu joint venture przewoznicy
dokonujg podziatu przychodéw proporcjonalnie do skali oferowania. Zatem algorytm podziatu przychodéw wptynie na finansowe parametry operacji
i motywacje poszczegolnych przewoznikdow do utrzymania kooperacji. Natomiast jest to okoliczno$¢ w znacznej mierze nieodczuwalna bezposrednio
dla samych podréznych. Z perspektywy pasazeréw fakt, ze inny przewoznik dokonuje przewozu niz ten, u ktérego nabyto bilety moze mie¢ znaczenie,
jesli wezmie sig pod uwage indywidualne postrzeganie danej marki, cho¢ nalezy zaznaczy¢, ze istnieje obowigzek poinformowania z gory jaki operator
bedzie faktycznie dokonywat przewozu.

10 Zwtaszcza, w sytuacji gdy przewoznik posiada mocng, ugruntowang pozycje na danym rynku, wowczas wejécie z konkurencyjng ofertg moze by¢
mniej optacalne niz rozpoczecie kooperaciji z tym podmiotem oferujgcej podziat zyskow, gdzie owa mocna pozycja bedzie atutem marketingowym dla
wszystkich zaangazowanych podmiotéw.
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sprawiaja, ze z ich perspektywy kooperacja traktowana jest jako substytut koncentracji''. Innymi
stowy, przedsiebiorstwa znajdowaty sie na kursie, ktéry w przypadku braku restrykcji prawnych
doprowadzitby do ich potgczenia (Kociubinski, 2015, s. 28-29). W takim przypadku dochodzi do
inwestycji polegajgcej jedynie na nabyciu udziatbw mniejszosciowych, co moze by¢ traktowane
jako krok wzmacniajgcy wspotprace i przeciwdziatajgcy zachowaniom oportunistycznym poprzez
wprowadzenie mechanizmu podziatu ryzyka gospodarczego.

Nie wydaje sie zatem by mozna byto jednoznacznie stwierdzi¢, ze w tytutowym sektorze
wspotpraca ma immanentnie niestaty charakter i na tej podstawie stosowanie odmiennego po-
dejscia do kooperaciji i koncentracji zasadniczo wigze sie z permanentng zmiang struktury rynku.
Tym bardziej ze postepowanie musi skupia¢ sie na bezposrednim nastepstwie badanej relacji
gospodarczej'?. Wystepujgce relacje wspotpracy bez wprowadzania nowych powigzan wias-
nosciowych, kooperacji powigzanej z nabyciem udziatdw mniejszosciowych i koncentracji, ktére
niosg ze sobg bardzo zblizone skutki dla konsumentéw, oceniane sg za pomocg dwoch narzedzi
prawnych — dwa pierwsze za pomocg instrumentéw ogdélnego prawa konkurencji (art. 101 TFUE),
a ostatnie w trybie rozporzgdzenia 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw'3.

Pojawia sie zatem konieczno$¢ dokonania komparatystycznej oceny kryteriow oceny zgod-
nosci z rynkiem wewnetrznym wspotpracy i koncentracji w kontekscie uwzgledniania interesu
odbiorcéw koncowych jako determinanty rozstrzygniecia®4.

IV. Konsument w ogélnym prawie konkurencji
i kontroli koncentracji

Oceniajgc wspotprace miedzy przewoznikami pod kgtem zgodnosci z art. 101 TFUE przed-
miotem badania jest czy celem lub skutkiem danej relacji nie jest ,(...) zapobiezenie, ograniczenie
lub zaktécenie konkurenciji (...)". Mozna wskazywag, ze w tytutowym sektorze cel ograniczenia nie
jest zupetnie jednoznaczny, gdyz w przypadku kooperacji z udziatem przewoznikéw sieciowych
pogorszeniu konkurencji na trasach przywozowo-dowozowych towarzyszy polepszenie pozycji
konkurencyjnej wobec linii z panstw trzecich na trasach long haul (Kociubinski, 2013, s. 189-190;
Stainland, 2008, s. 108-123). Jednak tak dtugo, jak stosowana jest metodologia wyznaczania
rynku relewantnego ograniczajgcego go do pary miast (portéw lotniczych) zawsze bedzie mozliwe
stwierdzenie, ze konkurencyjnosc¢ ulegta obnizeniu, szczegdlnie ze ewentualny wzrost lokacji do-
celowych dzieki nowym opcjom transferowym nie zostanie wziety pod uwage (Dobson i Lederer,

