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KOMISJA

Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetéw, ktérymi Komisja bedzie si¢ kierowaé przy
stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dzialaf o charakterze praktyki wyla-
czajacej, podejmowanych przez przedsiebiorstwa dominujace

(Tekst majacy znaczenie dla EOG)

(2009/C 45/02)

I. WPROWADZENIE

1. Artykut 82 Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejskg

(,art. 82" wprowadza zakaz naduzywania pozycji dominu-
jacej. Z%odnie Z orzecznictwem samo zajmowanie przez
przedsigbiorstwo pozycji dominujacej nie jest niezgodne z
prawem i przedsigbiorstwo dominujagce ma prawo konku-
rowal, opierajgc si¢ na wlasnych atutach. Jednakze, na takim
przedsigbiorstwie spoczywa szczegblna odpowiedzialno$¢ za
niedopuszczenie do tego, by jego dzialania mialy ogranicza-
jacy wplyw na prawdziwa niezaklécong konkurencje na
wsp6lnym rynku. Artykul 82 stanowi podstawe prawng
zasadniczego elementu polityki konkurencji, a skuteczne
egzekwowanie wykonania jego postanowieni pomaga w
lepszym funkcjonowaniu rynkow z korzyscig dla podmiotéw
gospodarczych i konsumentéw. Ma to szczeglnie wazne
znaczenie w kontekscie szerzej pojetego celu, jakim jest
stworzenie zintegrowanego rynku wewnetrznego.

II CEL NINIEJSZEGO DOKUMENTU

. Niniejszy dokument okresla priorytety, ktérymi Komisji
bedzie si¢ kierowal przy stosowaniu art. 82 w odniesieniu
do dzialan o charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowa-
nych przez przedsigbiorstwa dominujagce. W niniejszym
dokumencie Komisja wyjasnia ogélne zasady analizy (oprocz
zasad formutowanych w decyzjach w zwigzku z egzekwowa-
niem prawa), ktéra przeprowadza, by stwierdzié, cz
powinna podjal interwencje w sprawach dotyczqcycﬁ
réznych form dziatan o charakterze praktyki wylaczajacej,
tak by te zasady staly si¢ bardziej zrozumiale i przewidy-
walne, a przedsicbiorstwa mogly lepiej ocenié, czy pewne
zachowania moga doprowadzi¢ do podjecia przez Komisje
interwencji na podstawie art. 82.

. Niniejszy dokument nie ma rozstrzygaé kwestii prawnych i

nie narusza wykladni art. 82, dolZonanej przez Trybunat
Sprawiedliwosci lub Sad Pierwszej Instancji Wspdlnot Euro-
pejskich. Ponadto, ogélne zasady sformulowane w niniejszym
dokumencie stosuje si¢ bez uszczerbku dla mozliwosci odda-
lenia skargi przez Komisj¢, jezeli uzna ona, Ze sprawa nie ma

priorytetowego charakteru ze wzgledéw, takich jak brak inte-
resu wspolnotowego.

. Artykul 82 stosuje si¢ do przedsigbiorstw zajmujacych

pozycje dominujaca na co najmniej jednym rynku wias-
ciwym. Taka pozycje moze zajmowac jedno przedsigbiorstwo
(indywidualna pozycja dominujaca) albo dwa przedsigbior-
stwa lub wigksza ich liczba (kolektywna pozycja dominujgca).
Niniejszy dokument dotyczy wylacznie naduzy¢ popehio-
nych przez przedsigbiorstwa zajmujace indywidualng pozycje
dominujaca.

. W stosowaniu art. 82 w odniesieniu do dzialan o charakterze

praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez przedsigbior-
stwa dominujgce, Komisja bedzie przede wszystiim koncen-
trowala si¢ na tych rodzajach zachowan, ktére sa najbardziej
szkodliwe dla konsumentéw. Zrédlem korzysci z konkurencji
dla konsumentéw sa nizsze ceny, wyzsza jako$¢ i szerszy
asortyment nowych lub udoskonalonych towaréw i ustug.
Dlatego tez Komisja bedzie ukierunkowywata swoje dzialania
w zakresie egzekwowania prawa na zapewnienie wlasciwego
funkcjonowanie rynkéw i umozliwienie konsumentom czer-
Eania korzysci plynacych z efektywnosci i produktywnosci,

tore s3 wynikiem skutecznej konkurencji miedzy przedsie-
biorstwami.

. Najwazniejszym aspektem dzialan Komisji, zwigzanych z

egzekwowaniem prawa w odniesieniu do dzialan o charak-
terze praktyki wylaczajacej, jest ochrona procesu konkuren-
cyjnego na rynku wewnetrznym i dbanie o to, by przedsie-
jorstwa zajmujace pozycje dominujgcg nie wykluczaly z
rynku swoich konkurentéw w inny sposéb niz w drodze
konkurencji, opierajacej sie na atutach dostarczanych
produktéw lub ustug. Przyjmujac taka zasade postepowania,
Komisja ma $wiadomo$¢, Ze najwazniejsze znaczenie ma
ochrona skutecznego procesu konkurencji, a nie jedynie
podmiotéw konkurujgcych. Moze si¢ wigc okazaé, ze konku-
renci, ktorych oferta dla konsumentow jest gorsza pod
wzgledem ceny, mozliwosci wyboru, jakosci i innowacyj-
nosci, przestana funkcjonowac na rynku.
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7. Dzialania polegajace na bezposrednim wykorzystywaniu

konsumentow, na przyklad stosowanie nadmiernie wygéro-
wanych cen lub przejawianie pewnych zachowan, ktére osta-
biaja skutecznos¢ wysitkéw zmierzajacych do stworzenia
zintegrowanego rynku wewngtrznego, moga réwniez
stanowi¢ naruszenie art. 82. Komisja moze zdecydowal si¢
na podjecie interwencji w przypadku takiego zachowania, w
szczegolnosci, jezeli nie istnieja inne mozliwosci zagwaranto-
wania konsumentom odpowiedniej ochrony i wiasciwego
funkcjonowania rynku wewnetrznego. Komisja, przygoto-
wujac przewodnik po przyjetych przez siebie priorytetach w
egzekwowaniu prawa, na tym etapie ogranicza si¢ do
omowienia dzialant o charakterze praktyki wylaczajacej, a w
szczegllnosci do niektérych rodzajéw tych dziatan, ktére, jak
wynika z jej do§wiadczenia, s3 podejmowane najczescie).

. Podczas stosowania ogélnych zasad egzekwowania prawa,
okreslonych w niniejszym komunikacie, Komisja bedzie brala
pod uwage fakty i okolicznosci specyficzne dla kazdej
sprawy. Na przyklad w sprawach dotyczacych rynkéw regu-
lowanych, przy dokonywaniu oceny Komisja wezmie pod
uwage specyfike danego otoczenia regulacyjnego ('). Komisja
moze wigc przyja¢ podejscie okreslone w niniejszym komu-
nikacie w zakresie, w jakim okaze si¢ ono uzasadnione i
odpowiednie z punktu widzenia danej sprawy.

I OGOLNE PODEJSCIE DO DZIALAN O CHARAKTERZE
PRAKTYKI WYLACZAJACE]

A. Wladza rynkowa

. Przeprowadzenie oceny w celu stwierdzenia, czy przedsie-
biorstwo zajmuje pozycje dominujgca, i ustalenie zakresu
jego wiadzy rynkowej, naleza do pierwszzgo etapu dzialan
zwigzanych ze stosowaniem art. 82. Zgodnie z orzecznic-
twem, na przedsigbiorstwie zajmujacym pozycje dominujaca
spoczywa szczegOlna odpowiedzialnosé, ktorej zakres nalezy
rozpatrywal w $wietle specyficznych okolicznosci kazdej

sprawy (2).

Pojecie dominacji zostalo zdefiniowane w prawie wspdlno-
towym jako pozycja ekonomiczna przedsigbiorstwa, ktéra
umozliwia mu utrudnianie skutecznej konkurengji na rynku
wladciwym, poprzez mozliwo$¢ przejawiania zachowan w
znacznym stopniu niezaleznych od innych konkurentéw,
klientéw, a w koncu takze od konsumentéw (*). Ta koncepcja
niezaleznosci jest zwigzana z zakresem presji konkurencyjnej,
wywieranej na dane przedsigbiorstwo. Dominacja wiaze si¢ z
tym, ze presja konkurencyjna nie jest wystarczajgco
skuteczna 1 w zwigzku z tym dane przedsigbiorstwo posiada
przez pewien czas istotng i trwalg wladze rynkowa. Oznacza
to, ze na decyzje podejmowane przez takie przedsigbiorstwo

(") Zob. na przyklad pkt 82.

(}) Sprawa 322/81 Nederlandsche Banden Industrie Michelin przeciwko

~

Komisji (Michelin I) Rec. 2 1983 1., s. 3461, pkt 57; sprawa T-83/91 Tetra
Pak International przeciwko Komisji (Tetra Pak 1) Rec. z 1993 r.,
s. 1I-755, pkt 114; sprawa T-111/96 ITT Promedia przeciwko Komisji
Rec.z 1998 1., 5. 11-2937, pkt 139; sprawa T-228/97 Irish Sugar prze-
ciwko Komisji Rec. z 1999 r., s. 11-2969, pkt 112 i sprawa T-203/01
Michelin przeciwko Komisji Rec. z 2003 1., s. [I-4071, pllzt 97.

