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Streszczenie

Porozumienia miedzy portami lotniczymi a przewoznikami mogg powodowac¢ negatywne skut-
ki dla rynku, jesli przede wszystkim zaburzeniu ulegnie rownowaga miedzy zaangazowanymi
przedsiebiorstwami i pojawi sie relacja zaleznosci. W transporcie lotniczym tytutowe zwigzki do-
tychczas byly analizowane przez pryzmat prawa pomocy publicznej, co byto mozliwe tak dtugo,
jak subsydiowanie portéw lotniczych umozliwiato przypisanie ich dziatan do panstw. Skorzystanie
z regut prawa konkurencji —art. 101 i 102 TFUE — nalezy traktowac jako alternatywe w momen-
cie, gdy zmniejszeniu ulega zaangazowanie srodkow publicznych w operacje portéw lotniczych.
Niniejszy artykut przedstawia mechanizm powstawania antykonkurencyjnych skutkéw w relacji na
linii port lotniczy linia lotnicza oraz analizuje mozliwosci i wyzwania pojawiajgce sie w kontekscie
stosowania regut konkurencji do takich porozumien, kornczgc wywod wnioskami de lege ferenda.

Stowa kluczowe: prawo konkurenciji; porty lotnicze; linie lotnicze; porozumienia wertykalne;
pozycja dominujgca.

JEL: K21

|. Wprowadzenie

Porozumienia wertykalne, czyli w opisywanym przypadku relacje miedzy portami lotniczymi
a przewoznikami generalnie nie niosg ze sobg duzego ryzyka naruszenia regut konkurencji, gdyz
relacje miedzy tymi kategoriami podmiotéw mozna opisac jako ,dostawca — klient” (Faull i Nikpay,
2014, s. 1367—-1372). Zasadnicza rozbiezno$¢ celéw gospodarczych miedzy nimi, wynikajgca
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z wnoszenia przez linie optaty za korzystanie z infrastruktury, sprawia, ze co do zasady nie istnieje
motywacja dla uzgadniania zachowan (Hildebrand, 2005, s. 16—18; Postorino, 2011, s. 23-24).
Specyficzne niedomogi rynku, spowodowane najczesciej wczesniejszymi nieracjonalnymi in-
terwencjami panstwa, mogg jednak sprawic, ze zaburzeniu ulegnie rownowaga miedzy portem
a przewoznikiem i jedna z linii lotniczych uzyska preferencyjne traktowanie, co w efekcie moze
godzi¢ w interesy gospodarcze innych operatorow korzystajgcych obiektu, a méwigc ogolnigj
szkodzi¢ konkurencji na rynku.

Zaburzenie konkurencji w wyniku tytutowych praktyk na ogét analizowane jest przez pryzmat
prawa subwencyjnego, poniewaz w sytuacji, gdy port jest beneficjentem pomocy publicznej, dal-
sze zaangazowanie jego zasobow jest przypisywalne panstwu (Kociubinski 2014, s. 29-35)2.
Rzeczywiscie po wprowadzeniu w 2014 r. zmodyfikowanych regut pomocy publicznej dla portow
dat sie zauwazy¢ wzrost spraw przed Komisjg Europejskg (KE) dotyczgcych relacji miedzy portem
a przewoznikami®. Jednoczes$nie te same zasady zawierajg wymog docelowej rezygnacji z przy-
Znawania pomocy operacyjnej portom, mozna zatem przyjg¢, w obliczu stopniowego wycofania
bezposrednich interwencji panstwa, ze przedstawiane porozumienia przejdg czesciowo ze sfery
pomocy publicznej w domene prawa konkurencji.

Analiza rozpocznie sie od przedstawienia mechanizmu powstawania potencjalnie antykon-
kurencyjnych relacji miedzy portem i przewoznikiem i obecnego podejscia do ich prawnej klasy-
fikacji po czym wywodd skupi sie na ocenie mozliwosci zastosowanie regut tzw. ogélnego prawa
konkurencji — art. 101 i 102 TFUE. Rozwazania zostang podsumowane wnioskami majgcymi
charakter de lege ferenda.

ll. Powstanie antykonkurencyjnych relacji
miedzy portem lothiczym a przewoznikiem
— zarys mechanizmu

Réwnowaga relacji ,klient-dostawca” miedzy linig a portem lotniczym bedzie sie utrzymy-
wac tak dtugo, jak dany obiekt nie bedzie miat probleméw z przyciggnieciem ruchu lotniczego
wystarczajgcego dla zapewnienia stabilnosci finansowej. Dotyczy¢ to bedzie przede wszystkim
tzw. koordynowanych portéw lotniczych, obiektéw obstugujgcych wiodgce osrodki miejskie, gdyz
zainteresowanie przewoznikow czesto przekracza przepustowoscé infrastruktury*. Wowczas, choé

Wspomniana interwencja w realiach Unii Europejskiej zwigzana bedzie z wczesniejszym zaangazowaniem zasobow panstwowych w budowe
portu lotniczego. Problem budowania tzw. lotnisk-widm w obszarach, gdzie popyt jest niewystarczajacy dla powstania i funkcjonowania obiektu
wystepuje wtasciwie w catej Europie. Z perspektywy niniejszego opracowania mozna wskazac, ze port operujgcy na trudnym, niesprawdzonym,
o niskim popycie i relatywnie niewielkiej zamoznosci regionu, wybudowany zatem bez wystarczajgcego uwzglednienia realidw ekonomicznych,
bedzie najbardziej podatny na powstanie tytutowego zjawiska, zwtaszcza gdy konieczne stanie si¢ zaprzestanie udzielania obiektom pomocy
operacyjnej.

2 W prawie pomocy publicznej przypisywalnos¢ interpretuje sie nie tylko jako $rodki pochodzace bezposrednio z zasobow panstwowych, lecz takze
jako sytuacje ,posredniego” wsparcia, gdzie jesli bezposredni beneficjent (port) otrzymuje korzy$¢ nieosiagalng w normalnych warunkach rynkowych, to
polityka cenowa tego podmiotu dzigki nizszym kosztom réwniez moze nie mie¢ odzwierciedlenia w realiach rynkowych, przyznajac tym samym dalszym
podmiotom korzy$é w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE. Zob. modelowg interpretacje w orzeczeniu Sadu z 11.12.2012 r. w sprawie T-565/08 Corsica
Ferries France SAS v. Komisja Europejska (ECLI:EU:T:2012:415), pkt 137 i 138.

3 Komunikat Komisji — Wytyczne dotyczgce pomocy panstwa na rzecz portéw lotniczych i przedsiebiorstw lotniczych (Dz. Urz. UE 2014 C 99/3). Zob.

inter alia dec. SA.33963 (2012/C) (ex 2012/NN) Angouléme Chamber of Commerce and Industry, SNC-Lavalin, Ryanair and Airport Marketing Services
(Dz. Urz. UE 2015 L 201/48); SA.22614 (C 53/07) Chamber of Commerce and Industry of Pau-Béarn, Ryanair, Airport Marketing Services and Transavia
(Dz. Urz. UE 2015 L 201/109); SA.24221 (2012/C) (ex 2012/NN) (ex CP 281/2007) — Klagenfurt Airport — Ryanair and other airlines (Dz. Urz. UE 2017
C 348/36) oraz komentarz (Bogdanowicz, 2016, s. 135-145).

4 Nie da sie doktadnie okresli¢ od jakiej wielkosci obstugiwanego rocznie ruchu pasazerskiego port lotniczy bedzie rentowny. Istnieje zbyt wiele

zmiennych od ,zewnetrznych” w postaci charakterystyki rynku, rodzaju przewoznikéw po ,wewnetrznych zwigzanych z efektywnoscig operatora in-
frastruktury. Komisja ,tradycyjnie” bazuje na badaniach wykonanych na Uniwersytecie Cranfield w 2002 r. (Study on competition between airports
and the application of State aid rules’ - Cranfield University, June 2002. Pozyskano z: http://ec.europa.eu/competition/sectors/transport/reports/
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polityka cenowa pozostaje w kompetencjach zarzgddw portéw, co mogtoby by¢ traktowane jako
czynnik przewagi kontraktowej w sytuacji popytu przekraczajgcego podaz, to rozdziat przydziatéw
czasow operacji (slotow) dokonywany jest przez niezaleznego od portu koordynatora na niedys-
kryminacyjnych zasadach, zapewniajgc tym samym wzgledng réwnowage relacji gospodarczych
(Peoples i Bitzan, 2017, s. 97-121)°.

Owe relacje miedzy wspomnianymi grupami przedsiebiorstw ulegajg reorientacji, gdy port
lotniczy ma trudnosci z przyciggnieciem przewoznikéw chcacych prowadzi¢ operacje do/z obiek-
tu. Bedzie tak zwtaszcza w przypadku portéw regionalnych, ktérych budowa niejednokrotnie
wskazywana jest jako przyktad inwestycji podjetych bez uwzglednienia istniejgcych realidow ryn-
kowych®. Abstrahujgc od oceny motywacgji stojgcych za rozpoczeciem budowy, funkcjonujgcy
obiekt posiadajgcy duzy zasob niewykorzystanej infrastruktury, najczesciej przynoszacy straty,
jest faktem wymagajgcym adaptacji zarzgdu i posdrednio regionu na ogoét finansowo partycypu-
jacego w jego utrzymaniu (Kociubinski 2014, s. 29-35). Rezultatem moze by¢ wzrost zalezno-
Sci portu od przewoznikow, a zwtaszcza od linii lotniczej oferujgcej najwiekszg liczbe potgczen
do/z obiektu (Francis, Humphreys i Inson, 2017, s. 155-162). W UE naszkicowany mechanizm
wstepuje zwlaszcza w kontekscie relacji miedzy regionalnymi portami lotniczymi a przewoznikami
niskokosztowymi (Peoples i Bitzan, 2017, s. 361-380). Wspomniane uzaleznienie manifestuje
sie przede wszystkim dgzeniem do stworzenia preferencyjnych warunkoéw dla tych linii lotniczych
poprzez system progresywnych rabatow opfat lotniskowych uzalezniajgcych wielkos¢ upustu od
skali operacji (Kociubinski, 2014, s. 29).

Oceniajgc zjawisko z perspektywy zaréwno gospodarczego interesu portu, jak i regulacji
rynku, mozna zaryzykowac twierdzenie, ze powstaje sytuacja paradoksalna, gdyz im bardziej ko-
rzystne warunki port tworzy dla najwiekszego przewoznika w obiekcie, tym mniejsze sg szanse,
ze inni operatorzy zdecydujg sie na wejscie na rynek w obawie przed dominantem, szczegolnie
ze atrakcyjnosé rynku i tak nie jest zbyt wielka’. Sytuacja jest tym trudniejsza do oceny w katego-
riach wartosciujgcych, ze nigdy nie bedzie pewnosci czy brak polityki cenowej ukierunkowanej na
konkretnego przewoznika spowodowatby, ze ten podmiot nie rozpoczatby oferowania do/z danego
obiektu o poréwnywanej skali ani, czy wéwczas inne linie lotnicze zdecydowatby sie na wejscie
na dany rynek.

pracowac¢ dodatni wynik finansowy. Badania zgodnie uznawane sg za dokfadne i metodologicznie bez zarzutu, natomiast otwartg pozostaje kwestia
czy nie ulegly juz dezaktualizacji. W ostatnich wytycznych, cho¢ KE réwniez powotuje sie na wspomniane badania, znalazto sie réwnoczesnie sta-
nowisko, ze porty obstugujgce powyzej 3 min pasazeréw rocznie powinny by¢ rentowne (pkt 118). W skali UE ok 40% portéw lotniczych jest nieren-
townych. Czyli mozna powiedzie¢, ze powyzsze dane wyznaczajg na pewnym poziomie ogoélnosci, ktére port lotnicze bedg podatne na powstawanie
tytutowego zjawiska.