' Tzw. Klauzula Kontroli i Wiasnosci oparta jest na koncepciji ,przewoznika wspdlnotowego”. Dla przyznania certyfikatu przewoznika lotniczego (AOC)
konieczne jest, zeby ,(...) panstwa cztonkowskie lub obywatele panstw cztonkowskich posiadajg ponad 50 procent udziatéw w przedsiebiorstwie oraz
skutecznie je kontrolujg, bezposrednio lub posrednio poprzez jedno lub wiecej przedsigbiorstw posredniczacych (...)". Zob. Art. 4 lit. f w zwigzku z art. 2
ust. 11 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1008/2008 z dnia 24 wrzesnia 2008 r. w sprawie wspolnych zasad wykonywania
przewozoéw lotniczych na terenie Wspolnoty (Dz. Urz. 2008 L 239/3).

2. Por. Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potgczenia przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przed-
siebiorstw (Dz. Urz. UE 2004 C 31/5), pkt. 85 i Wytyczne dotyczace stosowania art. 101 ust. 3 TFUE (dawnego art. 81 ust. 3 TWE), (Dz. Urz. UE 2004
C 101/97), pkt 53 i 54.

3 Rozporzgdzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (rozporzgdzenie WE w sprawie
kontroli faczenia przedsigbiorstw) (Dz. Urz. UE 2004 L 24/1).

4 Analiza nie bedzie obejmowaé zagadnien zwigzanych ze stosowaniem art. 102 TFUE. Przedmiotem badania sg relacje koncentracji i wspétpracy
w momencie kiedy sg nawigzywane i ex ante dokonywana jest ocena ich skutkéw. Natomiast art. 102 TFUE wymaga (poza pewnymi wyjgtkami wska-
zanymi w orzecznictwie TS) uprzedniego istnienia pozycji dominujgcej. Mozna zatem stwierdzi¢, ze przepis moze znalez¢ zastosowanie do sytuaciji
zaréwno po nawigzaniu wspotpracy, jak i po sfinalizowaniu koncentracji. Faktem jest, ze w obydwu przypadkach (zwtaszcza w kontroli koncentraciji)
relacja prowadzgca do powstania lub umocnienia dominacji powinna zosta¢ uznana za niezgodng z rynkiem wewnetrznym. Natomiast nie mozna nie
dostrzegac, ze w sektorach z odczuwalng ekonomig skali wiekszy, zintegrowany podmiot bedzie w stanie uzyskac przewage kosztowa, rozktadowg etc.,
bedzie wiec miat lepsze mozliwosci ekspansji, ktéra ostatecznie moze doprowadzi¢ do powstania pozycji dominujgcej i wtedy art. 102 TFEU zawsze
znajdzie zastosowanie.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 2(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.2.5.4



49

Jakub Kociubinski @  Kryterium interesu konsumenta w sprawach z zakresu prawa konkurencji UE...

1993, s. 281-297; Franke, 2004, s. 15-21). Analogiczna interpretacja nie zawsze bytaby mozliwa,
gdyby za punkt odniesienia przyjgc¢ catg siatke zaangazowanych przedsiebiorstw.

Rationale stosowanego podejscia wydaje sie jednak jasne, gdyz zgodnie z nim generalnie
nawigzanie wspotpracy miedzy liniami, ktére dotychczas ze sobg konkurowaty bedzie wypetniaé
dyspozycje art. 101 ust. 1 TFUE, zatem dla uznania danej praktyki za zgodng z rynkiem we-
wnetrznym skorzysta¢ musi ona z indywidualnego wytgczenia przewidzianego w ust. 3 przepisu.
Umozliwia wiec Komisji uzaleznienie zgody od wystgpienia pozytywnych efektéw, ktérych wykaza-
nie spoczywa na samych zainteresowanych liniach lotniczych. Wspominany ust. 3 art. 101 TFUE
stanowi, ze kooperacja musi by¢ warunkiem niezbednym dla wystgpienia pozytywnych efektéw
(Migsik, Materna i Jurkowska-Gomutka, 2012, s. 303-304). Te wigzac sie muszg ze wzrostem
wydajnosci zaangazowanych przedsiebiorstw, ale w sposéb gwarantujgcy ,stuszny udziat’ kon-
sumentow'®. Muszg mie¢ jednoczesnie charakter obiektywnej korzysci, gdyz nie wystarcza
przedstawienie dowodow na to, ze sytuacja klientéw nie ulegnie pogorszeniu. Innymi stowy, jesli
przewoznicy odnoszg korzys¢, to pewna korzys¢ musi rowniez pojawic sie po stronie pasazerow.
Do tego badana wspotpraca nie moze doprowadzi¢ do zupetnej eliminacji konkurencji (Migsik,
Materna i Jurkowska-Gomutka, 2012, s. 309-312).