Zob. sprawa 27|76 United Brands Company i United Brands Continentaal
przeciwko Komisji Rec. z 1978 r., s. 207, pkt 65; sprawa 85/76 Hoff-
mann-La Roche & Co. przeciwko Komisji Rec. z 1979 1., s. 461, pkt 38.

11.

12.

13.
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nie majg wplywu ani dzialania, ani reakcje konkurentéw,
klientéw, ani tez konsumentéw. Komisja moze uznaé, ze nie
istnieje skuteczna presja konkurencyjna, nawet jezeli utrzy-
muje si¢ pewna rzeczywista lub potencjalna konkurencja (¥).
Ogo6lnie mozna stwierdzi¢, Ze pozycja dominujaca wynika z
kilku czynnikéw, ktore jezeli sa rozpatrywane osobno, nieko-
niecznie majg charakter decydujacy (°).

Komisja uwaza, ze przedsigbiorstwo, ktdre przez wystarcza-
jaco dlugi czas zachowuje zdolno$¢ do podwyzszania w
sposéb oplacalny cen powyzej poziomu konkurencyjnego
nie stoi w obliczu wystarczajaco skutecznej presji konkuren-
cyjnej, a wobec tego moze by¢ na ogdl uznane za dominu-
jace (°). W niniejszym komunikacie, sformutowanie ,podwyz-
szanie cen” oznacza zdolno§¢ do utrzymania cen na
poziomie wyzszym od konkurencyjnego i jest stosowane
jako skrécone okreslenie dla réznych sposobow wywierania
wplywu na parametry konkurencji — takie jak ceny, wielko$¢
produkgji, innowacyjno$¢, réznorodnos¢ lub jakos¢ towardéw
i uslug — z korzyscig dla przedsigbiorstwa dominujacego i
ze szkodg dla konsumentéw (7).

W ocenie dominagji zostanie uwzgledniona struktura konku-
rengji na rynku, a w szczeg6lnosci nastepujace czynniki:

— presja konkurencyjna, ktéra wynika z obecnych dostaw
produktéw lub ustug od aktualnych konkurentéw, oraz
pozydji, jaka zajmuja oni na tym rynku (pozycja na
rynku przedsigbiorstwa dominujgcego i jego konku-
rentéw),

presja konkurencyjna spowodowana realnym zagroze-
niem przyszla ekspansja aktualnych konkurentéw lub
wejsciem  na rynek potencjalnych  konkurentéw
(ekspansja i wejScie na rynek),

— i)dresja konkurencyéna spowodowana sila przetargowa
ientéw przedsigbiorstwa (wyréwnawcza sita naby-
wcza).

a) Pozyga na rynku przedsigbiorstwa dominujgcego i jego konku-
rentow

Ksztaltowanie si¢ udzialéw w rynku jest dla Komisji pierwszg
uzyteczng informacjg na temat struktury rynku i wzglednego
znaczenia roznych, dzialajagcych na nim przedsigbiorstw (¥).
Jednakze, Komisja bedzie interpretowaé poziom udzialu w
rynku w $wietle warunkéw panujacych na rynku whasciwym,

Zob. sprawa 2776 United Brands Company i United Brands Continentaal

przeciwko Komisji Rec. z 1978 r, s. 207, pkt 113-121; sprawa
T-395/94 Atlantic Container Line i inni przeciwko Komisji Rec. z 2002 r.,
s.11-875, pkt 330.

Zob. sprawa 27(76 United Brands Company i United Brands Continentaal
przeciwko Komisji Rec. z 1978 1., . 207, pkt 65 i 66; sprawa C-250/92
Gottrup-Klim e.a. Growvareforeninger przeciwko Dansk Landbrugs Grovva-
reselskab Rec. z 1994 r., s. [-5641, pkt 47; sprawa T-30/89 Hilti prze-
ciwko Komisji Rec. z 1991 r., s [I-1439, pkt 90.

Dominacja moze by¢ wynikiem naduzycia majacego skutek wylacza-
jacy. Dlugo$¢ okresu bedzie uzalezniona od rodzaju produktu i sytuacji
na danym rynku, ale zazwyczaj dwa lata wystarcza, gy uzna¢ ten okres
za wystarczajaco diugi.

Zdolnos¢ do generowania zysku w ujeciu ksiggowym moze by¢ stabym
wyznacznikiem posiadania wladzy rynkowej. W tym celu zob. sprawe
27(76 United Brands Company i United Brands Continentaal przeciwko
Komisji Rec.z 1978 1., 5. 207, pkt 126.

Sprawa 85(76 Hoffmann-La Roche & Co. przeciwko Komisji Rec. z 1979
1., s. 461, pkt 39-41; sprawa C-62/86 AKZO przeciwko Komisji Rec. z
1991 r,s.1-3359, pkt 60; sprawa T-30/89 Hilti przeciwko Komisji Rec.
21991 1, 5. [1-1439, pkt 90-92; sprawa T-340/03 France Télécom prze-
ciwko Komisji Zb.Orz. z 2007 r.,s. 11-107, pkt 100.
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a w szczegblnosci dynamiki rynku i stopnia zréznicowania
produktéw. Rysujace si¢ w cza51e tendencje lub zmiany
poziomu udzialu w rynku moga by¢ réwniez uwzglednione
w przypadku rynkéw niestabi nycl?l’ lub rynkéw przetargo-

wych.

Komisja uwaza, ze niewielkie udzialy w rynku sq na ogét
dobrg przestankg $wiadczacg o braku Znaczace] wladzy
rynkowej. Z doéwiadczenia Komisji wynika, ze prawdopodo-
bienstwo wystgpienia dominacji, jezeli udzial przedsigbior-
stwa w rynku wlasciwym wynosi mniej niz 40 %, jest bardzo
niewielkie. Moga jednakze mie¢ miejsce szczegdlne przypadki
Erzy progu nizszym od podanego powyzej, w ktorych

onkurenci nie s3 w stanie wywieraC skutecznej presji konku-
rencyjnej na dzialania przedsigbiorstwa dominujacego, na
przyklad wowczas, gdy sami borykaja si¢ z powaznymi ogra-
niczeniami w}asnyc% mocy. Takie przypadki mogg réwniez
zastugiwa¢ na uwage Komisji.

Na podstawie do$wiadczenia mozna przyjac, ze im wigkszy
jest udziat przedsigbiorstwa w rynku i im dfuzszy czas posia-
dama tego udziatu, tym wigksze prawdopodobiefistwo, ze s3
to wazne wstepne przeslanki istnienia pozycji dominujacej i
pojawienia si¢ w pewnych okolicznosciach powaznych
skutkéw naduzycia, uzasadniajace podjecie interwengji przez
Komisje na mocy art. 82 (). Niemniej jednak, zgodnie z
ogélnie przyjeta zasada, Komisja nie bedzie podejmowal
ostatecznej decyzji co do kontynuowania lub nie postepo-
wania w danej sprawie bez przeanalizowania wszystkich
czynnikéw, ktore moga by¢ wystarczajace do wywolania
presji na zachowanie przedsigbiorstwa.

b) Ekspansja lub wejscie na rynek

Konkurencja jest procesem dynamicznym i ocena presji
konkurencyjnej, w ol};liczu ktérej stoi przedsigbiorstwo, 1r(lie
moze si¢ opieraé acznie na sytuagji istniejacej na u:
ewentualnypwp}ywwyekspansji of\)/zcn)lch korikuientéxifyn lub
wejScie na rynek potencjalnych konkurentéw, a takze zagro-
zenie taka ekspansja lub wejSciem na rynek, ma réwniez
znaczenie. Przedsigbiorstwo moze powstrzymywac si¢ przed
podwyzszaniem cen, jezeli istnieje mozliwo$¢ ekspansji lub
wejscia na rynek innego podmiotu w odpowiednim czasie i
zakresie. By Komisja mogla uznal, ze ekspansja lub wejscie
na rynek sa mozliwe, takie przedsiewziecie musi by¢ wystar-
czajaco oplacalne dla konkurenta lub przedsigbiorstwa wcho-
dzgcego na rynek, przy uwzglednieniu czynnikéw takich jak:
bariery ekspansji lub wejscia na rynek, prawdopodobne
reakcje  przedsigbiorstwa  podejrzewanego o  posiadanie
Eozym dominujacej i innych konkurentéw, a takze ryzyko i
oszty niepowodzenia. By uzna¢, ze do ekspansji lub wejscia
na rynek doszio w 0dp0w1edr11m czasie, takie przedsiew-
zigcia nalezy zrealizowaC szybko, zeby nie dopusci¢ do
wykorzystania znaczacej wladzy rynkowej lub by si¢ jej prze-
ciwstawi¢. Ekspansja lub wejcie na rynek o wystarczajacym
zakresie nie moga by¢ jedynie przedsiewzigciami na
n1e\melke; skale, na przyk}ad ‘wejSciem na pewne niszowe
czesci rynku, lecz musza by¢ dokonywane na taka skale,
ktora pozwoli zapobiec wszeﬁqm rébom podwyzszenia cen
przez przedsigbiorstwa rzekomo CF ominujgce na rynku wias-

ciwym.