5 Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 95/93 z dnia 18 stycznia 1993 r. w sprawie wspolnych zasad przydzielania czasu na start lub lgdowanie
w portach lotniczych Wspélnoty (Dz. Urz. UE 1993 L 14/1 ze zm.) ustala zasady podziatu slotow takze zarzad obiektu nie ma kompetencji do
decydowania o porach konkretnych operacji (co jest istotne dla ich konkurencyjnosci i mozliwych przychodéw). Reguty dotyczg tylko tzw. ko-
ordynowanych portéw lotniczych. Koordynacje, ktéra mozna powiedzie¢ jest mechanizmem zapewniajgcym poszanowanie zasady zakazu dys-
kryminacji, co do zasady wprowadza si¢ jezeli zainteresowanie przewoznikéw przekracza przepustowos¢ infrastruktury (chocby tylko w niektérych
porach dnia).

6 Kompleksowy przeglad takich inwestycji znajduje sie w raporcie Europejskiego Trybunatu Obrachunkowego EU Funded airport infrastructu-
res: Poor value for money. Special Report no 21. Pozyskano z: http://www.eca.europa.eu/Lists/ECADocuments/SR14_21/QJAB14021ENC.pdf
(05.02.2018).

7 Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze pasazerowie przewoznikow niskokosztowych generujg znacznie mniej przychodéw dziatalnosci pozalotniczej portu
(restauracje, sklepy parkingi etc.), ktéra w przypadku portéw regionalnych stanowi ok 50% przychoddéw obiektu. W zwigzku z tym zarzad, chcac skupi¢
sie na tzw. tanich liliach lotniczych musi uwzgledni¢ te uwarunkowania, ograniczajac oferte ustug pozalotniczych, co z kolei moze odbié¢ sie negatywnie
na atrakcyjnosci obiektu dla przewoznikéw sieciowych (Yokomi, Wheat i Mizutani, 2017, s. 77-85).
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lll. Ocena relacji miedzy portem lotniczym
a przewoznikiem w swietle prawa pomocy publicznej
— dotychczasowe podejscie

W praktyce decyzyjnej Komisji Europejskiej zwigzki miedzy portami lotniczymi a przewoznika-
mi analizowane byly i sg przez pryzmat prawa subwencyjnego (Kociubinski 2014, s. 29-35). Jesli
port lotniczy sam korzysta ze srodkéw publicznych, najczesciej w postaci pomocy operacyjne;,
i jest nierentowny, wéwczas ocena preferencyjnych warunkéw udzielanych przez obiekt niektorym
przewoznikom dokonywana przez pryzmat zasady inwestora rynkowego prowadzita do konkluzji,
ze korzysé, jakg otrzymywata linia lotnicza, bytaby nieosiggalna w normalnych warunkach rynko-
wych, wypetniajgc tym samym przestanki pomocy publicznej w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUES.
Jak zostato zasygnalizowane we wstepie, podejscie skupiajgce sie na badaniu istnienia pomocy
jest optymalne tak dtugo, jak port otrzymuje wsparcie, wowczas bowiem wszelkiego rodzaju dal-
szy transfer jest przypisywalny panstwu (Bacon, 2017, s. 60—68). Dalsza ocena relacji gospo-
darczych jest rowniez ,wygodna” z perspektywy Komisji Europejskiej: Z jednej strony w prawie
pomocy publicznej ocena wptywu na rynek, na handel i konkurencje jest rudymentarna i sSrodek
korzysta z faktycznego quasi domniemania zaburzajgcego efekt tak dtugo, jak uda sie wykazac
istnienie logicznie poprawnego mechanizmu jego powstania®. Z drugiej za$ — konstrukcja prze-
pisu art. 107 ust. 3 lit. ¢ TFUE (stanowigcego podstawe kazdej pomocy dla portéw i operatorow)
jest na tyle elastyczna, ze umozliwia dostosowanie rozstrzygniecia do okolicznosci konkretnej
sprawy (Bacon, 2017, s. 108-109).

Siegniecie po reguly tzw. ogdinego prawa konkurencji, art. 101 i 102 TFUE moze pojawi¢
sie w sytuacji, gdy mechanizm finansowania portu lotniczego uniemozliwi przypisanie $rodka do
panstwa. Tak bedzie, przede wszystkim, jezeli obiekt bedzie rentowny. W tym wypadku publicz-
noprawna struktura wiascicielska, jak ma to miejsce w przypadku wiekszosci regionalnych portow
w UE bedzie irrelewantna, bo zgodnie z tzw. zasadg neutralno$ci zaréwno prywatne, jak i publicz-
ne przedsiebiorstwa podlegajg regutom konkurencji na identycznych zasadach (Jones i Sufrin,
2016, s. 588-589). Kryterium de facto oddzielajgcym zakresy zastosowania prawa subwencyjnego
i prawa konkurencji bedzie wowczas zasada inwestora rynkowego (Bacon, 2017, s. 38—-43). Jezeli
standardowy test wykaze nierynkowy charakter dziatalnos¢ portu, wéwczas struktura wtascicielska
obiektu zacznie mie¢ znaczenie, gdyz powrdci kwestia przypisywalnosci srodka do panstwa'®,

Nalezy jednoczesnie odnotowac, ze formalnie biorgc, objecie danej relacji gospodarcze;j
badaniem pod kgtem zgodnosci z regutami pomocy publicznej i stwierdzenie, ze albo nie stano-
wi pomocy w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE, albo ze stawowi wsparcie zgodne z rynkiem we-
wnetrznym (w opisywanej sytuacji takiego rozstrzygniecia jeszcze nie byto) nie wytgcza mozliwosci

8 Zob. inter alia dec. KE z 23.7.2014 r. w sprawie SA.24221 Klagenfurt Airport - Aid to Ryanair and other airlines (Dz. Urz. UE C 348/36); z 18.07.2017 r.
w sprawie SA.38105 Subside en faveur de certaines compagnies aériennes opérant a I'aéroport de Bruxelles-National (niepublikowana); z 29.07.2016 r.
w sprawie SA.33983 Aid to certain airlines in Sardinia granted under the scheme established by Regional Law (Dz. Urz. UE 2017 L 268/1) oraz komen-
tarz (Bogdanowicz, 2016, s. 135-144).

9 Orzeczenia Sgdu z 15.06.2000 r. w sprawach potgczonych T-298/97, T-312/97, T-313/97, T-315/97, T-600/97 to 607/97, T-1/98, T-3/98 to T-6/98
i T-23/98 Alzetta Mauro i inni v. Komisja Wspdlnot Europejskich (ECLI:EU:T:2000:151), pkt 95; z 29.09.2000 r. w sprawie T-55/99 Confederacién Espanola
de Transporte de Mercancias (CETM) v. Komisja Wspdlnot Europejskich (ECLI:EU:T:2000:223), pkt 102; z 18.01.2015 r. w sprawie T-58/13 Club Hotel
Loutraki AE i inni v. Komisja Europejska ( ECLI:EU:T:2015:1), pkt 88—89.

10 Alternatywnie mozna argumentowadé, ze jesli port lotniczy ma przynajmniej cze$ciowo publiczng strukture wtasnosci, ale nie uzyskuje pomocy pub-

licznej, a forma prawna operacji zobowigzuje podmiot do dziatania dla zysku, to ,nierynkowe” warunki cenowe obiektu mogtyby by¢ od razu analizowane
pod katem zgodnosci z regutami konkurencji, a w skrajnych przypadkach postrzegane jako dziatanie na szkode spotki.
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zastosowania ogolnego prawa konkurencji''. W przypadku tytutowej relacji faktyczna granica
miedzy tymi dwoma porzgdkami wynika z tego, ze brak nienaleznie przyznanej pomocy réwna
sie brakowi odczuwalnego, negatywnego wptywu na konkurencje i handel, zatem pdzniejsze
stosowanie ogodlnych regut konkurencji statoby sie bezprzedmiotowe'2,

W zwigzku z tym zastosowanie art. 101 i 102 TFUE sprowadzac sie bedzie do sytuacji, gdy
port lotniczy jest rentowny lub nie ma publicznoprawnej struktury wiascicielskiej oraz jako swego
rodzaju ,plan B”, jezeli system kontroli prawa subwencyjnego zawiedzie. W przypadku transportu
lotniczego taka sytuacja przy sprawnie funkcjonujgcym mechanizmie rynkowym jest mato prawdo-
podobna, jak bowiem zostato wskazane port i przewoznicy majg sprzeczny interes gospodarczy
gwarantujgcy rownowage relacji, moze wiec by¢ zwigzana z motywowanymi politycznie niedomo-
gami rynku. Prawo pomocy publicznej moze okaza¢ sie niewystarczajgce, jesli port bedzie miat
dodatni wynik finansowy, a dziatanie majgce nadrzedny, cho¢ niekoniecznie wprost deklarowany,
cel uzyskania nienaleznej przewagi konkurencyjnej bedzie ekonomicznie racjonalne.

IV. Relacje miedzy portem lotniczym a przewoznikiem
jako porozumienia wertykalne

Zwigzki miedzy portem lotniczym a przewoznikiem w kontekscie objecia ich zakresie przed-
miotowym unijnych regut konkurencji niewatpliwie klasyfikowane bedg jako porozumienia werty-
kalne'3. Determinuje to ksztatt relacji miedzy przedsiebiorstwami, gdzie port lotniczy dostarcza
niezbedne ustugi dla linii, ktéra jest ,producentem” ustugi lotniczej i zajmuje sie dystrybucjg pro-
duktu, majgc bezposredni kontakt z odbiorcami korncowymi — pasazerami.

Zasadnicze wyzwanie zwigzane ze stosowaniem przepisu art. 101 TFUE do porozumien
pionowych wynika z faktu, ze takie zwigzki sg immanentnie wpisane w istote typowych stosun-
kéw gospodarczych (Marco Colino, 2010, s. 15-24). Nie mozna zatem wskazywa¢ samego ist-
nienia porozumienia (ktére tu jest bezsporne i sformalizowane) jako okoliczno$ci powodujgcej co
najmniej ryzyko zaburzenia konkurencji (Hildebrand, 2005, s. 43). Pragmatyzm gospodarowania
wymaga tez, zeby podmiot, nabywajgc srodki (towary i ustugi) niezbedne dla wytworzenia débr
oferowanych klientom, dazyt do uzyskania jak najlepszej oferty pozwalajgcej uzyskac przewage
konkurencyjng w segmencie swojej dziatalnosci podstawowej'*. Rezultat w postaci wzrostu po-
zycji rynkowej przewoznika powinien wiec by¢ w pierwszym rzedzie interpretowany jako wiasciwe
wykorzystanie mozliwosci, jaki daje wolny rynek, a nie jako rezultat zmowy cenowej'®.

Nie istnieje tu rozwigzanie na wzor tzw. zasady One-stop-shop, ktéra wystepuje w kontroli koncentracji i wytgcza mozliwos$¢ zastosowana ogolnych
regut konkurencji, jesli sprawa podlega badaniu w rezimie kontroli koncentracji. W opisywanym przypadku art. 101 i 102 TFUE z jednej strony i art. 107
TFUE z drugiej sg zupetnie niezalezne i nie kolidujg ze sobg.

2 W przypadku pomocy publicznej, w przeciwienstwie do tzw. ogdinego prawa konkurencji, doktryna de minimis zostata faktycznie skodyfikowana i tzw.
rozporzadzenie de minimis obejmuje tylko srodki pomocowe ponizej wskazanego putapu (Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 1407/2013 z dnia 18 grudnia
2013 r. w sprawie stosowania art. 107 i 108 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do pomocy de minimis (Dz. Urz. UE L 352/1)). Natomiast w tytu-
towym przypadku, jezeli warto$¢ srodka przekracza prég de minimis, to uznanie srodka za zgodny z Rynkiem Wewnetrznym na podstawie art. 107 ust. 3
lit. ¢ TFUE oznacza, ze ewentualne zaburzenie konkurencji i handlu jest tak mate, ze nie jest to sprzeczne z interesem UE. Zob. modelowa wyktadnia
w orzeczeniu TS z 02.09.2010 r. w sprawie C-464/09 P Holland Malt BV v. Komisja Europejska (ECLI:EU:C:2010:733), pkt 48-54.