Natomiast ocena zgodnoséci z rynkiem wewnetrznym koncentracji dokonywana w trybie
rozporzgdzenia 139/2004 bazuje na dosy¢ abstrakcyjnie (1j. bez bezposredniego zwigzku z kon-
cepcjami ekonomicznymi) pojmowanej ,skutecznej konkurencji” (Dudzik, 2010, s. 31). Ocena
zgodnosci z rynkiem wewnetrznym sprawdzajgca czy koncentracja nie prowadzi do znaczgcej
szkody skutecznej konkurencji (wéwczas bedzie niedozwolona) skupia sie na trzech elementach:
analizie zmiany konkurencyjnosci na rynku/rynkach relewantnych; na rynkach réwnolegtych i ocenie
wplywu na sytuacje konsumentow (Dudzik, 2010, s. 31). Literalna formuta przestanki nakazujgca
uwzglednienie interesu odbiorcow koncowych zastosowana we wspomnianym rozporzgdzeniu
wykazuje bardzo duze podobienstwa ze sposobem sformutowania przepisu art. 101 ust. 3 TFUE.
Rozporzgdzenie 139/2004 stanowi bowiem (w przepisie art. 2 ust. 1 lit. b), ze ,(...) rozwdj po-
stepu technicznego i gospodarczego (...)" osiggniety wskutek koncentracji musi dokonywac¢ sie
»(...) Z korzyscig dla konsumentow (...)” i nie stanowi¢ przeszkody dla konkurenciji.

Mimo pewnych réznic w sformutowaniu przestanek zgodnoéci z rynkiem wewnetrznym miedzy
koncentracjg oceniang w trybie rozporzgdzenia 139/2004 i wspotpracg miedzy przedsiebiorstwami
badang pod katem zgodnosci z przepisem art. 101 TFUE daje sie zauwazy¢ zasadniczg zbiez-
nos$¢ w podejsciu do wywazenia pozytywnych i negatywnych efektéw badanej relacji biznesowe;.
Oczywiscie mozna argumentowacé, ze mimo literalnego podobienstwa sformutowania przestanek
rezim kontroli koncentracji i ogélne prawo konkurencji stuzg nieco innym celom, gdzie w pierwszym
przypadku zasadniczym przedmiotem ochrony jest sama struktura rynku, a interes konsumentow
(i innych profesjonalnych uczestnikéw rynku) tylko posrednio, podczas gdy w drugim przypadku
cele sg bardziej ,rozproszone”, gdyz ochronie podlega zaréwno wspomniana struktura rynku, jak
i efektywna alokacja zasobéw, zatem sam proces konkurowania i wreszcie bezposrednio interes
konsumentéw (Gerardin, Layne-Farrar i Petit, 2012, s. 20; Kokkoris i Shelanski, 2014, s. 32—43;
Monti, 2007, s. 1602—-1604). Przez to kontynuujgc wspomniane rozumowanie, mozna wskazy-
wag, ze inne bedg priorytety wyktadni. W tym miejscu pojawia sie kontrowersja, gdyz jak zostato

15 Celowo nie zostat uzyty termin ,efektywnos¢”, gdyz przepis nie odwotuje sie do zadnej ze znanych kategorii efektywnosci ekonomiczne;j.
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wskazane w sektorze wystepuje szczegolna sytuacja, gdy kooperacja i koncentracja wigzg sie
z powstanie analogicznych form relacji miedzy przewoznikami, dlatego bezposrednie skutki sg
porownywalne. Mozna jednoczes$nie stwierdzi¢, ze funkcjonujgce obecnie przepisy kontroli koncen-
tracji i ogolnego prawa konkurencji zawierajgce wbudowany analogiczny mechanizm wywazenia
pozytywnych i negatywnych skutkéw badanego zwigzku miedzy przedsigbiorstwami umozliwia-
ja wypracowanie zbieznego standardu wykfadni bez koniecznosci modyfikacji funkcjonujgcych
rozwigzan.