Kwestia zwigzku miedzy stopniem dominacji a stwierdzeniem
naduzycia zostala przedstawiona w wyroku w sprawach polaczonych
C-395/96 P i C-396/96 P Compagnie Maritime Belge Transports,
Compagnie Maritime Belge i Dafra-Lines przeciwko Komisji Rec. z 2000 r.,

s. 1-1365, pkt 119; w sprawie T-228/97 Irish Sugar przeciwko Komisji
Rec.z 1999 r.,5.11-2969, pkt 186.

17.

18.
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Bariery ograniczajace ekspansje lub wejscie na rynek moga
przybiera¢ rozne formy. Moga to by¢ bariery prawne, takie
jak taryfy lub kontyngenty, a%bo szczegblna pozycja, z ktorej
korzysc1 odnosi przedsi¢biorstwo dominujace, na przyk}ad
korzysci skali i korzysci zakresu, uprzywilejowany dostep do
zasadniczych czynmkow rodukgji lub zasobéw naturalnych,
waznych technologii ( %)b uczestnictwo w ugruntowanej
sieci dystrybugji lu sprzedazy (}). Moga to by¢ takze koszty
i innego rodzaju utrudnienia, wynikajagce na przyklad z
efektéw sieciowych, na ktére napotykaja klienci przy prze-
chodzeniu do nowego dostawcy. Dzialania wiasne przedsie-
biorstwa dominujacego moga rowniez prowadzi¢ do powsta-
wania barier ograniczajacych wejscie na rynek, na przyklad
w przypadku, gdy takie przedsigbiorstwo poczynilo istotne
inwestycje, do ktérych podmiot wchodzacy na rynek lub
konkurenci musieliby si¢ dostosowaé (¥), lub jezeli zawarlo
dhugoterminowe umowy z klientami, majace znaczqcy efekt
zamkniecia rynku. Stale utrzymujace sie wysokie udzialy w
rynku mogg wskazywaé na istnienie barier utrudniajacych
wejScie na rynek i ekspansje.

¢) Wyréwnawcza sita nabywcza

Presje konkurencyjng moga wywolywaé nie tylko aktualni
czy potencjalni konkurenci, ale takze odbiorcy. Nawet przed-
sighiorstwo posiadajace duzy udzial w rynku moze nie byé
zdolne do prowadzenia dzialalno$ci w znacznym zakresie
niezaleznie od odbiorcéw majacych wystarczajaca sife prze-
targowq (°). Taka wyréwnawcza sita nabywcza moze wynikac
z rozmiarow przedsiebiorstw bedacych odbiorcami albo z
ich handlowego znaczenia dla przedsigbiorstwa dominuja-
cego, a takze z ich zdolnosci do szybkiego przejicia do
konkurencyjnych dostawcow, wpierania wejscia na rynek
nowego podmiotu lub integracji wertykalnej i stworzenia
wiarygodnego zagrozenia zrealizowania takiego przedsigw-
zigcia. Jezeli sita wyréwnawecza jest wystarczajaco d%za moze
powstrzymaé lub udaremni¢ préby przedsigbiorstwa majace
na celu podwyzszenie cen w sposob oplacalny. Sifa naby-
wcza nie moze jednak zostaC uznana za Wwystarczajaco
skuteczng presje, jezeli stanowi ona ochrong przed skutkami
wladzy rynkowej przedsigbiorstwa dominujacego jedynie dla
pewnego  okreslonego lub  ograniczonego  segmentu
odbiorcow.

B. Zamkniecie rynku ze szkoda dla konsumentéw
(»antykonkurencyjne = zamkniecie dostepu do
rynku”)

Dzialania podejmowane przez Komisje w ramach egzekwo-
wania prawa w odniesieniu do dzialat o charakterze praktyki
wylaczajacej maja stuzy¢ temu, by przedsigbiorstwa Eominu-
jace nie ograniczaly skutecznej konkurencji poprzez zamy-
kanie dostepu do rynku swoim konkurentom w sposéb anty-
konkurencyjny i dzialanie tym samym na niekorzy$¢ konsu-
mentéw, bez wzgledu na to, czy objawia si¢ to wyzszym
poziomem cen niz w innym wypadku, pogorszeniem jakosci

Sprawa T-30/89 Hilti przeciwko Komisji Rec. z 1991 r., s. II-1439 pkt

Sprawa 85/76 Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji Rec. z 1979 .,
s. 461, pkt 48.

Sprawa 27/76 United Brands przeciwko Komisji Rec. z 1978 ., s. 207,
pkt 91.

Zob. sprawa T-228/97 Irish Sugar przeciwko Komisji Rec. z 1999 r.,
s. 11-2969, pkt 97-104, w ktérej Sad Pierwszej Instancji rozpatrywal,
czy rzekomy brak niezaleznosci przedsigbiorstwa od jego odbiorcow
nalezy traktowac jako wyjatkowa okoliczno$¢ uniemozliwiajacy stwier-
dzenie pozycji dominujgcej, mimo ze przedsigbiorstwo byto odpowie-
dzialne za gardzo duzg czg$¢ sprzedazy odnotowanej na rynku cukru
przemystowego w Irlandii.
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czy ograniczeniem wyboru, jakim dysponuja konsumenci. W
niniejszzym  dokumencie  termin ,antykonkurencyjne
zamknigcie dostepu do rynku” uzywany jest w odniesieniu
do sytuacji, gdy efektywny dostep aktualnych lub potencjal-
nych konkurentéw do towaréw((usbg lub rynkéw jest utrud-
niony lub uniemozliwiony wskutek dziatania przedsigbior-
stwa dominujgcego, w zwiazku z czym przedsigbiorstwo
dominujgce moze by¢ w stanie podwyzszaé ceny w sposéb
oplacalny (') ze szkoda dla konsumentéw. Podstawa stwier-
dzenia przypuszczalnej szkody dla konsumentéw moga by¢
dowody jakoSciowe oraz w miare mozliwosci ewentualne
dowody ilo$ciowe. Komisja bedzie zajmowala si¢ przypad-
kami tego rodzaju antykonkurencyjnego zamkniecia dostepu
do rynku zaréwno na szczeblu po$rednim, lub na szczeblu
konsumentéw koricowych lub na obu szczeblach (%).

Komisja bedzie na og6t podejmowala interwencje na mocy
art. 82 wowczas, gdy na podstawie wiarygodnych i przeko-
nujacych dowodéw  stwierdzi, ze domniemane naduzycie
moze doprowadzi¢ do antykonkurencyjnego zamknigcia
dostgpu do rynku. Komisja uznaje nastepujace czynniki za
generalnie istotne przy takiej ocenie:

— pozyga dominujgca przedsigbiorstwa; ogdlnie rzecz biorac,
im silniejsza jest pozycja dominujgca, tym wigksze
prawdopodobiefistwo, ze dzialanie majace na celu
ochrong tej pozycji prowadzi do antykonkurencyjnego
zamkniecia dp())stqu 5)0 rynku,

— warunki panujgce na rynku wlasciwym; obejmuja one
warunki wejScia na rynek i ekspansji, takie jak istnienie
korzysci skali lub zakresu oraz efektéw sieciowych;
istnienie korzysci skali oznacza, ze prawdopodobien-
stwo wejscia Eonkurentéw na rynek lub pozostawania
na nim jest mniejsze, jezeli przedsigbiorstwo dominu-
jace zamyka dostep do znacznej czesci rynku wiasci-
wego; dzialanie moze takze umozliwi¢ przedsigbiorstwu
dominujgcemu ,odwrdcenie” na swoja korzy$¢ sytuacji
na rynku charakteryzujagcym si¢ efektami sieciowymi
lub dalsze umocnienie wiasnej pozycji na takim rynku;
podobnie, jezeli bariery ograniczajace wejscie na rynek
wyzszego szczebla lub nizszego szczebla sg znaczace,
przeciwstawienie si¢ ewentualnemu zamknieciu dostepu
do rynku poprzez integracje pionowa moze by¢ kosz-
towne dla konkurentow,

— pozygja  konkurentéw przedsigbiorstwa  dominujgcego; ten
czynnik uwzglednia znaczenie konkurentéw dla utrzy-
mania  skutecznej konkurencji; konkurent moze
odgrywa¢ wazng konkurencyjng role, nawet jesli ma
jedynie niewielki udzial w rynku w poréwnaniu z
udziatami innych konkurentéw: moze on na przyklad
by¢ najbardziej bezposrednim konkurentem przedsie-
biorstwa dominujacego, szczeg6lnie innowacyjnym, lub
mie¢ opini¢ konkurenta systematycznie obnizajacego
ceny; przy przeprowadzaniu oceny Komisja moze w
stosownych przypadkach réwniez rozwazy¢, opierajac
si¢ na dostepnych informacjach, czy istnieja realne i

Wyjasnienie wyrazenia ,podwyzszone ceny” podano w pkt 11.