13 Zob. Ogélna linia interpretacii, pasujgca do tytutowych spraw, wyznaczona w orzeczeniach TS z 06.04.1962 r. w sprawie 13—-61 Kledingverkoopbedrijf
de Geus en Uitdenbogerd v. Robert Bosch GmbH and Maatschappij tot voortzetting van de zaken der Firma Willem van Rijn (ECLI:EU:C:1962:11);
z 13.06.1966 r. w sprawie 32—-65 Republika Wtoska v. Rada Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej i Komisja Europejskiej Wspdlnoty Gopodarczej
(ECLI:EU:C:1966:42); z 13.06.1996 r. w sprawach potaczonych 5664 i 58—64 Etablissements Consten S.a.R.L. and Grundig-Verkaufs-GmbH v. Komisja
Wspdinot Europejskich (ECLI:EU:C:1966:41).

4 Komisja rowniez, cho¢ dosy¢ ogdlnikowo wskazuje na powyzszg zalezno$é, stwierdzajgc, ze porozumienia wertykalne mogg zasadniczo przyczynié

sie do wzrostu efektywnosci. Zob. Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych (Dz. Urz. UE 2010, C 130/1), motyw 6.

15 Zob. orzeczenie TS z 06.10.2009 r. w sprawach potgczonych C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P i C-519/06 P GlaxoSmithKline Services Unlimited
v. Komisja Wspdlnot Europejskich i Komisja Wspdélnot Europejskich v. GlaxoSmithKline Services Unlimited i European Association of Euro Pharmaceutical
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Unijny prawodawca, majgc swiadomos¢, ze niektore porozumienia pionowe ,(...) mogg po-
prawia¢ efektywnos¢ gospodarczg w ramach fancucha produkgji lub dystrybucji (...)”, wprowadzit
w rozporzadzeniu Komisji (UE) nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania
art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych
i praktyk uzgodnionych system wytgczen blokowych'®. Rozporzadzenie w art. 2 ust. 4 wytgcza
spod zakresu ogdélnego zakazu sformutowanego w przepisie art. 101 ust. 1 TFUE porozumienia
pomiedzy ,dostawca jest wytwdrcg i dystrybutorem towardw, a nabywca jest dystrybutorem i nie
jest przedsiebiorstwem konkurujgcym na szczeblu wytwoérstwa (...)"7. Powyzsze sformutowanie
w sposob jednoznaczny obejmuje tytutowe porozumienia, do oceny pozostaje zas czy mozna je
zakwalifikowac jako tzw. Hardcore Restrictions, ktore sg nieobjete blankietowg zgodg zawartg
w rozporzgdzeniu 330/2010 (Wijckmans i Tuytschaever, 2018, s. 49-51).

Przepis art. 4 in principio rozporzadzenia 330/2010 stanowi, ze tylko ograniczenia ,ze wzgledu
na cel” powodowa¢ mogg wycofanie przywileju grupowego wytgczenia. Analiza literalnego brze-
mienia przepisu wskazywataby, ze rzeczywisty efekt czy ,odczuwalnosé” (appreciability) skutku
w rozumieniu przyjetym na potrzeby stosowania art. 101 ust. 1 TFUE jest irrelewantna. Taki sposéb
sformutowania jest dosy¢ kontrowersyjny, poniewaz mozna argumentowac, ze jest nadmiernie
zawezajacy'8. W orzecznictwie dotyczagcym wspomnianego przepisu dosy¢ wyraznie dokonuje
sie rozroznienia miedzy ograniczeniami ze wzgledu na cel i ze wzgledu na skutek'®. Normalnie ta
dystynkcja nie ma znaczenia w kontekscie samego objecia danej praktyki wtasciwoscig art. 101
TFUE, natomiast tutaj, ze wzgledu na przywotywany sposob konstrukcji przepisu decyduje o moz-
liwosci skorzystania z wytgczenia (Wijckmans i Tuytschaever, 2018, s. 175-176). Wydaje sie, ze
wiasnie z tego powodu istniejgce orzecznictwo dotyczgce stosowania rozporzgdzenia 330/2010
zaciera nieco roznice miedzy ograniczeniami ze wzgledu na cel i ze wzgledu na skutek®°.

Trybunat stoi bowiem na stanowisku, ze praktykg ograniczajgcg ze wzgledu na cel bedzie
dziatanie, ktore ze wzgledu na swdj charakter, cel i kontekst ekonomiczny skutkowac bedzie za-
burzeniem bgdz ograniczeniem konkurencji na rynku wewnetrznym?'. Dodatkowo TS wyrazit po-
glad, ze fakt, iz cel danego porozumienia nie jest nielegalny sam w sobie nie wyklucza, ze uznane
moze by¢ za ograniczenie ze wzgledu na cel na potrzeby stosowania art. 101 TFUE?2. Tak samo,

Companies (EAEPC) v, Komisja Wspdlnot Europejskich i Asociacién de exportadores esparioles de productos farmacéuticos (Aseprofar) v. Komisja
Wspdinot Europejskich (ECLI:EU:C:2009:610), pkt 61. Jednoczes$nie ani w orzecznictwie TS, ani w praktyce decyzyjnej Komisji nigdy nie zakwestiono-
wano ogdlnego twierdzenia, ze zwigzki pionowe mogg by¢ w pewnych sytuacjach niekorzystne dla rynku.

16 Rozporzgdzenie Komisji (UE) nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych (Dz. Urz. UE 2010 L 102/1), motyw 6.

17 Rozporzadzenie 330/2010 wprowadza dodatkowo zakaz tgczenia opisywanych wytgczen z innymi rodzajami wytgczen blokowych, ale ta okoliczno$é
jest irrelewantna dla tytutowego sektora.

18 Zob. (Odudu, 2001, s. 60; Odudu, 2001a, s. 379-385). Analiza poprzedza wprowadzenie wylgczen blokowych i dotyczy interpretacji koncepgii celu
i skutku niezaleznie od natury relacji gospodarczych, ale pozostaje w petni aktualna i relewantna dla opisywanego zagadnienia.

19 Por. orzeczenia TS z 30.06.1966 r. w sprawie 56—-65 Société Technique Miniére (L.T.M.) v. Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.) (ECLI:EU:C:1966:38),
pkt 249; z 28.05.1998 r. w sprawie C—7/95 P John Deere Ltd v. Komisja Wspdinot Europejskich (ECLI:EU:C:1998:256), pkt 77; z 20.11.2008 r. w spra-
wie C-209/07 Competition Authority v. Beef Industry Development Society Ltd i Barry Brothers (Carrigmore) Meats Ltd (ECLI:EU:C:2008:643), pkt 16;
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 (ECLI:EU:C:2009:343), pkt 29; z 07.02.2013 r. w sprawie C—68/12 Protimonopolny urad Slovenskej republiky
v. Slovenska sporitelfia a.s. (ECLI:EU:C:2013:71), pkt 23 z orzeczeniami Sadu z 02.05.2006 r. w sprawie T-328/03 O2 (Germany) GmbH & Co. OHG v.
Komisja Wspélnot Europejskich (ECLI:EU:T:2006:116), pkt 68; z 14.04.2011 r. w sprawie T-461/07 Visa Europe Ltd and Visa International Service v. Komisja
Europejska (ECLI:EU:T:2011:181), pkt 69; z 24.05.2012 r. w sprawie T—111/08 MasterCard, Inc. i inni v. Komisja Europejska (ECLI:EU:T:2012:260), pkt 128.

20 Zob. zwtaszcza orzeczenia TS C-8/08 T-Mobile; C—209/07 Carrigmore i C-501/06 P Glaxo SmithKline. Nalezy dodac, ze zasadniczo podobne
stanowisko KE sformutowata juz w 2004 r. w wytycznych dotyczacych stosowania obecnego art. 101 ust. 3 TFUE: Communication from the Commission
— Notice — Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty (D. Urz. UE 2004 C 101/97), pkt 20-23.

21 Orzeczenia TS C-8/08 T-Mobile, pkt 43; C—209/07 Carrigmore, pkt 16 i C-501/06 P Glaxo SmithKline, pkt 58.
22 QOrzeczenie TS C—209/07 Carrigmore, pkt 21.
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jak brak rzeczywistych efektéw nie wyklucza takiej klasyfikacji®®. Mozna wiec stwierdzi¢, ze mimo
przywotywanego brzmienia przepisu art. 4 rozporzgdzenia 330/2010, w Swietle zaprezentowanej
linii orzeczniczej TS, réznica miedzy ograniczeniami ze wzgledu na cel i ze wzgledu na efekt po-
zostaje semantyczna (Wijckmans i Tuytschaever, 2018, s. 176)%*.

Przyjecie takiego zatozenia jest istotne w kontekscie oceny tytutowych praktyk, poniewaz
tutaj cel ograniczajgcy nigdy nie istnieje (przynajmniej nie wprost). Tak samo jak nie bedzie istnie¢
bezposrednie ograniczenie. Z perspektywy przewoznika ,pokrzywdzonego” problemem jest nie
tyle ksztatt jego relacji z portem lotniczym, ile zasadniczo bardziej korzystna relacja jakg éw port
ma z inng linig lotnicza. Biorgc pod uwage, ze koszt wykorzystania infrastruktury lotniskowej jest
jednym z elementdéw determinujgcych ostateczng cene biletu, tytutowg praktyke mozna probo-
wac intepretowac jako niebezposrednie usitowanie ograniczenia ,prawa nabywcy do ustalania
ceny sprzedazy” w rozumieniu art. 4 lit a rozporzgdzenia 330/2010%°. Rozporzgdzenie stanowi
dalej, ze ograniczenie nastepuje ,(...) bez uszczerbku dla mozliwosci narzucenia przez dostaw-
ce maksymalnej ceny sprzedazy lub zalecania ceny sprzedazy, pod warunkiem, ze nie skutkujg
one sztywng lub minimalng ceng sprzedazy w wyniku presji lub zachet ktérejkolwiek ze stron”.

O ile rzeczywiscie wptyw na cene bedzie wystepowac, o tyle jednoczesnie, co wynika wprost
z drugiej czesci cytowanego przepisu, a mowigc ogoélniej — z samej istoty gospodarki rynkowej, nie
mozna przeciez ogranicza¢ prawa dostawcy do ustalania swoich cen?8. Przepis jest wiec trudny do
prostego ,dopasowania” do tytutowej sytuacji takze dlatego, ze wielokrotnie wspominanym prob-
lemem nie jest narzucenie przedsiebiorstwu wysokich cen utrudniajgcych lub uniemozliwiajgcych
prowadzenie dziatalnosci, tylko preferencyjne warunki, jakie otrzymuje inny operator. Istniejgce
orzecznictwo powstate w kontekscie stosowania rozporzgdzenia 330/2010 nie dostarcza zadnych
wskazowek interpretacyjnych, ze wzgledu na zasadnicze roznice w stanach faktycznych spraw?’.
Mozna wiec z pewng ostroznoscig skonkludowacé, ze proba wytgczajgca opisywane relacje spod
przywileju wytgczenia grupowego bedzie balansowac na granicy wyktadni contra legem. W takiej
sytuacji, nawet zaktadajgc, ze dane ekonomiczne bedg przemawiac za istnieniem zaburzajgcego
skutku, skarga bytaby formalnie kontrowersyjna i wymagataby dyskusyjnego quasi-precedensu
orzeczniczego.

Abstrahujgc w tej chwili od oceny ryzyka ,recznego sterowania” rynkiem, pojawiajgcego sie
przy ingerencji w polityke cenowg wertykalnie usytuowanych wzgledem siebie niekonkurujgcych
kontrahentéw i utrzymujgc na potrzeby dyskusji wzmiankowane zatozenie, ze dane pokazujg za-
burzenie konkurencji i wykluczenie innych operatoréw z rynku, na tyle powazne, ze przedstawiony

23 QOrzeczenia TS C-8/08 T-Mobile, pkt 31 i 39; C-501/06 P Glaxo SmithKline, pkt 64. Sama intencja nie ma przez to znaczenia w kontekscie stosowania art. 4
rozporzgdzenia 330/2010. Zob. w zwigzku z tym komentarz Rzecznik Generalnej Trstenjak do sprawy C-209/07 Carrigmore (ECLI:EU:C:2008:467), pkt 45.