V. Wzrost wydajnosci przedsiebiorstw a interes konsumentéow

Analizujgc standard interpretacji kryterium interesu konsumenta, na wstepie mozna wskazac,
ze pozytywne skutki kooperacji koncentracji bedg miaty przede wszystkim charakter ,wewnetrzny”.
Innymi stowy, przedsiebiorstwa bedg w stanie uzyska¢ poprawe efektywnosci produkcyjnej po-
zwalajgcej na obnizke kosztow. W sektorze transportu lotniczego bedzie to mozliwe w znacznym
stopniu dzieki synergetycznemu efektowi skali, gdzie wraz ze wzrostem skali operacji proporcjo-
nalnej ulegajg obnizce koszty ,wyprodukowania” pojedynczej ustugi przewozowej (Wensveen,
2015, s. 200-207). State koszty, ktére w tytutowej branzy sg bardzo wysokie ulegajg dyspers;ji
na wiekszg ilos¢ operacji lotniczych, przez co te stajg sie jednostkowo tansze do wykonania.
Wspdlne prowadzenie zwlaszcza serwisu maszyn, czesci zamiennych, zakupu paliwa, inwestycji
flotowych czy szkolenia pilotdéw dajg wiec mozliwosé znacznego obnizenia po stronie kosztowe.
Jednoczesnie kooperacja pozwalajgca poszerzy¢ oferte produktowg czy sie¢ sprzedazy moze
takze wptyng¢ dodatnio na strone przychodowg zaangazowanych przedsiebiorstw.

Nalezy dodatkowo zauwazy¢, analizujgc zachodzgce w sektorze relacje, ze wspotpraca we
wspomnianych sferach wystepuje zarowno w przypadku koncentraciji, jak i wspotpracy w réznych
konfiguracjach. Nie mozna zatem stwierdzi¢, ze koncentracja prowadzgca do utworzenia nowego
podmiotu prowadzi do wiekszej integracji czesci skladowych niz kooperacja miedzy niepowigzanymi
podmiotami’®. Katalog obszaréw objetych wspdlnym dziataniem jest wiec unikalny dla konkretnej
sprawy, a nie determinowany formalng klasyfikacjg operacji — koncentracjg czy wspétpraca.

Wspominana zbiezno$¢ w podejsciu do oceny zbilansowania korzystnych i niekorzystnych
efektow zakonczenia konkurencji (w wyniku nawigzania wspotpracy bgdz potgczenia sie) wyraza
sie w skupieniu sie na badaniu czy istnieje mechanizm ,transmisji”, przeniesienia wskazanych
korzysci odnoszonych przez linie lotnicze na swoich klientow. Méwigc nieco kolokwialnie, prze-
woznicy muszg podzieli¢ sie z pasazerami uzyskanymi korzysciami. Bedzie to rownowazyto
negatywne nastepstwa obnizenia konkurencyjnosci na danym rynku (rynkach) relewantnych’.

Chcac na podstawie analizy zakonczonych postepowan zanalizowaé zastosowanie przesta-
nek, jesli chodzi o istnienie mechanizmu przeniesienia, nalezy wskazac, ze pozytywne efekty dla
klientéw osiggniete dzieki dziataniu synergetycznego efektu skali mogg przybraé postaé: po pierw-
sze — obnizki cen biletow, a po drugie — wzrostu czestotliwosci potgczen'®. Do oceny pozostaje
na ile kazdy z tych aspektow jest atrakcyjny dla kazdej z wyodrebnionych kategorii pasazeréw,
a dodatkowo mozna wskazac, ze konsekwencjg badanej relacji bedzie tez wzrost dostepnych

16 Przyktadowo koncentracja Air France i KLM nie doprowadzita do podjecia wspolnych dziatan w zakresie inwestycji flotowych, serwisu czy dziatan
marketingowych, podczas gdy te obszary moga by¢ polem wspétpracy przewoznikéw niemajgcych zadnych zwigzkow w zakresie struktury witascicielskiej.