Pojecie ,konsumenci” obejmuje wszystkich bezposrednich lub posred-
nich uzytkownikéw produktéw, odczuwajgcych skutki, rowniez produ-
centéw pétproduktow, ktérzy wykorzystuja Erodukty jako czynniki
produkgji, oraz dystrybutoréw i konicowych konsumentéw zaréwno
polproduktu, jak i produktéw dostarczanych przez producentow
pélproduktéw. Jezeli uzytkownicy posredni sg aktualnymi lub poten-
¢jalnymi konkurentami przedsigbiorstwa dominujacego, ocena
koncentruje si¢ na skutkach dzialania, wynikajacych dla uzytkownikéw
na dalszych poziomach rynku nizszego szczebla.

skuteczne strategie przeciwdzialania, ktére we wlas-
ciwym czasie prawdopodobnie zastosowaliby konku-
renci,

— pozyga odbiorcéw lub dostawcéw czynnikéw produkcji; w
tym wzgledzie mozna rozwazaé ewentualny selektywny
charakter danego dzialania; przedsi¢biorstwo dominu-
jace moze stosowal te praktyke jedynie w stosunku do
wybranych odbiorcéw lub dostawcéw czynnikéw
produkgji, ktorzy mogg mie¢ szczegblne znaczenie dla
mozliwosci wejscia na rynek lub ekspansji konku-
rent6éw, zwickszajac w ten sposéb prawdopodobieristwo
antykonkurencyjnego zamkniecia dostepu do rynku (?);
w przypadku customers, moga to by¢ na przyklad ci,
ktérzy najprawdopodobniej zareaguja na oferty alterna-
tywnych dostawcow, moga oni dysponowaé szczeg6l-
nymi $rodkami dystrybucji produktu, ktére odpowiada-
lyby nowemu przedsigbiorstwu wchodzgcemu na rynek,
moga by¢ zlokalizowani w obszarze geograficznym o
dogodnym potozeniu dla takiego nowego przedsigbior-
stwa lub majg mozliwo$¢ wywierania wplywu na zacho-
wania innych odbiorcéw; w przypadku dostawcow
czynnikéw produkcji, podmioty, z ktérymi przedsie-
biorstwo zawarlo wylaczne umowy o dostawy moga
by¢ tymi, ktére najprawdopodobniej zareagujg na zapo-
trzebowanie odbiorcéw bedacych konkurentami przed-
sigbiorstwa dominujacego na rynku nizszego szczebla,
lub moga wytwarza¢ produkt o charakterystyce szcze-
g6lnie odpowiadajacej potrzebom nowego przedsigbior-
stwa wchodzgcego na rynek lub prowadzi¢ produkcje w
dogodnej dla niego lokalizacji; wszelkie —strategie
od%iorcéw lub dostawcéw czynnikéw produkgji, ktdre
moglyby by¢ pomocne w przeciwstawianiu si¢ dziala-
niom przedsi@giorstwa dominujgcego, bedg takze brane
pod uwage,

— zakres domniemanego naduzycia; ogdlnie rzecz biorac, im
wyzszy jest procent ogélnej sprzedazy na rynku wias-
ciwym, na ktory dzialanie ma wplyw, im dluzej ono
trwa i im bardziej regularnie jest podejmowane, tym
wicksze jest prawdopodobiefistwo wystgpienia efektu
zamkniecia dostepu do rynku,

— mozliwe dowody faktycznego zamknigcia dostepu do rynku;
jezeli dzialanie jest kontynuowane przez wystarczajaco
dlugi okres, wyniki osiagane na rynku przez przedsie-
biorstwo dominujace i jego konkurentéw moga by¢
bezposrednim dowodem antykonkurencyjnego
zamknigcia dostepu do rynku; z przyczyn dajacych sig
przypisa¢ domniemanemu naduzyciu moze nastapic
wzrost udziatu przedsigbiorstwa dominujacego w rynku
lub spowolnienie spadku udzialu w rynku; z podobnych
przyczyn moze doj$¢ do marginalizacji lub odejscia z
rynku aktualnych konkurentéw albo do podejmowania
przez potencjalnych konkurentéw prob wejscia na
rynek zakoniczonych niepowodzeniem,

— bezposrednie dowody stosowania strategii wylgczajgcej; obej-
muja one wewnetrzne dokumenty zawierajace dowody,
ktére bezposrednio $wiadcza o stosowaniu strategii
majacej na celu wykluczenie konkurentéw, takie jak
szczegdtowy plan zaangazowania si¢ w pewne dzialania
zmierzajace do wykluczenia konkurenta, niedopusz-
czenia do wejscia na rynek lub udaremniania powstania
rynku, albo dowody konkretnych grézb podjecia dzia-
fania o charakterze praktyki wylaczajacej; takie bezpo-
$rednie dowody moga by¢ pomocne w interpretacji
dzialania przedsigbiorstwa dominujacego.

(}) Sprawa T-228/97 Irish Sugar przeciwko Komisji Rec. z 1999 r.

5.11-2969, pkt 188.
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21. Podczas rozpatrywania sprawy, Komisja przeprowadzi analize stosuje praktyke ustalania cen na poziomie nizszym od

22.

23,

24,

25.

czynnikéw olgélnych wymienionych w pkt 20 i bardziej
szczegblowych, opisanych ponizej w sekcjach dotyczacych
niektdrych rodzajow dzialan o charakterze praktyki wylacza-
jacej, a takze wszelkich innych, ktére moze uznaé za wias-
ciwe. Ta ocena bedzie zwykle przeprowadzana w formie
poréwnania sytuacji faktycznej lub mogacej zaistnie¢ w przy-
szlosci na rynku wiasciwym (jezeli bedzie mialo miejsce dzia-
fanie przedsigbiorstwa dominujgcego) z odpowiednimi sytua-
cjami alternatywnymi, takimi jak brak dziatan, o ktorych
mowa, lub innymi alternatywnymi i realistycznymi scenariu-
szami, przy uwzglednieniu ustalonych praktyk biznesowych.

Moga zaistnie¢ okoliczno$ci, w ktérych Komisja nie bedzie
musiala przeprowadzal szczegblowej oceny przed stwierdze-
niem, ze dane dzialanie moze przynosi¢ szkody konsu-
mentom. Jezeli wydaje si¢, ze dzialanie moze jedynie przy-
czyni¢ si¢ do powstania przeszkdd dla konkurendji i ze nie
prowadzi ono do zadnych korzysci w postaci wzrostu efek-
tywnosci, mozna przypuszczaé, ze wywoluje ono antykonku-
rencyjne skutki. Taka sytuacja moze mie¢ miejsce na przy-
klad wowczas, gdy przedsigbiorstwo dominujace zniecheca
swoich odbiorcow do wyprébowywania produktéw konku-
rentéw lub stosuje wobec swoich odbiorcéw zachety finan-
sowe, pod warunkiem ze nie bedg oni wyprébowywali takich
produktéw, lub placi dystrybutorowi lub odbiorcy za
opéznianie wprowadzania do obrotu produktéw konkurenta.

C. Dzialanie o charakterze praktyki wylaczajacej pole-
gajace na polityce cenowej

Rozwazania zawarte w pkt 23-27 dotycza dzialania o
charakterze praktyki wylgczajacej polegajacego na polityce
cenowej. Ozywiona konkurencja cenowa jest na ogél
korzystna dla konsumentéw. W celu niedopuszczenia do
antyﬁonkurencyjnego zamkniecia dostepu do rynku Komisja
bedzie zwykle podejmowal interwencje jedynie woéwczas,
ﬁdy prowadzone dzialania juz utrudniajg lub mogg utrudniaé
onkurencje ze strony konkurentéw uznawanych za réwnie
efektywnych jak przedsigbiorstwo dominujace (').

Komisja uwaza jednak, ze w niektorych okolicznosciach
mniej efektywny konkurent moze réwniez wywolywac presje
konkurencyjng, ktéra nalezy wzigé pod uwage w rozwaza-
niach, czy konkretne dzialanie polegajace na polityce cenowej
prowadzi do antykonkurencyjnego zamkniecia dostepu do
rynku. Komisja przeprowadzi analize takiej presji konkuren-
cyjnej z perspektzwy dynamicznej, przyjmujac, ze przy braku
szkodliwych praktyk taki konkurent moze czerpa¢ korzysci
zwigzane z popytem, takie jak korzysci z udziatlu w sieci i
uczenia sig, ktére mogg przyczyniac si¢ do wzrostu jego efek-
tywnosci.

W celu stwierdzenia, czy omawiane dzialanie mogloby
doprowadzi¢ do zamknigcia dostepu do rynku nawet hipote-
tycznemu konkurentowi, réwnie efektywnemu jak przedsie-
biorstwo dominujace, Komisja przeprowadzi analize danych
ekonomicznych dotyczacych kosztow i cen sprzedazy, i w
szczegblnosci  zbada, czy przedsigbiorstwo dominujace

()

Sprawa 62 ﬁ86 AKZO Chemie przeciwko Komisji Rec. z 1991 .,
s.1-3359, pkt 72: w zwigzku z ustalaniem cen na poziomie nizszym od
$rednich kosztow lacznych (ATC) Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzil,
ze: , Takie ceny mogg stosowac przedsiggiorsrwa rynkowe, ktdre sg prawdopo-
dobnie réwnie efektywne jak przedsiebiorstwo dominujqce, lecz ze wzgledu na
mniejsze zasoby finansowe, nie mogg przeciwstawié sig konkurencji skierowanej
przeciwko nim”. Zob. takze wyrok z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie
T-271/03 Deutsche Telekom przeciwko Komisji dotychczas nieopubliko-
wany, pkt 194.