24 Nalezy odnotowac, ze powyzsze stanowisko, cho¢ dominujgce, bywa kontestowane. Zob. a contrario (Dethmers, Posthuma De Boer, 2009, s. 424-426).

25 QO ile istniejg doktadne statystki pokazujgce usrednione wartosci podziatow kosztéw przewoznikéw lotniczych pomiedzy poszczegdlne kategorie
wydatkdw, o tyle doktadny podziat bedzie zawsze inny dla kazdego przedsigbiorstwa. Dodatkowo nalezy odnotowaé, ze cze$¢ wydatkdéw dokonywanych
jest na poziomie centralnym, zatem nie mozna przypisa¢ ich do konkretnej operaciji lotniczej (Belobaba, Barnhart i Odoni, 2015, s. 127 i n.). Mierzalny
wplyw na cene sprzedazy biletéow na konkretng trase jest wiec pewnym teoretycznym zatozeniem.

26 Zob. dyskusja Hylton, 2010, s. 223. Uwzgledniajgc réznice w porzgdkach prawnych, ogolny teoretyczny wzorzec interpretacyjny zestawiajgcy swobo-
dy gospodarki rynkowej z ograniczeniami, jakie sg konieczne dla ochrony tejze gospodarki w kontekscie zakresu swobody przedsigbiorstw do ustalania
polityki cenowej w ramach kooperacji wertykalnej znajduje sie w wyr. Sadu Najwyzszego ze Stanéw Zjednoczonych w sprawie Dr. Miles Medical Co. v.
John D. Park & Sons Co. (220 U.S. 373 (1911)).

27 Por. orzeczenia TS z 25.10.1983 r. w sprawie 107/82 Allgemeine Elektrizitéts-Gesellschaft AEG-Telefunken AG v. Komisja Wspolnot Europejskich
(ECLI:EU:C:1983:293), ktéra dotyczyta porozumienia w zakresie serwisu urzadzen elektronicznych; z 02.04.2009 r. w sprawie C—260/07 Pedro IV
Servicios SL v Total Espafia SA (ECLI:EU:C:2009:215), ktére dotyczylo porozumienia w zakresie dystrybucji paliw; Sadu z 15.09.2001 r. w sprawie
T-325/01 DaimlerChrysler AG v. Komisja Wspélnot Europejskich (ECLI:EU:T:2005:322), ktére dotyczyto dystrybucji nowych i uzywanych samochodéw.
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zakres wytgczenia blokowego zaczyna by¢ traktowany jako luka, wowczas Komisja, dziatajgc na
podstawie art. 29 ust. 1 rozporzadzenia Rady 1/2003 w sprawie wprowadzenia w zycie regut kon-
kurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu moze wycofa¢ przywilej wytgczenia w konkretnej
sprawie?®. Prima facie jest to optymalne rozwigzanie pozwalajgce powréci¢ do bezposredniego
stosowania przepisu traktatowego dajgcego wiekszg swobode interpretacyjng dla oceny niety-
powych relacji gospodarczych.

Mimo tego przyjeta na potrzeby stosowania art. 101 TFUE interpretacja pojecia ,odczu-
walnosci ograniczenia konkurencji’, skonkretyzowana w Obwieszczeniu de minimis, zdaniem
autora, nie nadaje sie do oceny tytutowych relacji gospodarczych?®. Stosowana ocena bazuje na
kryterium udziatu w rynku, jezeli zaangazowane przedsiebiorstwa przekroczg okreslony tgczny
prég udziatéw, wéwczas uznaje sie, ze kooperacja miedzy nimi jest odczuwalna na catym rynku
(Faull i Nikpay, 2014, s. 267-268). Tymczasem w odniesieniu do wyznaczenia rynku wtasciwego,
przypadku ustug przewozu lotniczego KE stosuje podejscie tzw. O&D (Point of Origin — Point of
Destination). Zgodnie z nim kazda para miast, punktéow terminalnych trasy stanowi odrebny rynek
geograficzny (Faull i Nikpay, 2014, s. 1791-1792). Cho¢ w nowszych postepowaniach Komisja
odnotowata, ze kwestia dalszego transferu ma znaczenie dla pasazerow, przez co przyjete po-
dejscie, nieuwzgledniajgce tego elementu, wypacza obraz realnej konkurencji na rynku, to nie
uznata za celowe go zmodyfikowac¢, argumentujgc (logicznie poprawnie), ze dla pasazerow nieod-
bywajgcych podrézy ,z przesiadkg” kwestia czy dany przewoznik posiada w swoje ofercie szeroki
katalog lokacji docelowych dzieki potgczeniom transferowym jest bez znaczenia®0. Wyznaczanie
rynku relewantnego w dotychczasowej praktyce decyzyjnej Komisji nie abstrahuje jednak zupetnie
od badania wystepowania efektu sieciowego, jednak dokonuje sie go na pézniejszych etapach
analizy w zwigzku z oceng wystepowania potencjalnej konkurenciji, istniejgcych barier wejscia,
czyli w sytuacjach majgcych mniejsze znaczenie dla istoty zaburzenia w tytutowej sytuacji (Faull
i Nikpay, 2014, s. 1792)3'. Nie jest jasne, na ile dotychczasowa linia interpretacji moze by¢ tu
zastosowana per analogiam.

W obliczu powyzszego, przywotywana wyktadnia odczuwalnosci zaburzenia konkurencji, ba-
zujgca na kryterium udziatu w rynku, bedzie wiec pasowac do sytuacji, gdy przewoznicy posiadajg
w swoich ofertach pokrywajgce sie potgczenia. Bez tego wcigz teoretycznie mozliwa bedzie préba
skonstruowania interpretacji wskazujgcej skutek w postaci zamkniecia rynkéw réwnolegtych. W tym

28 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82
Traktatu (Dz. Urz. UE 2003 L 1/1). Ocena jakosci, metodologii, wymaganego standardu danych pozwalajgcych na osiggnigcie konkluzji, ze praktyka jest
szkodliwa dla rynku jest odrebng kwestig, ktdra lezy poza zakresem niniejszego opracowania. Na potrzeby analizowanego zagadnienia autor przyjat
zatozenie, ze takie dane istniejg a ich interpretacja jest wystarczajgco jednoznaczna.

29 Komunikat Komisji — Zawiadomienie w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktére nie ograniczajg odczuwalnie konkurencji na mocy art.
101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (zawiadomienie de minimis) (Dz. Urz. UE 2014 C 291/4). Praktyka moze by¢ jednak uznana za
szkodliwg dla rynku mimo nieprzekroczenia progéw sformutowanych w obwieszczeniu de minimis, ktére dlatego powinno by¢ traktowane jedynie jako
ogolny wskaznik. Zob. orzeczenia TS z 08.06.1995 r. w sprawie T—7/93 Langnese Iglo GmbH v. Komisja Wspdinot Europejskich (ECLI:EU:T:1995:98),
pkt 98; z 15.09.1998 r. w sprawach potaczonych T-374/94, T-375/94, T-384/94 i T-388/94 European Night Services Ltd (ENS), Eurostar (UK) Ltd, for-
merly European Passenger Services Ltd (EPS), Union internationale des chemins de fer (UIC), NV Nederlandse Spoorwegen (NS) i Société nationale
des chemins de fer francais (SNCF) v. Komisja Wspdlnot Europejskich (ECLI:EU:T:1998:198), pkt 102;

30 Zob. dec. KE M.2041 — United Airlines/US Airways [niepublikowana), pkt 10 — 16; COMP/M.3280 — Air France/KLM (Dz. Urz. UE 2004 C 60/5),
pkt 130—135 gdzie zastosowano ,sztywne” podejscie O&D, natomiast w dec. COMP/F-1/39.596 - BA/AA/IB (oneworld), [niepublikowana], pkt 18 porty
obstugujgce Londyn zostaty uznane za punkty terminalne jednego rynku relewantnego, cho¢ nalezy odnotowac, ze infrastrukturalne uwarunkowania
Londynu czynig go nieporéwnywalnym z zadng inng europejska metropolig.

31 W nowszych postepowaniach, Komisja staneta na stanowisku, ze w sytuacji gdy weztowe porty lotnicze stanowig elementy rynkdw relewantnych
poprzez fakt oferowania duzej ilosci potgczen transferowych i wysoki odsetek oséb podrézujgcych ,z przesiadka” moga powstawac antykonkurencyjne
efekty niezwigzane bezposrednio z konkretnymi potgczeniami wyznaczanymi metodg O&D. Zob. dec. KE COMP/M.5440 - Lufthansa/Austrian Airlines
(Dz. Urz. UE 2010 C 16/11), pkt 269-274; COMP/M.6447 — IAG/bmi (Dz. Urz. UE 2012 C 161/2), pkt 483-506.
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wypadku, rynek produktu bedzie caty czas ten sam, natomiast powigzanie rynku geograficznego
bedzie poprzez port lotniczy stanowigcy terminalny punkt niepokrywajgcych sie tras przewoznikow32.
Woéwczas, analizujgc relacje miedzy przedsiebiorstwami, ktdre nie sg konkurentami, a ktére sg do
pewnego stopnia wspoizalezne poprzez bycie zwigzanymi transakcjami handlowymi ocena musi
skupic¢ sie, na tym czy skutkiem jest odczuwalne (appreciable) ograniczenie konkurencji na rynku
downstream. Innymi stowy, nacisk badania powinien by¢ potozony nie tyle na kwestii polepszenia
sytuaciji jednego z przedsiebiorstw, ile istnienia utrudnien w mozliwosci dziatania pozostatych33.

Pewny ogdlny szablon interpretacyjny znalez¢ mozna w niedotyczgcej transportu lotniczego
sprawie Brasserie de Haecht, ktéra cho¢ pochodzi z 1967 roku pozostaje relewantna, data bowiem
poczatek linii orzeczniczej®*. Trybunat stwierdzit, wbrew wczesniejszej konkluzji Komisji, ze fakt
istnienia duzej ilosci réwnolegtych, podobnych kontraktéw moze mie¢ znaczenie, jezeli ich og6t
jest w stanie ograniczy¢ swobode dziatalnosci przedsiebiorstw3®. Jezeli zatem kazde potgczenie
do/z danego portu lotniczego potraktowaé jako osobny kontrakt w powyzszym rozumieniu (nie
ma w tym miejscu znaczenia, ze przewoznik zawiera z portem jedng umowe dotyczgca stawek
za lgdowania), mozliwe jest woéwczas odejscie od podejscia O&D kazgcego rozpatrywaé kaz-
da trase w izolacji i przyjecie szerszego spojrzenia oceniajgcego sytuacje wszystkich operacji
,POKrzywdzonego” przewoznika w danym porcie lotniczym, lub istnienia barier dla jego wejscia
z nowymi potgczeniami do/z portu3e.

Bardziej holistyczne spojrzenie moze by¢ jednak krytykowane jako obnizajgce standard dowo-
dowy postepowania, bo nieuchronnie wigze sie z porzuceniem wyznaczenia rynku relewantnego
i tym samym automatycznie odejsciem od ugruntowanej oceny odczuwalnosci praktyki bazujgce;j
na udziale w rynku. Wydaje sie jednak, ze istotg tego podejscia jest wieksza elastycznosc, co
cho¢ zawsze powoduje ryzyko arbitralnosci, nie jest jednak tozsame z pogorszeniem standardéw
badania sprawy, zwtaszcza jezeli negatywne skutki dla rynku wynikajg z dziatalnosci, ktora typo-
wo (w wiekszosci przypadkow) nie powoduje tego typu zakiécajacych efektow. Podczas oceny
takiej sytuacji, przestanki procesu konkurowania, czyli inaczej méwigc efektywna alokacja zaso-
bow i dobrobyt konsumentéw, a zatem cele catego unijnego prawa konkurencji, powinny — jako
przestanka decydujgca o ksztaicie rozstrzygniecia — mie¢ pierwszenhstwo przed dogmatycznie
pojmowanym metodologicznym standardem badania wptywu na rynek.