7" Por. Wytyczne w sprawie oceny..., pkt 77 i 79 oraz Wytyczne dotyczgce stosowania..., pkt 56.
8 Tak w decyzji KE COMP/37.730 — Austrian Airlines/Lufthansa, pkt 62 i n.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 2(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.2.5.4



51

Jakub Kociubinski @  Kryterium interesu konsumenta w sprawach z zakresu prawa konkurencji UE...

lokacji docelowych, dzigki potgczeniom transferowym oferowanym w formule codesharingu, ale
akurat ten efekt ,sieciowy”, cho¢ faktycznie wystepuje nie jest uwzgledniany, gdyz stosowana
przez KE metodologia wyznaczania rynku wiasciwego zaweza go do pary miast stanowigcych
punkty terminalne jednego potgczenia®®. Ogranicza to mozliwos$¢ powotania sie na ten efekt jako
na argument za akceptacjg koncentracji lub wspétpracy, cho¢ nalezy odnotowac, ze w nowszych
postepowaniach KE dostrzega, iz odczuwalnos¢ relacji gospodarczych w sektorze wykracza poza
trase ograniczong dwoma portami lotniczymi, ale jednoczes$nie uznaje stosowane dotychczas po-
dejscie za whasciwe wskazujgc, ze nie wszyscy pasazerowie podrozowac bedg ,z przesiadkg2.
Argumentacja jest czesciowo stuszna, ale rownie prawdziwe jest twierdzenie, ze nie wszyscy
klienci korzystac bedg jedynie z potgczeh bezposrednich. Zatem przewoznicy zostajg pozbawieni
mozliwosci skorzystania z istotnego (z ich perspektywy) argumentu ogélnego wzrostu dostepnych
lokacji i muszg za to skupi¢ sie ha wykazaniu wspomnianych pozytywnych efektow na konkretnej
trasie/trasach objetych postepowaniem.

Przyktadowo, w sprawie Lufthansa/SN Airholding (Brussels Airlines) KE zaakceptowata
wprawdzie argument, ze koncentracja doprowadzi do wzrostu liczby potaczen i ze zaangazowane
przedsiebiorstwa bedg w stanie poprawi¢ swojg efektywnos¢ operacyjng — ,wydajnos¢”, stosujgc
nomenklature rozporzadzenia 139/2004 — ale jednoczesnie stwierdzita, ze strony nie byty w stanie
wykaza¢ w jaki sposéb 6w wzrost efektywnosci przetozy sie na sytuacje pasazerow?'.

Moze sie zatem wydawac, ze akceptowalne pozytywne skutki badanej operacji nie mogag
ograniczac sie do ,automatycznej’ konsekwencji zespolenia siatek zaangazowanych przewozni-
kow, ale muszg przybraé postac pewnej ,wartosci dodanej”. Komisja stoi bowiem na stanowisku,
ze samo zwiekszenie oferowania jest niewatpliwie zjawiskiem pozytywnym dla pasazerow, ale
nie jest uzaleznione od koncentracji. Moze by¢ réwnie dobrze osiggniete w wyniku wspotpracy
miedzy przewoznikami??. Referencyjne sg tu sprawy Lufthansa/Austrian Airlines i British Airways/
Iberia?3. Pokazujg wystepujacg w sektorze prawidtowos¢, ze koncentracja jest na ogot nastep-
stwem trwajgcej przez dtuzszy czas wspotpracy. W tym sensie mozna powiedziec, ze nie powo-
duje ,dodatkowego” obnizenia konkurencyjnosci rynku, bo ta nastgpita juz wczesniej w wyniku
nawigzania kooperaciji. Jezeli zatem wspotpraca zostanie zaakceptowana w ramach postepowania
badajgcego zgodnos¢ z art. 101 TFUE (bezwarunkowo lub pod warunkiem zastosowania zobo-
wigzan), to pézniejsze postepowanie toczgce sie w trybie rozporzadzenia 139/2004 zakonczy
sie wydaniem pozytywnej decyzji?4. Tak wtasnie byto w dwdch powyzszych sprawach. Zatem
w sytuacji ewolucji relacji miedzy liniami lotniczymi prowadzgcej ostatecznie do ich potgczenia,
art. 101 TFUE faktycznie zastepuje rozporzgdzenie 139/2004. Jest to okolicznos¢, ktéra zdaniem
autora, szczegolnie podkresla doniostos¢ istnienia spdjnego standardu oceny dobrobytu konsu-
menta wspolnego dla obu opisywanych rodzajéw postepowan.