26.

27.

(@) Sredni koszt mozli

kosztéw. W tym celu niezbedne s3 odpowiednio wiarygodne
dane. Jesli beda one dostepne, Komisja wykorzysta informacje
na temat kosztéw przedsi¢biorstwa dominujacego. W razie
braku Wiarygodnycﬁ informacji o tych kosztach Komisja
moze podja¢ decyzje o wykorzystaniu danych dotﬁczgcych
kosztéw konkurentéw lub innych poréwnywalnych wiary-
godnych danych.

Punktami odniesienia, ktére Komisja prawdopodobnie zasto-
suje przy poréwnaniu kosztéw, beda dwa rodzaje kosztéw:
Sredni koszt mozliwy do unikniecia (AAC) i dlugookresowy
redni  koszt przyrostowy (LRAIC) (3. Brak mozliwosci
pokrycia Sredniego kosztu mozliwego do unikniecia $wiadczy
o tym, ze przedsigbiorstwo dominujace poswigca zyski w
perspektywie krotkoterminowej 1 Ze réwnie efektywny
konkurent nie moze obstugiwac docelowych odbiorcéw bez
ponoszenia straty. LRAIC jest zazwyczaj wyzszy od AAC,
poniewaz w przeciwienstwie do tego ostatniego (obejmu-
jacego jedynie koszty stale, jesli zostaly poniesione w okresie
poddawanym analizie), LRAIC obejmuje koszty stale charak-
terystyczne dla danego produktu wytworzonego w okresie, w
ktorym mialo miejsce domniemane naduzycie. Brak mozli-
wosci pokrycia dlugookresowego $redniego kosztu przyros-
towego Swiadczy o tym, ze przedsighiorstwo dominujace nie
odzyskuje wszystkich (dajacych sie przypisac) kosztéw
stalych vytworzenia danego produktu fgl):) ushug i ze
mogloby doj$¢ do zamknigcia dostepu do rynku réwnie efek-
tywnemu konkurentowi ().

Jezeli z danych wyraznie wynika, ze réwnie -efektywny
konkurent moze skutecznie konkurowac z praktyka ustalania
cen przedsigbiorstwa dominujacego, Komisja zasadniczo
wyciggnie wniosek, ze praktyka ustalania cen stosowana

rzez przedsigbiorstwo dominujgce prawdopodobnie nie
Etgdzie miala szkodliwego wplywu na skuteczng konkurencje,
a wobec tego takze na konsumentéw, i z tego wzgledu przy-
puszczalnie nie podejmie interwencji. Jezeli natomiast, z
danych wynika, ze ceny naliczane przez przedsigbiorstwo
dominujgce mogg spowodowal zamkniecie dostgpu do
rynku rownie efektywnym konkurentom, wowczas Komisja
uwzgledni ten aspekt w og6lnej ocenie antykonkurencyjnego
zamkniecia dostepu do rynku (zob. sekcja B powyzej), biorac
pod uwage inne odpowiednie dowody ilosciowe lub jakos-
ciowe.

do uniknigcia to Srednia kosztéw, ktérych mozna
byloby uniknaé, gdyby przedsigbiorstwo nie Wﬁ/twarzalo odrebnej
(dodatkowej) ilosci produktéw, w tym przypadku ilosci przypusz-
czalnie bedacej przedmiotem naduzycia. Na og6t Sredni koszt mozliwy
do uniknigcia i $redni koszt zmienny (AVC) %@da( tymi samymi kosz-
tami, poniewaz czgsto unikngé mozna tylko kosztéw zmiennych.
Dlugookresowy S§redni koszt przyrostowy to $rednia wszystkich
kosztéw (zmiennych i stalych), ktére przedsigbiorstwo ponosi w celu
wytworzenia danego produktu. Dlugookresowy $redni koszt przyros-
towy i Srednie koszty laczne mozna traktowac jako wzajemnie
zamienne i s3 one takie same w przedsigbiorstwie, ktore wytwarza
jeden produkt. Gdyby przedsigbiorstwo wieloproduktowe osiggalo
korzysci zakresu, dlugookresowy $redni koszt przyrostowy bylby
nizszy od $rednich kosztéw lacznych dla kazdego produktu, poniewaz
faktycznych kosztéw, wspdlnych dla wszystkich produktéw nie bierze
si¢ pod uwage przy wyliczaniu dlugookresowego $redniego kosztu
rzyrostowego. W przypadku wielu rodzajow produktow, kazde
oszty, ktérych mozna byloby uniknaé poprzez niewytwarzanie
konkretnego produktu lub asortymentu produktéw nie sg traktowane
jako koszty wspélne. W sytuacjach, w ktérych wspdlne koszty sa
znaczgce, mozna je uwzgledni¢ w ocenie zdolnosci przedsigbiorstwa
(jako efektywnego konkurenta) do zamknigcie dostgpu do rynku.
Motze si¢ okazaé, ze w celu zastosowania takiego poréwnania kosztow
trzeba bedzie w szerszym kontekscie przeanalizowaé przychody i
koszty przedsi¢biorstwa dominujgcego i jego konkurentéw. Samo
stwierdzenie, czy cena lub przychody pol%rywajq koszty danego
produktu, moze nie by¢ wystarczajace i by¢ moze trzeba bedzie prze-
sledzi¢ przychody przyrostowe, jezeli dane dzialanie przedsigbiorstwa
dominujgcego ma negatywny wplyw na jego przychody osiagane na
innych rynkach lub z tytutu innych produktow. Réwniez w przypadku
rynkéw dwustronnych moze zaistnie¢ potrzeba przeanalizowania
réwnocze$nie przychodéw i kosztéw po obu stronach.
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D. Obiektywna konieczno$¢ i korzy$ci w postaci
wzrostu efektywnoSci

28. W egzekwowaniu przestrzegania przepisow art. 82, Komisja

29.

30.

-

~

réwniez przeanalizuje argumentacje przedsiebiorstwa domi-
nujacego, ze jego dzialanie jest uzasadnione (). Przedsigbior-
StWo dgominujgce moze staral si¢ wykazac albo ze jego dzia-
fanie jest obiektywnie konieczne, \xa?l;o ze korzysci, lg<tére to
dzialanie przynosi w postaci znacznego wzrostu efektyw-
nosci, s3 wigksze niz antykonkurencyjne skutki dla konsu-
mentéw. W tym kontek$cie Komisja oceni, czy dane dzia-
fanie jest niezbedne i proporcjonalne w stosunku do celu,
ktory rzekomo chee osiagnaé przedsigbiorstwo dominujace.

Kwestia tego, czy dzialanie jest obiektywnie konieczne i
proporcjonalne musi by¢ rozstrzygnigta na podstawie czyn-
nikow zewnetrznych. Dzialanie o charakterze praktyki wyla-
czajacej moze na {)rzyk}ad zosta¢ uznane za obiektywnie
konieczne ze wzgledow ochrony zdrowia i zapewnienia
bezpieczefistwa, majacych zwigzek z charakterem danego
produktu. Jednakze przy ustalaniu, czy tego rodzaju dziatanie
jest obiektywnie konieczne, nalezy wzig¢ pod uwage to, ze
ustanawianie i egzekwowanie norm dotyczacych zdrowia i
bezpieczefistwa publicznego jest domena wladz publicznych.
A zatem, do zadan przedsigbiorstwa dominujacego nie
nalezy podejmowanie z wlasnej inicjatywy krokéw majacych
na celu wyeliminowanie produktéw%,witére uwaza ono,
stusznie lub niestusznie, za niebezpieczne lub gorsze od
swoich (3).

Komisja uwaza, ze przedsigbiorstwo dominujgce moze
réwniez uzasadnia¢ swoje dzialanie prowadzace do
zamknigcia konkurentom dostgpu do rynku wzgledami
korzysci, ktére sa na tyle znaczace by zagwarantowal, ze
konsumenci nie poniosg zadnych szkéd netto. W tym
kontekscie od przedsigbiorstwa dominujgcego bedzie si¢
generalnie oczekiwaé wykazania w wystarczajaco prawdopo-
dobnym stopniu, na podstawie dajacych si¢ zweryfikowaé
dowodéw, ze zostaly lacznie spelnione nastgpujace
warunki ():

— korzysci w postaci wzrostu efektywnosci zostaly lub
przypuszczalnie zostang osiggniete w wyniku dzialania;
moga one mieé¢ na przyklad forme¢ udoskonalenn tech-
nicznych istotnych (ﬁa jakosci towaréw lub obnizenia

kosztow produkeji badZ dystrybucii,

dzialanie jest konieczne dla osiggniecia tych korzysci:
nie mogg istnie¢ zadne inne mniej antykonkurencyjne
rozwigzania alternatywne, ktére moglyby przyniesé
takie same korzysci w postaci wzrostu efektywnosci,

(") Zob. sprawa 27[76 United Brands przeciwko Komisji Rec. z 1978 .,

s. 207, pkt 184; sprawa 311/84 Centre Belge d'études de marché — Télé-
marketing (CBEM) przeciwko Compagnie luxembourgeoise de télédiffusion
(CLT) i Information publicité Benelux (IPB) Rec. z 1985 r.,s. 3261, pkt 27;
sprawa T-30/89 Hilti przeciwko Komisji Rec. z 1991 r., 5. II-1439, pkt
102-119; sprawa T-83/91 Tetra Pak International przeciwko Komisji
(Tetra Pak II) Rec. z 1994 1., s. II-755, pkt 136 1 207; sprawa C-95/04 P
British Airways przeciwko Komisji Zb.Orz. z 2007 r., s. I-2331, pkt 69 i
86.