Ocena praktyki wymagac bedzie wiec siegniecia po swego rodzaju reguty rozsgdku. Choc¢
Trybunat stoi na stanowisku, ze majgca swoje zrodto w amerykanskim prawie antytrustowym
(odpowiedniku unijnego prawa konkurencji) nie istnieje w prawie UE w swojej ,oryginalnej” formie

ktore wptywajg na atrakcyjnosc oferty przewoznika dla konsumentéw w zaleznosci od preferencji (Belobaba, Barnhart i Odoni, 2015, s. 55-64). Zatem
cho¢ kategoria konsumentéw jest sama w sobie wewnetrznie zréznicowana, to uwzgledniajgc charakterystyke ruchu lotniczego w regionalnych portach
lotniczych wspomniane wczesniej zatozenie poréwnywalnosci rynku produktu jest mozliwe (Postorino, 2011, s. 60 i n.).

33 Zob. inter alia orzeczenia Sgdu w sprawach potgczonych T-374/94, T-375/94, T-384/94 i T-388/94 European Night Services, pkt 137; z 23.10.203 .
w sprawie T-65/98 Van den Bergh Foods Ltd v. Komisja Wspélnot Europejskich (ECLI:EU:T:2003:281), pkt 83; z 18.09.2001 r. w sprawie T—112/99 Métropole
télévision (M6), Suez-Lyonnaise des eaux, France Télécom and Télévision francaise 1 SA (TF1) v. Komisja Wspdlnot Europejskich (ECLI:EU:T:2001:215).

34 Orzeczenie TS z 12.09.1967 r. w sprawie 23—-67 SA Brasserie de Haecht v Consorts Wilkin-Janssen (ECLI:EU:C:1967:54).
35 Orzeczenie TS 23-67 Brasserie de Haecht, P.415.

36 Mozna z duzg ostroznoscig stwierdzi¢, ze implicite dopuszczenie przedstawionego powyzej traktowania liczby operacji w danym porcie lotniczym
jako bariery wejscia mozna znalez¢ w postrzeganiu efektu sieciowego w dec. COMP/M.5440 — Lufthansa/Austrian Airlines i COMP/M.6447 — IAG/bmi.
Dodatkowo w dec. COMP/M.3280 — Air France/KLM Komisja stwierdzita, ze mocna pozycja przewoznikdw na danym rynku (akurat rozumianym tylko
jako O&D) stanowi czynnik zniechecajacy innych, stabszych operatoréw o wejscia, nawet jesli dw silny podmiot nie ma historii agresywnych dziatan wy-
mierzonych w konkurentéw. Znowu, choé przedstawione interpretacje nie pasujg bezposrednio do opisywanej sprawy, to wydaje sie, ze moga stanowic
pewng ogoding wskazowke interpretacyjng przemawiajgcg za akceptowalnoscig przedstawianej w tekscie wyktadni.
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(chot jest to raczej kwestia semantyczna), to jednoczesnie mozna powiedzieé, ze jej funkcjonalny
odpowiednik stanowi tzw. formuta Delimitis (Whish i Bailey, 2012, s. 134)37. Wyktadnia dokonana
w sprawie, ktéra data nazwe formule dotyczyta zagadnienia czy porozumienie wptywa negatywnie
na szanse konkurentdéw do uzyskania dostepu do rynku lub zwiekszenia odsetka posiadanych
udziatow, wiec stanu faktycznego wyraznie poréwnywalnego z tytutowg kwestig3®. Trybunat stwier-
dzit, ze praktyka bedzie naruszac¢ art. 101 ust. 1 TFUE, jesli spetnia dwie kumulatywne przestan-
ki, po pierwsze, utrudnia powiekszenie udziatu w rynku dziatajgcym konkurentom, a po drugie,
musi mie¢ charakter wykluczajgcy (Sealing-off effect) utrudniajgc wejécie nowym podmiotom3°.
Skupienie sie na wykluczajgcym efekcie generalnie przyjeto sie w orzecznictwie, cho¢ nalezy
zaznaczy¢, ze wyktadnia nie jest catkowicie spdjnaC.

Przedstawiona powyzej argumentacja opiera sie na zatozeniu, ze istniejg wystarczajgco do-
ktadne analizy ekonomiczne ukazujgce spetnienie wspomnianych warunkéw. Tymczasem w przy-
padku porozumien wertykalnych stwierdzenie wykluczajgcego wptywu na potencjalng konkurencje
moze byc¢ trudne metodologicznie i tym samym klopotliwe procesowo, bo opiera sie na ocenie
przysziych i przez to niepewnych dziatan przedsiebiorstwa. Z jednej strony, mozna twierdzi¢, ze
decyzja o niewejsciu na rynek jest czyms negatywnym, poniewaz pozbawia rynku nowego ele-
mentu presji konkurencyjnej, z drugiej za$ — nalezy takze podkresli¢, ze nie musi by¢ skutkiem
dysfunkcyjnej struktury tego rynku. Powstaje zatem pytanie, na ktore nigdy nie bedzie mozna
udzieli¢ przekonujgcej odpowiedzi, jaki jest ostateczny czynnik sprawczy decyzji przewoznika
o powstrzymaniu sie od wejscia lub ekspansiji, jak duze znaczenie miata istniejgca ,zmowa”. Poza
tym wydaje sie, ze sama istota wykluczajgcego efektu jest dotknieta pewnym defektem logicznym:
Cho¢ w dowolnym momencie mozna stwierdzi¢, ze przedsigbiorstwo nie weszto na rynek, ale nie
wiadomo czy wejscie byto w ogodle rozwazane*!. Tylko sam zainteresowany podmiot dysponuje
informacjami dotyczgcymi swoich wewnetrznych procesow decyzyjnych, ale gdyby ten element
miat sta¢ sie czescig postepowania, wowczas mozna kwestionowaé¢ wiarygodnosc¢ informaciji do-
starczanych przez to przedsiebiorstwo, wskazujgc na konflikt interesow?2.

W obliczu powyzszego, zmierzajgc jednoczesnie do podsumowania tego segmentu analizy,
nalezy zauwazy¢, ze stwierdzenie wykluczajgcego efektu prowadzgcego do uznania naruszenia
art. 101 ust. 1 TFUE moze odbyc¢ sie tylko na podstawie hipotetycznego scenariusza oceniajg-
cego warunki wejscia i ekspansiji na rynek. Przez to ocena istotnych utrudnien stawia ,wysoko

UE wystepuje reguta rozsadku jest stale przedmiotem kontrowersji. Zdania wystepujgce w doktrynie sg rozbiezne (zob. przeglad stanowisk w Frenz,
2010, s. 391-393) tak samo jak orzecznictwo nie jest spdjne. Por. inter alia intepretacja w orzeczeniu TS w sprawach potgczonych 56-64 i 58—64 Consten
Grundig z interpretacjg w orzeczeniach TS z 08.06.1982 r. w sprawie 258/78 L.C. Nungesser KG and Kurt Eisele v. Komisja Wspdlnot Europejskich
(ECLI:EU:C:1982:211) i 2 06.10.1982 r. w sprawie 262/81 Coditel SA, Compagnie générale pour la diffusion de la télévision, and others v Ciné-Vog Films.

38 Sprawa dotyczyta umowy zawartej migdzy browarem a podmiotami posiadajgcymi licencje na sprzedaz napojow alkoholowych, gdzie warunki sprze-
dazy piwa ulegaty regresywnemu pogorszeniu wraz ze zmniejszeniem wolumenu kupowanych produktéw (ale nie ulegaty polepszeniu w stosunku do
warunkéw bazowych wraz ze wzrostem wolumenu).

39 Orzeczenie C-234/89 Delimitis, pkt 15 i 27.

40 Zob. orzeczenia TS C-501/06 P Glaxo SmithKline i Sgdu sprawie T-328/03 O2. Wydaije sie, ze stan faktyczny tych orzeczen nie pozwala na formu-
towanie jakichkolwiek analogii z tytutowym zagadnieniem.

41 Dla zaadresowania tego problemu stosuje sie ,odwrocong” optyke, badajgc czy domniemany dominant jest podatny, wrazliwy na wejscie nowych
podmiotéw, ktére majg potencjat zagrozenia jego pozycji. Podejscie nie rozwigzuje zasygnalizowanego problemu logicznego, ale od strony procesowej
czy tez technicznej jest uzyteczne (Fox i Sullivan, 1987, s. 975).

42 Zob. dec. KE COMP/M.4439 — Ryanair/Aer Lingus (Dz. Urz. UE 2008 C 47/9), gdzie Komisja zakwestionowata dane przedsiebiorstwa majgcego
interes w konkretnym wyniku sprawy, wskazujgc na konflikt intereséw i wymagajac w takich sytuacjach mozliwosci obiektywnej i niezaleznej weryfikacji
przedstawionych danych. Sprawa dotyczyta préby koncentracji, gdzie Ryanair, chcacy przeja¢ Aer Lingus, usitowat wykazac¢ pozytywne efekty koncen-
tracji, zatem po raz kolejny stan faktyczny bezposrednio nie przystaje do tytutowego zagadnienia, w zwigzku z czym sprawe nalezy traktowac¢ jedynie
jako ogdiny wskaznik sposobu rozumowania.
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poprzeczke” przed KE, jezeli chodzi o rygoryzm metodologiczny badan. Mozna rozwazy¢ czy nie
bytoby celowe okreslenie ex ante w formie dokumentu soft law pewnych dodatkowych indykato-
réw, jak na przyktad czy uczestnik porozumienia ma historie dziatan agresywnych wymierzonych
w nowych konkurentéw chcgcych wejs¢ na rynek i jaka jest relatywna wielko$¢ konkurentéw
(mierzona np. globalnym obrotem). Generalnie jednak, obecnie cho¢ mozliwo$¢ skorzystania
z przepisu art. 101 ust. 1 TFUE istnieje, jest praktycznie trudna.

V. Ocena istnienia i naduzycia pozycji dominujacej

W szeroko pojetym transporcie lotniczym przepis art. 102 TFUE byt jak dotgd stosowany
jedynie incydentalnie (cho¢ najistotniejsza sprawa Virgin/British Airways dotyczyta wiasnie po-
rozumien wertykalnych na potgczonym rynku dystrybuciji biletéw) za co wydaje sie odpowiada
wysoka konkurencyjnos$¢ sektora, sposéb podejscia do wyznaczania rynku relewantnego w obsza-
rze samych ustug transportowych, a przede wszystkim fakt, ze aktywnos$¢ podlega w pierwszym
rzedzie kontroli albo pod kgtem zgodnosci z art. 101 TFEU albo art. 107 TFUE. Przepis, art. 102
TFUE odgrywa wiec role ,sieci bezpieczenstwa”, bedgc bezposrednio skuteczny i niederogowany
(Faull i Nikpay, 2014, s. 331-332)*3. W tytutowej sytuacji, zaktadajgc, ze dziatalno$¢ nie bedzie
przypisywalna panstwu, wytgczajgc tym samym rezim prawa subwencyjnego i biorgc pod uwage
przedstawione kontrowersje zwigzane ze stosowaniem art. 101 TFUE konieczne moze okazaé
sie siegniecie po art. 102 TFUE.

W ,tradycyjnej” linii orzeczniczej wywodzacej sie ze sprawy Hoffman-La Roche wskazywano,
ze w sytuacji istnienia dominacji ewentualne porozumienia sg w rzeczywistosci fikcyjne, gdyz to
6w dominant narzuca warunki kooperacji, a pozostali uczestnicy nie majg wyboru czy je zaak-
ceptowadé*. Innymi stowy, kooperacja jest faktycznie dziataniem unilateralnym przedsiebiorstwa
dominujgcego (O’Donoghue i Padilla, 2013, s. 37).