20 Decyzja KE z 25.06.2010 r. w sprawie COMP/F-1/39.596 — BA/AA/IB (oneworld), [niepublikowana), pkt 18 i podobne stanowisko we wczesniejszej
decyzji w sprawie COMP/M.3280 — Air France/KLM, pkt 13-16.

21 Decyzja KE z 22.06.2009 r. w sprawie COMP/M.5335 — Lufthansa/SN Airholding (Dz. Urz. UE 2009 C 95/8), pkt 421-431.

22 |bidem, pkt 410-414 i 423.

23 Decyzje KE z z 14.07.2010 r. w sprawie COMP/M.5747 — Iberia/British Airways (Dz. Urz. UE 2010 C 241/1) i z 28.08.2009 r. w sprawie COMP/M.5440
— Lufthansa/Austrian Airlines (Dz. Urz. UE 2010 C 16/11).

24 Zob. wczesniejsze decyzje KE z 05.07.2002 w sprawie COMP/37.730 — AuA/LH (Dz. Urz. UE 2002 L 24/25) i z 10.12.2002 w sprawie COMP/
D2/38.479 — British Airways/Iberia/GB Airways (Dz. Urz. UE 2003 C 217/2).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 2(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.2.5.4



52

Jakub Kociubinski @  Kryterium interesu konsumenta w sprawach z zakresu prawa konkurencji UE...

Koniecznos¢ istnienia ,dodatkowej” obiektywnej korzysci byta wskazywana w decyzjach
Ryanair/Aer Lingus (I) i Olimpic/Aegean, czyli wszedzie tam, gdzie sfinalizowanie skutkowatoby
powstaniem pozycji dominujgcej na rynkach relewantnych (co jest przeciez sytuacjg ,istotnego
zaburzenia skutecznej konkurencji” przesgdzajgcej o uznaniu koncentracji za niezgodng z ryn-
kiem wewnetrznym), a przewoznicy nie tylko ze sobg wczesniej nie wspotpracowali, lecz takze
pozostawali swoimi gtéwnymi konkurentami?®. W przypadku sprawy z udziatem zaréwno irlandz-
kich, jak i greckich przewoznikéw uzyskana w wyniku potgczenia sita rynkowa umozliwia¢ bedzie
podniesienie cen, gdyz pasazerowie nie bedg mieli alternatywnej opcji transportowej. Zatem cho¢
poprawa efektywnosci teoretycznie dawataby mozliwos¢ redukciji taryf, to przewoznicy nie bedg
posiada¢ zadnej motywacji do dokonania takiego kroku. Istnienie mechanizmu ,przeniesienia”
korzy$ci odnoszonej przez przewoznikow na konsumentow uzalezniona zatem bedzie od utrzy-
mania presji konkurencyjnej na rynku?®.

Jest to relacja, ktorej istnienie nie byto mocno podkreslane w starszych sprawach, dopiero
najnowsze postepowania skupiajg sie tym elemencie?’. Bazowanie na istnieniu presji konkurencyj-
nej wydaje sie wskazywac, ze nie jest mozliwe skuteczne powotanie sie na sytuacje, gdy poprawa
sytuacji jednej ze zidentyfikowanych kategorii klientdw zrownowazy pogorszenie warunkoéw ofero-
wania dla innej grupy. Pozbawia to przewoznikéw powaznego argumentu, gdyz w obliczu rosngce;j
ilosci danych pozwalajgcych na petniejsze zobrazowanie preferencji konsumenckich bedgcych
w dyspozyciji linii lotniczych, te sg w stanie wskaza¢, ze zmiana warunkéw oferowania wpisuje sie
w preferencje pewnej grupy pasazerow. Jednoczesnie nie ulega kwestii, ze same przedsiebiorstwa
nie beda zainteresowane pokazywaniem, ze nowa oferta bedzie mniej atrakcyjna dla innej grupy
konsumentéw. Taka holistyczna ocena moze by¢ dokonana wytgcznie przez regulatora, i to nie
ze wzgledu na brak narzedzi analitycznych po stronie linii lotniczych, tylko wtasnie ze wzgledu na
zasadniczy konflikt interesow, w jakim te znajdujg sie, interpretujgc dane.