Zob. na przyklad sprawa T-30/89 Hilti przeciwko Komisji Rec. z 1991
r,s.11-1439, pkt 118-119; sprawa T-83/91 Tetra Pak International prze-
ciwko Komisji (Tetra Pak II) Rec. z 1994 1., s. II-755, pkt 83-84 i 138.
Zob. w innym kontekscie art. 81 komunikat Komisji — obwieszczenie
— Wytyczne w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu (Dz.U. C 101
227.4.2004,s.97).
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— prawdopodobne korzySci w postaci wzrostu efektyw-
nosci, wynikajace z danego dzialania, przewazaja nad
wszelkimi przypuszczalnymi negatywnymi skutkami dla
konkurencji i dobra konsumentéw na rynkach, na ktére
dzialanie ma wplyw,

dzialanie nie przyczynia si¢ do sttumienia skutecznej
konkurencji, poprzez eliminacje wszystkich lub wigk-
szoSci zrodet faktycznej lub potencjalnej konkurencji.
Konkurencja miedzy przedsigbiorstwami jest zasadni-
czym czynnikiem stymulujagcym efektywnos¢ ekono-
miczng, w tym takze dynamiczne korzyici z wzrostu
efektywnosci w formie innowacyjnosci. Przy braku
konkurencji przedsigbiorstwo dominujace nie bedzie
mialo odpowiednich bodzcéw do dalszego generowania
i przenoszenia przyrostu efektywnosci. Jezeli nie ma
konkurencji rezydualnej, ani dajacej si¢ przewidziec
iroiby wejScia innego podmiotu na rynek, ochrona
onkurencji i procesu konkurencyjnego moze mieé
wicksze znaczenie od ewentualnego przyrostu efektyw-
nosci. Zdaniem Komisji dzialania o charakterze praktyki
wylaczajacej, ktére przyczynia sie do utrzymania,
powstania lub wzmocnienia pozycji rynkowej zblizonej
do monopolu, na 0gdt nie da si¢ uzasadni¢ tym, ze
prowadzi ono takze do przyrostu efektywnosci.

. Przedsigbiorstwo dominujagce ma obowigzek przedstawic
wszystkie dowody niezbedne do wykazania, ze dane dzia-
fanie jest obiektywnie uzasadnione. Nastepnie do Komisji
nalezy dokonanie ostatecznej oceny, czy bad]:;ne dzialanie nie
jest obiektywnie konieczne i, poprzez wywazenie wszelkich
widocznych antykonkurencyjnych skutkéw 1 wszystkich
podanycﬁ i uzasadnionych korzysci w postaci wzrostu efek-
tywnosci, stwierdzenie, czy moze ono przynie$¢ szkode
konsumentom.

IV SZCZEGOLNE FORMY NADUZYC
A. Systemy wylacznosci

Przedsi¢biorstwo dominujgce moze podejmowaé préb
zamkniecia swoim konkurentom dostepu do rynku, utrud-
nigjagc im sprzedaz poprzez stosowanie zobowigzan do
wylacznego zakupu lub udzielanie rabatéw, czyli praktyk
zwanych lacznie systemami wylacznosci (*). W tej czesci
zostaly przedstawione okolicznosci, ktére moga na ogél
sktoni¢ Komisj¢ do podjecia interwencji w odniesieniu do
systemOw wylacznoSci stosowanych przez przedsigbiorstwo
ominujace.

a) Zobowigzanie do wylgcznego zakupu

Zobowigzanie do wylacznego zakupu naklada na odbiorce
na danym rynku obowigzek dokonywania zakupéw
wylacznie lub w znacznym zakresie od przedsigbiorstwa

(*) Pojecie ,systemy wylacznodci” rowniez obejmuje zobowiazanie do

dostawy wylacznej lub $rodki zachety wywolujace taki sam skutek, za
pomoca ktorych przedsigbiorstwo dominujace prébuje zamknaé
swoim konkurentom dostep do rynku, utrudniajac im dokonywanie
zakupéw od dostawcow. Komisja uwaza, ze takie zamkniecie dostepu
do czynnikéw produkeji moze zasadniczo doprowadzi¢ do antykonku-
rencyjnego zamknigcia dostgpu do rynku, jezeli zobowiazanie do
dostawy wylacznej lub $rodki zachety wigza wigkszos¢ efektywnych
dostawcéw czynnikéw produkeji i odbiorcy konkurujacy z przedsig-
biorstwem dominujagcym nie mogg znalez¢ alternatywnych efektyw-
nych zrédet dostaw czynnikéw produkcji.
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dominujacego. Niektdre inne zobowigzania, takie jak wymég
utrzymania okre$lonego poziomu zapaséw, ktére pozornie
nie jest obcigzone obowigzkiem wylacznego zakupu, w prak-
tyce moze wywolac taki sam skutek ().

W celu przekonania klientéw do zaakceptowania zobowig-
zania do wylacznego zakupu, przedsigbiorstwo dominujace
moze mie¢ obowiazek zrekompensowania im, w caloéci lub
czedci, strat wynikajacych z pogorszenia konkurencji spowo-
dowanego wylacznoscia. Jezeli taka rekompensata jest przy-
znawana, w indywidualnym interesie odbiorcy moze lezeé
zawarcie porozumienia o zobowigzaniu do wylacznego
zakupu z przedsigbiorstwem dominujacym. Bledem by%o%y
jednak automatyczne wyciaganie wniosku, ze wszystkie
zobowigzania dotyczace wylacznoSci sg korzystne dla
klientéw, takze dla tych, ktérzy aktualnie nie dokonuja
zakupow od przedsigbiorstwa dominujacego, oraz dla korico-
wych konsumentéw. Komisja bedzie zwracaé uwage na takie
Erzypadki, w  ktérych istnieje prawdopodobienstwo, ze
onsumenci, jako cala grupa, nie beda osiggal Zzadnych
korzysci. Tego rodzaju Sﬁfltuacje beda w szczegdlnosci mialy
miejsce, jezeli jest wielu klientow, a zobowigzania do wylacz-
nego zakupu nakladane przez przedsigbiorstwo dominujace,
traktowane lgcznie, skutlIZujq niedopuszczeniem do wejscia
1r)la rynek lub ekspansji nowych Eonkurujqcych przedsi¢-

forstw.

Oprécz czynnikoéw okreslonych w pkt 20, takze wskazane
ponizej czynniki bedg szczegdlnie istotne przy rozstrzyganiu,
czy Komisja podejmie interwencje w odniesieniu do porozu-
mien o zobowigzaniu do wylgcznego zakupu.

Zobowigzania do wylacznego zakupu moga powodowal
antykonkurencyjne zamknigcie dostepu do rynku w szcze-
1g((’)lnoéci wowczas, gdy przy braku takiego zobowigzania,
onkurenci albo jeszcze nieobecni na rynku w czasie
zawarcia zobowiazafi, albo nie majgcy mozliwosci konkuro-
wania o pelne zaspokajanie potrzeb zaopatrzeniowych
odbiorcow, stwarzaja powazna presje konkurencyjng. Konku-
renci moga nie mie¢ mozliwosci konkurowania o caly popyt
indywidualnego odbiorcy, poniewaz przedsigbiorstwo domi-
nujace jest nieuniknionym partnerem handlowym przynaj-
mniej w odniesieniu do czesci popytu na rynku, na przyklad
dlatego, ze produkty oznaczone jego marka s3 ,absolutnie
niezbedng pozycja w zapasach” 1 wielu konsumentéw korico-
wych woli je od innych lub dlatego, ze zdolnosci innych
dostawcow sg ograniczone do tego stopnia, Ze cz¢$¢ popytu
moze by¢ zapewniona tylko przez dostawce dominuja-
cego (). Jezeli konkurenci moga konkurowaé na réwnorzed-
nych warunkach o caly popyt indywidualnego odbiorcy,
zobowigzana do wylacznego zakupu na ogdl prawdopo-
dobnie nie bedg utrudnial skutecznej konkurencji, chyba ze
zmiana dostawcy przez odbiorce jest trudna z uwagi na
okres waznosci zobowigzania do wylacznego zakupu. Gene-
ralnie im dluzszy jest okres waznosci zobowigzania, tym
wicksze prawdopodobiefistwo wystapienia efektu zamkniecia
rynku. Jezeli jednak przedsigbiorstwo dominujace jest
nieuniknionym partnerem handlowym dla wszystkich lub dla
wiekszosci odbiorcow, nawet krdtkotrwale zobowigzanie do
wylacznego zakupu moze doprowadzi¢ do antykonkurencyj-
nego zamkniecia dostepu do rynku.