Przy prébie przetozenia istniejgcego dorobku zwigzanego z interpretacjg art. 102 TFUE do
tytutowej sytuacji pojawia sie zasadnicze pytanie, na ktére wspomniane orzecznictwo nie dostar-
cza juz odpowiedzi — kto jest przedsiebiorstwem dominujgcym. Nalezy bowiem wskazac, ze przy-
wotywana linia orzecznicza dotyczyta podmiotéw pozostajgcych w relacji horyzontalnej, a wiec
w bezposredniej konkurencji*>. W opisywanym przypadku, gdyby przyja¢ perspektywe powoda
i odwotujgc sie do naszkicowanego we wstepie mechanizmu, podmiotem stosujgcym praktyke
wykluczajgcg polegajgcg na natozeniu nierownych warunkoéw handlowych bedzie port lotniczy
dziatajgcy na rzecz (niejako ,w imieniu”) dominujgcego przewoznika (Por. Francis, Humphreys
i Inson, 2017, s. 155-162; Peoples i Bitzan, 2017, s. 361-380). Zatem istniataby tu hybrydowa,
~rojkatna” relacja.

Powyzsza wykfadania budzi pewne kontrowersje. Po pierwsze, udzielona powyzej odpowiedz
na pytanie kto jest podmiotem dominujgcym wcale nie jest oczywista. Mozna probowa¢ dowodzic,
ze podmiotem posiadajgcym pozycje dominujgcg jest port lotniczy. Kwestia jest bardzo kontro-
wersyjna, poniewaz w naukach ekonomicznych od lat toczy sie debata czy porty lotnicze w ogodle
posiadajg site rynkowg (Gillen, Forsyth, Mdller i Niemeier, 2010; Maertens, 2012; Polk i Bilotkach,

43 Nawet jesli dana praktyka zostata wczesniej uznana za zgodng z rynkiem wewnetrznym na podstawie art. 101 ust. 3 TFUE.
44 Orzeczenie TS z 13.02.1979 r. w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche & Co. AG v. Komisja Wspoinot Europejskich (ECLI:EU:C:1979:36).

45 Orzeczenia Sadu z 10.06.1990 r. w sprawie T-51/89 Tetra Pak Rausing SA v. Komisja Wspaolnot Europejskich (ECLI:EU:T:1990:41); z 10.07.2010 r.
w sprawie T-321/05 AstraZeneca AB and AstraZeneca plc v. Komisja Europejska (ECLI:EU:T:2010:266).
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2012). Innymi stowy, czy wystepuje konkurencja miedzy portami lotniczymi. Opinie w tej sprawie
sg diametralnie rozbiezne tak samo, jak dane nie pozwalajg na sformutowanie jednoznacznej
konkluzji. Relatywnie prosta sytuacja wystepuje w przypadku obiektéw obstugujgcych jeden
obszar miejski, gdyz wéwczas, mozliwe jest stwierdzenie pokrywajgcych sie obszaréw cigzenia
(ktore jednak nie bedag zupetnie tozsame, bo modyfikowane bedg min. istniejgca infrastrukturg
transportowg z jednej strony i preferencjami pasazeréw z drugiej)*®. W takim wypadku zastoso-
wanie mogtby znalez¢ standardowy test SSNIP pozwalajgcy wykazac substytucyjnosé obiektow
implikujgcych konkurencje miedzy nimi#’.

O ile takie podejscie wykazuje na pierwszy rzut oka pewng logiczng poprawnosc, o tyle, zda-
niem autora, jest zupetnie irrelewantne. Po pierwsze, opiera sie na kontrfaktycznym zatozeniu,
ze porty lotnicze sg zupetie substytucyjne*®. Tymczasem biorgc pod uwage ksztatt sieci portow
lotniczych w UE, jezeli nawet wystepuje konkurencja miedzy obiektami obstugujgcymi jeden obszar
metropolitalny, to gtéwny port nie bedzie miat problemoéw z przyciggnieciem ruchu lotniczego, nie
bedzie zatem nigdy zalezny od przewoznika*®. Z perspektywy zarzgdu takiego portu, prowadzenie
polityki oferowania szczegolnie preferencyjnych rabatéw dla przyciggniecia ruchu lotniczego be-
dzie wiec nie tylko bezcelowe, lecz takze moze by¢ wrecz postrzegane jako dziatanie na szkode
przedsiebiorstwa (Gillen, Forsyth, Miller i Niemeier, 2010, s. 47 i n.). Jednakze drugorzedny port
lotniczy, uwzgledniajac powyzsze uwarunkowania, nawet jezeli stosuje szczegdlnie nadmiernie
korzystne stawki, to przeciez nie mozna stwierdzi¢ jego dominacji vis-a-vis gtdwnego portu danej
metropolii (Gillen, Forsyth, Miller i Niemeier, 2010, s. 77 i n.). Natomiast jezeli port lotniczy ob-
stuguje mniejszy osrodek miejski, pozostaje wiec jedynym obiektem obstugujgcym dany obszar,
wowczas pozornie wydaje sie, ze automatycznie posiada pozycje dominujgcg®. W rzeczywisto-
Sci, jezeli okolicznosci rynkowe sprawiajg, ze zarzad obiektu musi podejmowac kroki stuzgce
przyciggnieciu ruchu lotniczego (poprzez preferencyjny, progresywny system stawek), nie tylko
nie posiada dominacji rozumianej jako pewnego rodzaju ,swoboda manewru”, a wrecz przeciw-
nie mozna argumentowac, ze to przewoznik dysponowac bedzie pewng przewagg kontraktowg
(Francis, Humphreys i Inson, 2017, s. 155-162).

W obliczu powyzszego wydaje sie, ze interpretacja przypisujaca dominacje portowi lotni-
czemu jest nie do obrony. Alternatywna interpretacja bazujgca na asumpcji, ze podmiotem do-
minujgcym jest przewoznik, réwniez nie jest pozbawiona kontrowersji biorgc pod uwage sposéb
wyznaczania rynku relewantnego O&D przedstawiony w poprzednim paragrafie. W opisywanym

BAA — British Airport Authority (obecny Heathrow Airport Holdings, przed prywatyzacjg BAA byta operatorem poza Heathrow takze Standsted, Gatwick,
Edinburgh, Glasgow, Aberdeen). Raporty BAA airports market investigation i Working paper on market definition. BAA Airports Market Investigation,
ktore powstaty w toku postepowania i przedstawiajg opisywany mechanizm sg dostepne pod adresami: https://www.gov.uk/cma-cases/baa-airports-
-market-investigation-cc (10.02.2018); https://assets.publishing.service.gov.uk/media/57399d43ed915d152d00000b/evaluation_of_baa__market_investi
gation_remedies.pdf (10.02.2018).

47 W przypadku transportu lotniczego test SSNIP zostat z powodzeniem zastosowany w sprawie dotyczgcej brytyjskiego BAA.

48 Substytucyjnos$é portow jest konsekwencjg ich sity rynkowej, bo implikuje konkurencje, co jak zostato wspomniane jest stale przedmiotem dyskusji
(Gillen, Forsyth, Miller i Niemeier, 2010; Maertens, 2012; Polk i Bilotkach, 2012).

49 W Europie w wigkszosci portéw lotniczych obstugujgcych wiodgce osrodki miejskie, zwtaszcza stolice, z reguty jeden operator sieciowy bedzie
posiadat zdecydowanie mocniejszg pozycje, bedgca pozostatoscig jego przedliberalizacyjnego statusu ,przewoznika narodowego”. Cho¢ prawdziwym
pozostaje twierdzenie, ze charakterystyka rynku metropolii wtasciwie gwarantuje mozliwo$¢ utrzymania portu to jednoczesnie jest nierealistycznym, by
linia sieciowa majgca swojg baze w danym obiekcie, gdzie koncentrujg sie jej operacje transferowa, dokonata relokacji do innego portu, zatem nie mozna
relacji miedzy taka linig a portem sprowadzac¢ do prostej zaleznosci ekonomicznej (Gillen, Forsyth, Miiller i Niemeier, 2010; Starkie, 2016).

50 Po. orzeczenie Sadu z 22.11.2001 r. w sprawie T-139/98 Amministrazione Autonoma dei Monopoli di Stato (AAMS) v. Komisja Wspélnot Europejskich
(ECLI:EU:T:2001:272), gdzie Sad uznat, ze w sytuacji legalnego monopolu podmiot automatycznie posiada pozycje dominujgca. W opisywanym przy-
padku sytuacja zblizona jest do naturalnego monopolu, zatem interpretacja z przywotywanej sprawy pozostaje relewantna.
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przypadku, nawet uwzgledniajgc efekt sieciowy, przewoznicy korzystajacy z danego portu tylko
czesciowo znajdowac sie bedag na jednym rynku relewantnym (w przypadku pokrywajacych sie
tras). Uwzgledniajgc faktyczng zaleznos¢ portu od przewoznika pewnym rozwigzaniem moze
okazac sie proba wykazania istnienia kolektywnej dominaciji. Tradycyjnie wystepuje ona, gdy go-
spodarcze zwigzki miedzy formalnie niepowigzanymi przedsigbiorstwami sprawiajg, ze te zacho-
wuijg sie jak jeden organizm gospodarczy®'. Cho¢ w praktyce decyzyjnej KE kolektywna dominacji
w uktadzie wertykalnym jest spotykana, to zasadniczym problemem pozostaje sama metodologia
stwierdzenia dominacji. Mozna stwierdzic, ze wszystkie problemy pojawiajgce sie w kontekscie
wyznaczania pozycji rynkowej i odczuwalnosci dziatalnosci na potrzeby stosowania art. 101 TFUE
(przedstawione we wczesniejszym paragrafie) bedg réwniez wystepowaé w ramach stosowania
art. 102 TFUE. Innymi stowy, intuicyjnie rozumiana kategoria dominacji w porcie lotniczym nie
istnieje w sensie prawnym.

W sytuacji pokrywajgcych sie tras, zaktadajgc, ze pozostate parametry (taryfy, klasa, godziny
etc.) sg porownywalne, przez co potgczenia sg konkurencyjne, bedzie mozliwe wykazanie wpty-
wu przedmiotowych rabatéw (Alderighi, Cento, Nijkamp i Rietveld, 2012, s. 223; Gillen, Forsyth,
Muller i Niemeier, 2010, s. 22). Gdyby pozosta¢ w obrebie wgsko rozumianego rynku relewantne-
go O&D, mozna probowac¢ dowodzi¢ dyskryminacyjnego charakteru praktyki (portu dziatajacego
faktycznie jako reprezentant najwiekszej linii). Argumentowac¢ wowczas, ze dziatanie wykazuje
cechy dyskryminacji cenowej poprzez natozenie nierownych warunkow do rownowaznych trans-
akcji w rozumieniu art. 102 lit. ¢ TFUE (O’'Donoghue i Padilla, 2013, s. 245-246).

Ocena komplikuje sie w przypadku niepokrywajgcych sie potaczen (duzo czestszym w prakty-
ce). Zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg TS wyznaczenie rynku relewantnego jest traktowane
jako warunek konieczny poprzedzajgcy merytoryczng ocene®2. Pozostajgc przy rygorystycznie
pojmowanym podejsciu O&D, dominacji wykazaé sie nie da. Wydaje sie, ze rozwigzaniem mo-
gtaby by¢ modyfikacja podejscia i uznanie samego portu lotniczego za rynek i wéwczas udziat
poszczegolnych uczestnikow oceniony zostatby na podstawie odsetka operaciji lotniczych, jakie
prowadzg do/z obiektu®. Nalezy jednak zauwazy¢, ze skala udziatu w rynku nie jest elementem
samej definicji pozycji dominujgcej, jedynie jednym z indykatorow jej wystepowania (O’Donoghue
i Padilla, 2013, s. 143). Pozostaje wiec do odrebnej oceny czy owa pozycja prowadzi do wysta-
pienia dwoch kluczowych elementow — mozliwosci niezaleznego dziatania dominanta i uniemoz-
liwienia efektywnej konkurencji®*.