VI. Podsumowanie — postulaty

Podsumowujgc przeprowadzone rozwazania mozna stwierdzi¢, ze w obliczu bardzo specy-
ficznych sformalizowanych form wspotpracy wystepujgcych w sektorze, ktére wigzg sie ze skut-
kami zblizonymi do efektéw koncentracji, istniejgce narzedzia prawne w postaci ogélnego prawa
konkurencji i rozporzadzenia 139/2004 umozliwiajg interpretacje wprowadzajgcg wspolny stan-
dard dla analogicznych skutkéw bedgcych nastepstwem kooperaciji i koncentracji. Szczegodlnie,
iz potgczenie sie przedsiebiorstw, stanowigce istotng decyzje strategiczng dla zaangazowanych
przedsiebiorstw, czesto jest ewolucyjnym rozwojem trwajgcej juz wczesniej wspotpracy. Jesli
wiec ta zostanie uznana za zgodng z rynkiem wewnetrznym w ramach postepowania badajgce-
go zgodnos¢ z regutami ogdlnego prawa konkurenciji, to jesli tylko pézniejsza koncentracja nie

25 Decyzje KE z 11.10.2007 r. w sprawie COMP/M.4439 — Ryanair/Aer Lingus (1) (Dz. Urz. UE 2008 C 47/ 9) iz 26.01.2011 r. w sprawie COMP/M.5830
— Olympic/Aegean Airlines (1) (Dz. Urz. UE 2012 C 195/11). Analogiczna wyktadnia zostata zastosowana podczas badania drugiej proby przejecia Aer
Lingusa przez Ryanaira, ktora réwniez zostata powstrzymana przez KE w decyzji z 27.02.2013 r. w sprawie COMP/M.6663 — Ryanair/Aer Lingus (1)
(Dz. Urz. UE 2013 C 216/22). Natomiast druga préba przejecia Olympic przez Aegean zakonczyta sie wydaniem decyzji pozytywnej. Sytuacja Olympic
ulegata ciggtemu pogorszeniu i w sytuacji braku przejecia przez Aegean przewoznik i tak zmuszony bytby zakonczy¢ dziatalnosé¢, zatem sama kon-
centracja nie powodowataby juz ,dodatkowego” obnizenia konkurencyjnosci, gdyz to i tak nastgpitoby w wyniku bankructwa Olympic. Zob. decyzja KE
2 09.10.2013 r. w sprawie COMP/M.6796 — Aegean/Olympic (ll) (Dz. Urz. UE 2015 C 25/7).

26 Decyzja KE COMP/M.5747 — Iberia/British Airways oraz analogiczna wyktadnia decyzjach KE z 09.01.2009 r. w sprawie COMP/M.5364 — Iberia/
Vueling/Clickair (Dz. Urz. UE 2009 C 72/23) i z 30.03.2012 r. w sprawie COMP/M.6447 — IAG/bmi (Dz. Urz. UE 2012 C 161/2).

27 Zob. decyzje KE z 20.07.1995 r. w sprawie IV/M.616 — Swissair/Sabena (1l) (Dz. Urz. UE 1995 C 200/10) i z 04.07.2005 r. w sprawie COMP/M.3770
— Lufthansa/SWISS (Dz. Urz. UE 2005 C 204/3).
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bedzie wigza¢ sie z wprowadzeniem nowych form wspétpracy, to w pdzniejszym postepowaniu
w trybie rozporzgdzenia 139/2004 nie zostang wykazane zadne dodatkowe zagrozenia dla rynku.