Sprawa T-65/98 Van den Bergh Foods przeciwko Komisji Rec. z 2003 r.,

s. [[-4653. W tej sprawie zobowigzanie do przechowywania w chlo-
dziarkach wylacznie produktéw przedsigbiorstwa dominujgcego
zostalo uznane za prowadzace do sytuacji wylaczno$ci w punkcie
sprzedazy.

Sprawa T-65/98 Van den Bergh Foods przeciwko Komisji Rec. z 2003 r.,
s.11-4653, pkt 1041 156.
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b) Rabaty warunkowe

. Rabatéw warunkowych udziela si¢ odbiorcom, by wynagro-
dzi¢ ich za przejawianie okre$lonych zachowan nabywczych.
Zazwyczaj odbiorcy udziela si¢ rabatu warunkowego, jezeli
wolumen dokonywanych przez niego zakupéw w ustalonym
okresie odniesienia przekroczyt pewien prdg; rabatéw udziela
si¢ albo od wszystEich zakupéw (rabaty z mocg wsteczng),

albo tylko od ilosci przekraczajacej ilo§¢ wymagana do osiag-

niecia progu (rabaty przyrostowe). Udzielanie rabatow
warunkowych nie jest praktyka wyjatkowa. Przedsigbiorstwa

mogg oferowaé je w celu pobudzania wigkszego popytu, a

rabaty jako takie moga stymulowaé popyt i przynosic

korzysci konsumentom. Jednakze rabat — jesli udziela go
rzedsigbiorstwo dominujagce — moze mieé takze faktyczny
ub potengjalny efekt zamknigcia rynku podobny do efektu
bedacego konsekwencja zobowigzania do wylacznego
zakupu. Rabaty warunkowe moga prowadzi¢ do takich
skutkéw bez konieczno$ci ponoszenia wyrzeczen przez
przedsigbiorstwo dominujace (%).

Oprocz czynnikéw juz okreslonych w pkt 20, czynniki
okreslone ponizej maja szczegdlne znaczenie dla Komisji
przy ustalaniu, czy dany system rabatéw warunkowych moze
prowadzi¢ do antykonkurencyjnego zamknigcia dostepu do
rynku i w zwigzku z tym praktyki polegajace na ich udzie-
laniu znajda si¢ wirdd priorytetow Komisji w egzekwowaniu
prawa.

Podobnie jak w przypadku zobowigzai do wylacznych
zakupdw, prawé)opodobier')stwo antykonkurencyjnego
zamknigcia dostepu do rynku jest wigksze wowczas, gdy
konkurenci nie s3 zdolni do konkurowania na réwnorzed-
nych warunkach o pelne zaspokajanie potrzeb zaopatrzenio-
wych kazdego klienta. Rabat warunkowy przyznany przez
przedsigbiorstwo dominujgce moze umozliwia¢ temu przed-
sighiorstwu wykorzystywanie ,niepodwazalnej” czesci popytu
kazdego odbiorcy (to jest ilosci towaréw, ktére tak czy
inaczej bylyby zalz,upione przez odbiorce od przedsigbiorstwa
dominujacego) jako dzwigni w celu obnizenia ceny do zapla-
cenia za ,podwazalng” czg$¢ popytu (to jest ilos¢ towardw,
ktérych substytuty odbiorca moze chcie¢ lub mébc
znalezé) (*).

Ogolnie rzecz biorac, rabaty z mocg wsteczng moga przyczy-
nia¢ si¢ do zamkniecia w znaczacym stopniu dostepu do
rynku, poniewaz moga sprawi¢, ze przejécie do alternatyw-
nego dostawcy w celu zaspokojenia niewielkich potrzeb
zaopatrzeniowych moze si¢ wyda¢ odbiorcom mniej atrak-
cyjne, gdyby mialo si¢ wigza z utratg rabatéw z mocg
wsteczng (°). Potencjalny efekt zamkniecia rynku, spowodo-
wany rabatami z mocg wsteczna, jest zasadniczo najsilniejszy
w przypadku ostatniej jednostki produktu zakupionej przed
Erzekroczeniem progu. Jednakze, zdaniem Komisji, istotna
westig w ocenie efektu lojalnosciowego rabatu jest nie tylko
wplyw na konkurencje o dostarczenie ostatniej jednostki
produktu, lecz efekt zamknigcia rynku, jaki system rabatowy
ma dla (aktualnych lub potencjalnych) konkurentéw dominu-
jacego dostawcy. Im wyzszy jest procentowy rabat w
stosunku do caﬂz’owitej ceny i im wyzszy jest prog, tym rabat

W tym wzgledzie ocena rabatéw warunkowych rézni si¢ od oceny
draEieZnych praktyk cenowych, kt6re zawsze wiazg si¢ z poswigceniem
zyskow.

Z)f)b. sprawa T-203/01 Michelin przeciwko Komisji (Michelin II) Rec. z
2003 r., s. 14071, pkt 162-163. Zob. takze sprawa T-219/99 British
Airways przeciwko Komisji Rec. z 2003 r., s. 1[-5917, pkt 277 i 278.
Sprawa 322[81 Nederlandsche Banden Industrie Michelin przeciwko
Komisji (Michelin I) Rec.z 1983 1., s. 3461, pkt 70-73.
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stanowi silniejszg zachete ponizej progu, a w zwigzku z tym
istnieje wigksze prawdopodobiefistwo zamknigcia dostepu do
rynku aktualnym lub potencjalnym konkurentom.

Stosujac metode opisang w pkt 23-27, Komisja zamierza
bada¢ — w zakresie, w jakim dostgpne s3 wiarygodne dane
— czy system rabatowy moze powstrzymywa¢ ekspansje lub
wejscie na rynek nawet réwnie efektywnych konkurentéw
poprzez utrudnianie im zaspokajania czgsci potrzeb zaopa-
trzeniowych poszczegdlnych odbiorcéw. W tym kontekscie
Komisja okresli szacunkowo, jaka cen¢ konkurent musialby
zaproponowad, by zrekompensowa odbiorcy utrate rabatu
warunkowego, gdyby ten przenidst cze$¢ swego popytu
(;odpowiedni wolumen”), rezygnujgc z dostaw przedsigbior-
stwa dominujacego. Cena rzeczywista, ktérg konkurent musi
zaproponowac, nie jest $rednig ceng naliczang przez przed-
sighiorstwo dominujace, lecz zwykla ceng (z cennika)
pomniejszong o rabat, kt6ry Klient traci wraz ze zmiang
dostawcy, wyliczong dla stosownego wolumenu sprzedazy i
stosownego okresu. Komisja weZmie pod uwage margines
bledu, ktéry moze by¢ spowodowany watpliwosciami nieod-
facznie zwigzanymi z tego rodzaju analiza.

Odpowiedni wolumen, ktéry stanowi podstawe wyliczenia
ceny rzeczywistej w konkretnym przypadku, zalezy od
okolicznosci faktycznych w danym przypadku oraz od tego,
czy rabat ma charakter przyrostowy czy jest udzielany z
mocg wsteczng. W przypadku rabatu przyrostowego, odpo-
wiednim wolumenem s3 zazwyczaj zakupy przyrostowe
poddawane analizie. W przypadku rabatéw z mocg wsteczna,
trzeba bedzie na ogdt oceni¢ w kontekscie danego rynku,
jaka czgs¢ potrzeb zaopatrzeniowych odbiorcy moze by¢
realnie przeniesiona do konkurenta (,podwazalny udzial” lub
spodwazalna cze$"). Jezeli istnieje prawdopodobienstwo, ze
odbiorcy beda sklonni i zdolni do przeniesienia stosunkowo
szybko znacznej czeSci popytu do (potencjalnego) konku-
renta, odpowiedni wolumen bedzie prawdopodobnie stosun-
kowo duzy. Jezeli natomiast istnieje prawdopodobienstwo, ze
odbiorcy byliby sklonni i mogliby przenies¢ stopniowo
jedynie niewielkie ilosci, woéwczas odpowiedni wolumen
bedzie stosunkowo maly. W przypadku konkurentéw obec-
nych na rynku ich zdolno$¢ do zwigkszenia sprzedazy na
rzecz odbiorcéw i fluktuacje poziomu tej sprzedazy w czasie
réwniez mogg by¢ przydatne przy ustalaniu odpowiedniego
wolumenu. W przypadku potencjalnych konkurentéw w
miarg mozliwosci mozna sprobowaé stwierdzié, przy jakiej
skali nowe przedsi¢biorstwo wchodzace na rynek byloby
realnie zdolne do takiego wejscia. Mozna ewentualnie przyjac
historyczny model wzrostu udzialu w rynku nowych przed-
siebiorstw wchodzacych na takie same lub podobne rynki
jako wskaznik realnego udziatlu w rynku nowo wchodzacego
przedsigbiorstwa (1).