Cho¢ w prawie UE pozycja dominujgca jest modelowo definiowana jako swoboda przedsie-
biorstwa do dziatania bez koniecznosci uwzgledniania reakcji konkurentoéw, to nalezy odnotowag,
ze ta przestanka jest pewnym prawnym konstruktem, nie zas oceng odzwierciedlajgca realne
procesy decyzyjne podmiotu (Nazzini, 2012, s. 337-338). W naukach ekonomicznych wskazuje

51 Orzeczenia TS z 27.04.1996 r. w sprawie C-393/92 Municipality of Almelo i inni v. NV Energiebedrijf lisselmij (ECLI:EU:C:1994:171); z 16.03.2000 r.
w sprawach potgczonych C-395/96 P i C-396/96 P Compagnie maritime belge transports SA (C—395/96 P), Compagnie maritime belge SA i Dafra-Lines
A/S v. Komisja Wspdlnot Europejskich (ECLI:EU:C:2000:132) oraz Sadu z 10.03.1992 r. w sprawach potgczonych T-68/89, T-77/89 i T-78/89 Societa
Italiana Vetro SpA, Fabbrica Pisana SpA and PPG Vernante Pennitalia SpA v. Komisja Wspdlnot Europejskich (Italian Flat Glass) (ECLI:EU:T:1992:38);
z 26.01.2005 r. w sprawie T-193/02 Laurent Piau v. Komisja Wspolnot Europejskich (ECLI:EU:T:2005:22).

52 Orzeczenia TS z 14.02.1978 r. w sprawie 27/76 United Brands Company and United Brands Continentaal BV v. Komisja Wspélnot Europejskich
(Chiquita Bananas) (ECLI:EU:C:1978:22), pkt 10; 85/76 Hoffmann-La Roche, pkt 21. Analogiczny wymog nie istnieje w konteks$cie oceny wptywu na
rynek jezeli dana praktyka pozostawataby w domenie prawa pomocy publiczne;j.

53 Jest to wariant rozwazany w naukach ekonomicznych ale takze w kontekscie regulacyjnym w zwigzku z pracami nad systemem alokacji przydziatow
operacji w koordynowanych portach lotniczych.

54 Orzeczenia TS 27/76 United Brands, pkt 65 i 113; 85/76 Hoffmann-La Roche, pkt 39.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr 7(7) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.7.7 1



21

Jakub Kociubinski e  Porozumienia miedzy portami lotniczymi a przewoznikami w $wietle prawa konkurencji UE

sie, ze obecnie wtasciwie zadne przedsigbiorstwo nie jest zupetnie niezalezne (Nazzini, 2012,
s. 342; O’'Donoghue i Padilla, 2013, s. 143; Ortiz Blanco, 2011, s. 185). Ponadto (balansujgc
nieco na granicy sofistyki), mozna stwierdzi¢, ze sam fakt, iz tytutowe praktyki majg miejsce jest
dowodem, ze przedsiebiorstwo ma swiadomos$¢ nie tylko istnienia konkurencji, lecz takze widzi
koniecznosc reakcji. Komisja Europejska najwyrazniej ma swiadomos¢ logicznych mankamentow
kryterium niezaleznosci, dlatego doprecyzowata kryterium, tgczgc go z oceng ograniczen kon-
kurenciji, jakie napotykajg inne przedsiebiorstwa®>. Wymadg niezaleznosci nie jest wiec absolutny
i obecnie intepretuje sie go jako znacznie mniejszg, niz inne przedsiebiorstwa, zaleznos¢ od dzia-
tania mechanizmu rynkowego — konkurenc;ji (Faull i Nikpay, 2014, s. 357). Innymi stowy, pozosta-
te przedsiebiorstwa, powstrzymujgc sie od wejscia na rynek lub ekspansji, tworzg w ten sposéb
najsilniejszemu podmiotowi mozliwo$¢ dziatania w warunkach wolnych od konkurencji®6. Wydaje
sie, ze gdyby przyja¢ zmodyfikowang definicje rynku relewantnego, to w opisywanej sytuaciji, gdy
jeden przewoznik bedzie miat zdecydowanie korzystniejsze warunki operacji potgczone z wiekszg
skalg oferowania niz pozostali operatorzy, bedzie mozna stwierdzi¢ istnienie pozycji dominujgce;j.
Zdaniem autora, przyjecie rozszerzajgcej definicji dominacji jest zasadne, zwtaszcza ze przeciez
samo jej istnienie nie jest automatycznie niezgodne z rynkiem wewnetrznym, wiec nie mozna
moéwic¢ o zadnej redefinicji dominagii, a jedynie o pewnym zaciesnieniu mechanizmu kontroli®”.

Przy zatozeniu, ze bedzie mozliwe stwierdzenie istnienia dominaciji (niezaleznie czy przewoz-
nika, czy kolektywnej linii z portem), tytutowa sytuacja mogtaby by¢ uznana za prébe natozenia
nierownych warunkow do rownowaznych transakcji w rozumieniu art. 102 lit. ¢ TFUE. Przyjmuje
sie, ze rownowaznosc¢ transakcji nie jest tozsama z ich identycznoscig (Faull i Nikpay, 2014,
s. 528). W tym kontekscie zasadnym jest przywotanie decyzji w sprawie HOV SVZ/MCN, gdzie
Komisja, badajgc sprawe dotyczgcg transportu kolejowego, stwierdzita, ze ustugi transportowe sg
rownowazne, nawet jesli dystans jest rozny®8. Wydaje sie, ze zasadnicza linia rozumowania spra-
wy pasuje do transportu lotniczego, gdyby traktowaé kazde potgczenie jako odrebng transakcje,
na co wskazuje sposob wyznaczania rynku wiasciwego stosowany w tytutowym sektorze. Jest to
jednoczesnie interpretacja korzystna dla powoda, ale biorgc pod uwage zasady funkcjonowania
taryf optat lotniskowych, jest kontrfaktyczna.

Na potrzeby obliczania naleznosci za skorzystanie z infrastruktury lotniskowej, dla portu jest
irrelewantne w jakg trase udaje sie dana maszyna. Stawki obliczane sg przede wszystkim w opar-
ciu o mase startowg samolotu, o hatas, ktory generuje (warto$¢ zmienna w zaleznosci od pory
dnia) i dodatkowo pobierana jest optata za odprawe pasazerow (w zaleznosci od terminala, klasy
etc.) (Peoples i Bitzan, 2017, s. 97 i n.). Wspominane we wstepie kontrowersje dajgce poczatek

55 Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie sie kierowaé przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu
do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wytaczajgcej, podejmowanych przez przedsiebiorstwa dominujgce (Dz. Urz. UE 2009 C 45/7), pkt 10.

5 Zob. przywotywana dec. COMP/M.3280 — Air France/KLM, gdzie KE stwierdzita, ze mocna pozycja rynkowa moze stanowi¢ czynnik zniechecajacy
do wejscia nowych podmiotéw. Do tego dochodzi kwestia ryzyka ekonomicznego kosztéw utopionych w wyniku porazki wej$cia co moze dodatkowo
zmniejsza¢ motywacje do ekspansiji, jesli poczgtkowa inwestycja zwigzana z takim wejsciem jest znaczgca z perspektywy przedsigbiorstwa. Zob. orze-
czenie Sadu z 12.06.2014 r. w sprawie T—286/09 Intel Corp. v. Komisja Europejska (ECLI:EU:T:2014:547).

57 W orzecznictwie wielokrotnie potwierdzano, ze sama dominacja nie jest niezgodna z art. 102 TFUE, zob. inter alia orzeczenie TS z 09.11.1983 r.
w sprawie 322/81 NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin v. Komisja Wspdlnot Europejskich (ECLI:EU:C:1983:313), pkt 10. Jednoczesnie cho¢
dominacja moze by¢ interpretowana jako wtasciwe wykorzystanie mozliwosci jakie oferuje rynek, przez co nie mozna penalizowac przedsiebiorstwa, za
samo jej osiggniecie, to konieczne jest obserwowanie zachowan takiego przedsigbiorstwa, ktére z racji duzej sity rynkowej posiada znaczny potencjat
do zaszkodzenia rynkowi (Hylton, 2010, s. 64 i n.).

5 Dec. KE IV/33.941 HOV SVZ/MCN (Dz. Urz. UE 1994 L 104/34) podtrzymana w Sagdzie w orzeczeniu z 21.10.1997 r. w sprawie T-229/94 Deutsche

Bahn AG v. Komisja Wspélnot Europejskich (ECLI:EU:T:1997:155) i w TS w orzeczeniu z 27.04.1999 r. w sprawie C—436/97 P Deutsche Bahn AG v.
Komisja Wspdlnot Europejskich (ECLI:EU:C:1999:205).
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oskarzeniom o praktyki antykonkurencyjne wynikajg z faktu, ze powyzsze optaty mogg ulega¢
progresywnej redukcji wraz ze wzrostem liczby operacji lotniczych (startow/lgdowan), ktéry dany
przewoznik wykonuje w porcie lotniczym®°. Wysoko$¢ pozostaje oczywiscie tajemnicg handlo-
wg i jest rézna w zaleznos¢ od sprawy, ale ogdlne rationale biznesowe dgzenia do zwiekszenia
ruchu w obiekcie jest czytelne (Dobruszkes, 2013, s. 75 i n.; Gillen, Forsyth, Mdller i Niemeier,
2010, s. 77-88).

Mozna wobec tego skonstruowac alternatywng interpretacje, zgodnie z ktorg transakcjg w ro-
zumieniu art. 102 lit. ¢ TFUE jest catoksztatt operacji w danym porcie lotniczym, bo w przypadku
ruchu rozktadowego kwestie optat ustala sie w ramach jednego kontraktu. Wéwczas mozna bronic¢
sie przed zarzutem dyskryminacyjnego traktowania, wskazujgc na nieporownywalnos¢ sytuaciji
poszczegodlnych przewoznikow korzystajgcych obiektu wskazujgc wolumen operaciji jako kryterium
rozrézniajgce i przez to uzasadniajgce inne traktowanie®®. Dodatkowo w takiej sytuacji mozliwa
jest proba wykazywania, ze system nie ma charakteru dyskryminacyjnego, poniewaz oparty jest
na obiektywnym kryterium, a to ze inni przewoznicy nie majg réwnie preferencyjnych warunkéw
wynika z nieprzekroczenia wymaganego progu skali operaciji.

Zaprezentowane powyzej spojrzenie kaze postawi¢ pytanie, czy Komisja (albo krajowy regu-
lator lub organ ochrony konkurencji) powinien przyjmowac optyke obrang przez przedsiebiorstwa.
Z jednej strony, nie mozna ignorowac realiow rynkowych, z drugiej natomiast — nalezy przywotac
bogatg linie orzeczniczg TS wskazujgca, ze pozornie obiektywne kryteria mogg mie¢ de facto
charakter dyskryminacyjny, bo tylko jeden podmiot znajdzie sie w sytuacji, zeby w petni skorzystac
z danego $rodka®'!. Ponadto mozna w tym miejscu przywotaé rozstrzygniecia ,precedensowych”
spraw United Brands i Tetra Pak, gdzie TS sformutowat stanowisko, zgodnie z ktérym sytuacja,
gdy dominant stosuje rézne stawki w zaleznosci od panstwa, moze co do zasady podlega¢ pod
zakaz sformutowany w przepisie art. 102 TFUE®2. Interpretacja zastosowania w powyzszych orze-
czeniach nie daje sie prosto zastosowaé do tytutowej sytuacji, natomiast pokazuje rozszerzajgcg
interpretacje dyskryminacji stosowanej przez Trybunat®3. Ekstrapolujgc, dosy¢ rygorystycznie,
przedstawione orzecznictwo na opisywang sytuacje mozna stwierdzi¢, ze system rabatow nosit-
by znamiona dyskryminaciji i tym samym praktyki wykluczajgcej. Chociaz éw rygoryzm podejscia
wydaje sie zbyt daleko idacy, gdyz na prowadzitby do zupetnego zakwestionowania wszelkich
rabatow wolumenowych (nie tylko w lotnictwie). Mozna zatem zaryzykowac twierdzenie, ze dla
oceny rownowaznosci transakcji na potrzeby stosowania art. 102 TFUE potrzeba swego rodzaju
Lreguty rozsgdku”, o ile bowiem mozna relatywnie tatwo zaakceptowac poglad, ze dyskryminacja
wystgpi, jezeli tylko jeden podmiot bedzie w zdecydowanie lepszej lub gorszej sytuaciji, o tyle

59 Zob. inter alia dec. KE C 12/08 (ex NN 74/07) — Slovakia — Agreement between Bratislava Airport and Ryanair (Dz. Urz. UE 2011 L 27/24), pkt 5
i tab. I; SA.23324 — C 25/07 (ex NN 26/07) — Finland Finavia, Airpro and Ryanair at Tampere-Pirkkala airport (Dz. Urz. UE 2013 L 309/27), pkt 7—11.
Postepowania dotyczyty pomocy publicznej, ale decyzje zawieraja przedstawienie systemu progresywnych rabatéw.