Zasadniczy punkt ciezkosci postepowan w aspekcie sytuacji konsumentéw polega na
badaniu czy istnieje mechanizm przeniesienia korzysci odnoszonych przez przewoznikéw na
swoich klientéw. Innymi stowy, oceniane jest czy na rynku utrzymana zostanie wystarczajgca
presja konkurencyjna gwarantujgca, ze przedsiebiorstwa bedg miaty motywacje do podnoszenia
jakosci swojej oferty. Mimo generalnie pozytywnej oceny interpretacji wigzacej konkurencyjnosé
z interesem klientdw, mankamentem stosowanego podejscia jest niewystarczajgce rozréznianie
poszczegolnych kategorii konsumentéw. Istnieje bardzo bogaty materiat analityczny ukazujgcy
przebieg podziatu miedzy oczekiwaniami poszczegodlnych grup klientéw. Nie ulega kwestii, ze
interes poszczegdlnych podgrup konsumentow jest prawnie rownorzedny, ale faktyczne zaspo-
kojenie w petni oczekiwah wszystkich jest niemozliwe. Wspomniany mankament dotyczy wiec
braku metodologicznego standardu wywazenia owych sprzecznych, ale réwnorzednych intereséw.
Brak spdéjnego obecnie podejscia do tej kwestii obniza bowiem pewnos¢ prawa w sytuaciji, gdy,
jak w opisywanym sektorze, kazda z badanych form relacji miedzy przedsiebiorstwami niesie ze
sobg rownoczesnie pozytywne i negatywne skutki dla konsumentéw. Innymi stowy zawsze ko-
nieczne jest udzielenie odpowiedzi na pytania, ktorej z kategorii konsumentéw powinna by¢ dana
preferencja, kiedy, w jakiej sytuaciji.

Co zatem jest potrzebne? W kontekscie deklarowanego od dawna ,bardziej ekonomicznego
podejscia” do stosowania prawa konkurencji, ale takze kierujac sie imperatywem zapewnienia
wiekszej pewnosci prawa, zasadnym wydaje sie postulowanie rozszerzenie definicji rynku rele-
wantnego o oczekiwania pasazeréw transferowych. Nie chodzi jednoczesnie o automatyczne
dawanie preferencji tej grupie, ale ignorowanie istnienia podrézy ,z przesiadkg” jest kontrfak-
tyczne. Przede wszystkim postulowac nalezy utworzenie regut przeprowadzania zbalansowania
pozytywnych i negatywnych efektéw badanej relacji gospodarczej w kontekscie poszczegdlnych,
zidentyfikowanych grup konsumentow. W swietle obecnej praktyki decyzyjnej KE nie mozna
bowiem jednoznacznie stwierdzi¢ czy akceptowalna bedzie sytuacja, gdy pogorszenie sytuacji
obecnej grupy klientow zostanie zrownowazone przez nowg oferte wpisujgca sie w preferencje
by¢ moze wigkszej grupy, ale nowych, wiec potencjalnych pasazerdw.

Mozliwe zatem jest, jako pewien wariant brzegowy, jednoznaczne okreslenie kategorii konsu-
mentdéw, ktérych interes powinien mie¢ pierwszenstwo, co przy pewnym walorze pewnosci prawa
bedzie zawsze miato charakter arbitralny. Jest to modelowy wrecz przypadek wspominanego
.przeregulowania”, kiedy nie ma zauwazalnej korelacji miedzy realiami rynkowymi a forsowang
mechanizmami nakazowymi wizjg funkcjonowania tego rynku. Alternatywnie, co wydaje sie¢ zdaniem
autora lepszym rozwigzaniem i przez to postulowanym, mozna rozwazy¢ stworzenie pewnego
standardu prowadzenia badan rynku w ramach opisywanych postepowan i na podstawie ujedno-
liconego standardu metodologicznego opracowanie reguty interpretacji danych ekonomicznych.
Czy nalezy dac¢ preferencje pasazerom, ktdrzy stanowig wiekszos¢ na rynku potgczen punktowych,
czy na przyktad wspiera¢ podroznych biznesowych, ktérzy w wiekszym stopniu przyczyniajg sie
do wzrostu gospodarczego. To sg kwestie, ktorych rozstrzygniecie mozliwe jest na poziomie sfor-
mutowania strategii — w formie soft law — zawierajgcej wytyczne interpretacyjne bez koniecznosci
zmiany istniejgcych rozwigzan w zakresie kontroli koncentracji i ogoélnego prawa konkurenciji.
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Opublikowana w grudniu 2015 roku strategia dla lotnictwa majgca, przynajmniej w deklara-
cji Komisiji, stac sie ,kamieniem milowym” w regulacji sektora byta niewgtpliwie okazjg do zaad-
resowania kwestii definicji ,interesu konsumenta”, do prowadzenia spéjnego podejscia do jego
okreslenia i mierzenia. Ta szansa nie zostata jednak wykorzystana.
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