60 Dla stwierdzenia dyskryminacji podmioty muszg wystepowaé w poréwnywalnej sytuacii a rozne traktowanie nie moze mie¢ obiektywnego uzasadnienia
(Frenz, 2010, s. 60). Zob. orzeczenie TS z 14.02.1995 r. w sprawie C-279/93 Finanzamt KéIn-Altstadt v Roland Schumacker (ECLI:EU:C:1995:31), pkt 30.

61 Zob. inter alia orzeczenia TS z 31.03.1981 r. w sprawie 96/80 J.P. Jenkins v Kingsgate (Clothing Productions) Ltd. (ECLI:EU:C:1981:80); z 05.04.1990 r.
w sprawie C—132/88 Komisja Wspdlnot Europejskich v. Republika Grecka (ECLI:EU:C:1990:165).

62 Orzeczenia TS TS 27/76 United Brands; z 14.11.1996 r. w sprawie C—333/94 P Tetra Pak International SA v. Komisja Wspolnot Europejskich
(ECLI:EU:C:1996:436).

63 Twierdzenie znajduje potwierdzenie takze w pozniejszym orzecznictwie: Orzeczenia TS z 02.03.1983 r. w sprawie 7/82 Gesellschaft zur Verwertung von
Leistungsschutzrechten mbH (GVL) v. Komisja Wspéinot Europejskich (ECLI:EU:C:1983:52); z 01.04.1993 r. w sprawie T—65/89 BPB Industries Plc and
British Gypsum Ltd v. Komisja Wspdlnot Europejskich (ECLI:EU:T:1993:31); z 17.05.1994 r. w sprawie C-18/93 Corsica Ferries ltalia Srl v Corpo dei Piloti
del Porto di Genova (ECLI:EU:C:1994:195); z 07.10.1999 r. w sprawie T—228/97 Irish Sugar plc v. Komisja Wsp6inot Europejskich (ECLI:EU:T:1999:246).
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ocena komplikuje sig, jesli pewna grupa znajdzie sie w takiej sytuacji®*. Ocena proporcji wymagac
bedzie powrotu do pytania o postrzeganie rownowaznosci transakcji uzasadniajgce jednakowe
traktowanie, na ktére nie da sie odpowiedzie¢ przy zastosowaniu testu ztozonego ze sformuto-
wanych ex ante taksatywnych przestanek.

Uruchomienie zakazu sformutowanego w przepisie art. 102 lit. ¢ TFUE uzaleznione jest od
wykazania, ze dana praktyka na rynku upstream (w opisywanym przypadku dziatanie na linii
port—przewoznik) postawi ,adresata” w gorszej pozycji konkurencyjnej na rynku downstream (tutaj
przewoznik—pasazer), gdzie ten jest aktywny (Faull i Nikpay, 2014, s. 531). W dotychczasowej
praktyce decyzyjnej KE ogranicza sie do twierdzenia o istnieniu powigzania miedzy warunkami na
tych rynkach, natomiast nie wdaje sie w ocene istoty samego zburzenia na rynku downstream®®.
Bazujgc na teorii szkody, ktérej elementy implicite dajg sie zdekodowac z interpretacji sprawy
Virgin/British Airways, mozna stwierdzi¢, ze dodatkowe srodki, ktore przedsiebiorstwo zmuszone
byto wydac jako koszty upstream sg jednoczes$nie niezbedne dla nawigzania konkurencji w ra-
mach dystrybucji (Faull i Nikpay, 2014, s. 532). Wéwczas zaktadajgc, ze konkurencji operujg na
poréwnywalnym poziomie efektywnosci, owa réznica w kosztach bedzie potraktowana jako nie-
korzystny warunek w rozumieniu art. 102 lit. ¢ TFUE®®. Zasadniczy problem z powyzszg interpre-
tacjg polega na tym, ze zdaje sie bazowac¢ na zatozeniu, ze wpltyw praktyki na rynku upstream
daje sie wyizolowac¢ i doktadnie zmierzyé na rynku downstream. Tymczasem w rzeczywistosci
liczba czynnikow zaréwno zaleznych od przedsiebiorstwa, jak i tych bedacych poza jego kontrolg,
ktére ostatecznie odpowiadajg za ogdlng konkurencyjnos¢ oferty nie pozwala na opisanie relacji
za pomocg prostej proporcji koszt—szkoda (Akman, 2012, s. 240-245). Trybunat zdaje sie mie¢
Swiadomos¢ tych praktycznych trudnosci, bo w odwotaniu od przywotywanej sprawy Virgin/British
Airways stwierdzit, ze dla zastosowania art. 102 lit. ¢ TFUE nie ma koniecznos$ci wykazywania ist-
nienia realnego i mierzalnego negatywnego efektu®’. Podejscie jest logiczne, skoro dyskryminacja
i niekorzystny efekt muszg wystgpic tgcznie, w przeciwnym wypadku art. 102 lit. ¢ TFUE zostatby
pozbawiony skutecznosci. Jest jednoczesnie korzystne dla przedsiebiorstwa chcgcego powotac sie
na przepis, bo w sytuacji roznych warunkéw cenowych wystarczy wykazaé poprawny mechanizm
wptywu na rynek downstream, bez koniecznosci jego weryfikacji za pomoca ,twardych danych”.

Przedstawiony niski standard dowodowy, wynikajgcy z praktycznych trudnosci w wykazaniu
bezposredniego zwigzku przyczynowego miedzy politykg cenowg dominanta a obnizeniem pozy-
cji konkurencyjnej innego podmiotu, wymaga jednak, zeby te zjawiska wystgpity w nastepujgcej
po sobie sekwencji. Tymczasem mozna argumentowac, ze w opisywanym przypadku kolejnos¢
wydarzen i tancuch przyczynowo-skutkowy sg odwrécone. Gorsze traktowanie, jesli chodzi
o taryfy narzucane przez port sg skutkiem poczgtkowo stabszej pozycji rynkowej przewoznika.
Roéwnoczesnie linia lotnicza bedgca w stanie zaoferowac wigkszg liczbe potgczen z obiektu, uzy-
ska preferencyjne traktowanie proporcjonalnie odzwierciedlajgce ten fakt.

64 Abstrahujgc od oceny czy reguta rozsgdku wystepuje w kontekscie stosowania art. TFUE, przepis art. 102 TFUE pozbawiony jest mechanizmu
analogicznego do art. 101 ust. 3 TFUE w stosunku do art. 101 ust. 1 TFUE (O’Donoghue i Padilla, 2013, s. 34-37).

65 Dec. KE COMP/33.133-C: Soda ash — Solvay (Dz. Urz. UE 2003 L 10/10); IV/D-2/34.780 - Virgin/British Airways (Dz. Urz. UE 2000 30/1) oraz
orzeczenie Sadu z 17.12.2003 r. w sprawie T-219/99 Beritish Airways plc v. Komisja Wspélnot Europejskich (ECLI:EU:T:2003:343).

66 Dec. KE IV/D-2/34.780 - Virgin/British Airways, pkt 111.
67 Orzeczenie TS z 15.03.2007 r. w sprawie C-95/04 P British Airways plc v. Komisja Wspdlnot Europejskich (ECLI:EU:C:2007:166), pkt 128-130 i 143-144.
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Wydaje sie, ze interpretacja naszkicowana powyzej wyklucza zastosowanie art. 102 lit. ¢ TFUE,
natomiast samo dziatanie prima facie oceni¢ nalezy jako niekorzystne dla rynku, bo z jednej stro-
ny umacnia pozycje najsilniejszych graczy, a z drugiej — dodatkowo pogarsza pozycje stabszych
uczestnikéw rynku. Nalezy tez odnotowac, ze powotujgc sie na relatywng pozycje przewoznikow
wzgledem siebie, analiza ogranicza sie do operacji majgcych punkt terminalny w danym porcie
lotniczym. Moze wiec wystgpic¢ sytuacja, ze linia lotnicza niekorzystajgca z preferencyjnych sta-
wek jest globalnie silniejszym podmiotem (gdzie sita mierzona jest inter alia wielkoscig obrotu,
floty, zyskéw, liczbg obstugiwanych lokacji) niz operator, ktéry w danym porcie ma mocng pozy-
cje i jest uprawniony do otrzymania rabatéw, zatem cho¢ warunki wejscia na nowy rynek bytyby
mniej korzystne, to jednak pozostawaty w zasiegu mozliwosci wykluczajgc tym samym eliminujgcy
skutek praktyki.

Zaprezentowane w toku analizy interpretacje wykluczajgcego skutku konstytuujgce naduzy-
cie w rozumieniu art. 102 TFUE, cho¢ sprzeczne, sg mozliwe do obrony. Nie zmienia to faktu, ze
sam przepis prawa materialnego sformutowany w art. 102 TFUE jest adekwatny do przeciwdzia-
tania negatywnym skutkom tytutowych praktyk, natomiast ostateczna efektywnosé mechanizmu
kontroli, poza wspomniang konstrukcjg przepisu, jest takze funkcjg sposobu wyznaczania rynku
wiasciwego i metodologii analiz ukazujgcych wptyw na rynek.

VI. Podsumowanie — wnioski de lege ferenda

Mechanizm postawania antykonkurencyjnych skutkow relacji wertykalnych w wyniku zabu-
rzenia rwnowagi miedzy zaangazowanymi przedsiebiorstwami jest dobrze zbadany w naukach
ekonomicznych, jak réwniez istnieje bogata praktyka stosowania regut prawa konkurencji do ko-
operacji pionowych. Prowadzone rozwazania dotyczgce mozliwosci stosowania przepisow art. 101
i 102 TFUE nalezy zatem rozwaza¢ w kategorii pewnej alternatywy w momencie, gdy obecnie
stosowane podejscie wykorzystujgce prawo subwencyjne okaze sie niewykonalne. Mozna skon-
kludowac, ze same materialnoprawne reguty konkurencji w petni wystarczajg do objecia swym
zakresem i zwalczania niekorzystnych skutkéw porozumien wertykalnych. Problemem, ktéry jest
w znacznej mierze funkcjg pewnej nietypowosci sytuacji, jest brak adekwatnego podejscia do
oceny wyznaczania rynku wiasciwego i oceny wptywu na rynek, odczuwalnosci danej praktyki. Te
dwie okolicznosci determinujg samg mozliwos¢ skorzystania z regut konkurencji, odpowiadajgc
za przedstawione w tekscie kontrowersje.

Chcac w tym kontekscie sformutowac wnioski de lege ferenda, nalezy jeszcze raz podkre-
sli¢, ze watpliwosci dotyczgce stosowania przepiséw prawa konkurencji wynikajg z ekonomiczne;j
specyfiki transportu lotniczego, zatem konieczne jest wywazenie czy i w jakim zakresie sytuacja
wymaga stworzenia dedykowanych regut sektorowych. Zdaniem autora, zasadnicza rekomenda-
cja, niewigzgca sie ze zmiang przepiséw ,twardego” prawa materialnego (co w przypadku prawa
pierwotnego i tak jest zupetnie nierealistyczne), dotyczy unowoczesnienia sposobu podejscia do
wyznaczania rynku relewantnego. Nauki ekonomiczne dostarczajg wystarczajgcej ilosci przeko-
nujgcych, doktadnych, bo empirycznie weryfikowalnych danych pozwalajgcych wykazac¢ wptyw
konkretnych konfiguracji relacji miedzy przedsiebiorstwami na rynek. Tymczasem, mimo pewne;j
poprawy sytuacji, stosowane dosy¢ dogmatyczne podejscie jest nieadekwatne.
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