Im nizsza jest szacunkowa cena rzeczywista w przypadku
odpowiedniego wolumenu w poréwnaniu z Srednig ceng

Odpowiedni wolumen zostanie okreslony szacunkowo na podstawie
danych, ktére mogg si¢ r6zni¢ stopniem dokladnosci. Komisja wezmie
ten aspekt pod uwage przy wycigganiu wszelkich wnioskéw dotycza-
cych zdolnosci przedsigbiorstwa dominujgcego do wykluczenia z
rynku réwnie efektywnych konkurentéw. Uzyteczne moze by¢ réwniez
wyliczenie, jak duzy udzial w zaopatrzeniowych potrzebach odbiorcow
powinno jako minimum $rednio zdoby¢ przedsigbiorstwo wchodzace
na rynek, by cena rzeczywista byta przynajmniej na poziomie dtugook-
resowego Sredniego kosztu przyrostowego przedsigbiorstwa dominujg-
cego. W wiclu wypadkach wielko$¢ tego udziatu, w poréwnaniu z
rzeczywistymi udzialami w rynku posiadanymi przez konkurentéw i
ich udziatami w potrzebach zaopatrzeniowych odbiorcéw, moze byé
wyraznym wskaznikiem, czy system rabatowy moze wywola¢ skutek
w formie antykonkurencyjnego wykluczenia.
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naliczang przez dominujacego dostawce, tym wigkszy efekt
zwigkszenia lojalnosci. Jednakze, dopdki cena rzeczywista
stale utrzymuje si¢ na poziomie wyzszym od dlugookreso-
wego S$redniego kosztu przyrostowego przedsigbiorstwa
dominujgcego, dopdty réwnie efek?fwny konkurent bedzie
moégt konkurowaé w sposéb opfacalny, niezaleznie od
istnienia systemu rabatowego. W tych okolicznosciach rabat
zazwyczaj nie moze przyczyni¢ si¢ do antykonkurencyjnego
zamknigcia dostepu do rynku.

Jezeli cena rzeczywista jest nizsza od $rednich kosztéw
mozliwych do uniknigcia, system rabatowy generalnie moze
doprowadzi¢ do zamknigcia dostepu do rynku nawet réwnie
efektywnym konkurentom. Jezeli cena rzeczywista miesci si¢
w przedziale miedzy $rednim kosztem mozliwym do unik-
nigcia a dlugookresowym $rednim kosztem przyrostowym,
Komisja zbada, czy inne czynniki wskazuja na to, Ze stoso-
wanie systemu rabatowego moze mie¢ wplyw na wejcie na
rynek lub ekspansj¢ nawet réwnie efektywnych konkurentéw.
W tym kontekscie, Komisja zbada, czy i w jakim stopniu
konkurenci maja do dyspozycji realne i skuteczne strategie
przeciwdzialania, na przyklad zdolnos¢ do wykorzystania
,niepodwazalnej” czeSci  popytu  nabywcéw  swoich
produktéw lub ustug jako dZwigni do obnizenia ceny dla
odpowiedniego wolumenu. Jezeli konkurenci nie dysponuja
takimi strategiami przeciwdzialania, Komisja uzna, ze system
rabatowy moze doprowadzi¢ do zamknigcia dostgpu do
rynku rownie efektywnym konkurentom.

Zgodnie z pkt 27, analiza ta zostanie wlaczona do ogélnej
oceny, przy uwzglednieniu innych odpowiednich dowodéw
ilosciowych i jako$ciowych. Zazwyczaj istotne znaczenie ma
zbadanie, czy system rabatowy jest stosowany w oparciu o
indywidualny czy standardowy prég obrotéw. Stosujac indy-
Mcftrlvz:lny prog obrotéw — oparty na procentowym udziale
potrzeb zaopatrzeniowych odbiorcy w jego catkowitym
popycie lub na indy\m"’zlalnie okreslonych ilosciach docelo-
wych — dominujgcy dostawca moze go ustali¢ na takim
poziomie, by odbiorcy trudno bylo przejs¢ do innych
dostawcow, i w ten sposéb maksymalnie zwigkszy¢ poziom
lojalnosci (%). Natomiast standardowy prog obrotéw — jezeli
taki sam zostal ustalony dla wszystkich odbiorcéw lub ich

rup — moze si¢ okaza¢ zbyt wysoki dla niektérych niewiel-

ich odbiorcéw lub zbyt niski dla wigkszych, by mozna bylo
osiagnag¢ wzrost lojalnosci. Jezeli natomiast mozna bedzie
ustali¢, ze standardowy prég obrotéw jest zblizony do
poziomu potrzeb zaopatrzeniowych znaczacej czesci
odbiorcéw, Komisja moze by¢ sklonna uznaé, ze taki ustan-
daryzowany system rabatéw moze wywolaé efekt antykonku-
rencyjnego zamkniecia rynku.

¢) Korzysci w postaci wzrostu. efektywnosci

Jezeli warunki okrestone w sekgji IIl D sg spelnione, Komisja
rozwazy argumenty przedsicbiorstwa dominujacego, ze
dziki ~stosowaniu systeméw rabatowych osiagaja oni
korzysci kosztowe lub innego rodzaju, ktore zostajg przenie-
sione na konsumentéw (*). Osiagniecie korzysci kosztowych
z tytulu transakcji jest czesto bardziej prawdopodobne prz

stosowaniu standardowych progéw obrotéw niz indywi uafZ
nych progéw obrotéw. Podobnie systemy rabatéw przyrosto-
wych zazwyczaj bardziej motywuja odsprzedajacych do
produkowania i odsprzedazy wigkszych ilosci niz systemy

Zob. sprawa 85/76 Hoffmann-La Roche & Co. przeciwko Komisji Rec. z

Komisji Rec. z 1999 r., s. 112969, pkt 213; sprawa T- 219/99 British
Airways przeciwko Komisji Rec. z 2003 r., s. 1I-5917, pkt 7-11 i
270-273.

Na przyklad kwestia rabatoéw zostala poruszona w sprawie C-95/04 P
British Airways przeciwko Komisji Zb.Orz. z 2007 r., s. [-2331, pkt 86.

1979 r, s. 461, pkt 89-90; sprawa T-288/97 Irish Sugar Zrzeciwko
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rabatéw z moca wsteczng (\). Kierujgc si¢ takimi samymi
kryteriami Komisja przeanalizuje dowody $wiadczace o tym,
ze porozumienia w sprawie systeméw wylacznosci przy-
nosza korzysci konkretnym odbiorcom, jezeli te porozu-
mienia sa niezbedne przedsigbiorstwu dominujacemu do
podjecia pewnych inwestycji niezwigzanych z konkretng
umowg, by méc zaopatrywac tych odbiorcow.

B. Sprzedaz wigzana i pakietowa

47. Przedsigbiorstwo dominujace moze prébowaé zamknaé
dostep do rynku swoim konkurentom za pomocy sprzedazy
wigzanej lulgnpakietowej. W tej czesci zostaly przedstawione
okolicznosci, ktére moga na ogdt skloni¢ Komisje do
podjecia interwencji, w wyniku oceny sprzedazy wiazanej i
pakietowej prowadzonej przez przedsigbiorstwa dominujace.

48. ,Sprzedaz wigzana” zwykle ma miejsce wtedy, gdy od
odbiorcéw kupujacych jeden produkt (produkt podstawowy)
wymaga si¢ rowniez nabycia od przedsigbiorstwa dominuja-
cego innego produktu (produkt powigzany). U podstaw
sprzedazy wigzanej moga leze¢ aspekty techniczne lub
warunki umowne (). Pojecie sprzedazy pakietowej na ogot
odnosi si¢ do sposobu oferowania i ustalania cen produktow
przez przedsiebiorstwo dominujgce. W przypadll)m czystej
sprzedazy pakietowej produkty sprzedaje si¢ tylko lacznie w
ustalonych proporcjach. W mieszanej sprzedazy pakietowej,
czesto  okre$lanej mianem rabatu  wieloproduktowego,
produkty udostepnia si¢ réwniez odrebnie, lecz suma ich
cen, jesli sa sprzedawane odrebnie, jest wyzsza, niz jezeli sa
oferowane w pakiecie.

49. Sprzedaz wu;zana i pakietowa naleza do powszechnie stoso-
wanej praktyki majacej na celu zaopatrywanie odbiorcéw w
lepsze produkty lub oferowanie ich w bardziej kosztowo
optacalny sposéb. Jednakze, przedsicbiorstwo  zajmujace
pozycje dominujacg na rynku jednego produktu (lub wick-
szej ich liczby) objetego sprzedaza wiazang lub pakietowa
(Zwanego rynkiem produﬁtu podstawowego), prowadzac
sprzedaz wigzang lub pakietowa, moze wyrzadzi¢ szkode
konsumentom poprzez zamkniecie dostepu do rynku dla
innych produktow ktére sg oferowane w sprzedazy wiazanej
lub pakietowej (zwanego rynkiem produktu powigzanego) i
posrednio rynku produitu podstawowego.

50. Komisja zwykle bedzie podejmowa¢ dziatanie na mocy art.
82, jezeli przedsigbiorstwo zajmuje pozycje dominujaca na
rynku produktu  podstawowego () i jesli spefnione sg
réwniez nastepujace warunki: (i) produkty podstawowy i
powigzany s3 odrebnymi produktami oraz (i) praktyka
sprzedazy wigzanej moze doprowadzi¢ do antykonkurencyj-
nego zamkniecia dostepu do rynku (%).

(") Zob. w tym wzgledzie sprawa T-203/01 Michelin przeciwko Komisji
(Michelin II) Rec. z 2003 1., 5. 11-4071, pkt 56—-601 74-75.
() Sprzedaz wigzana opierajgca si¢ na aspektach technicznych ma miejsce
wowczas, gdy produkt podstawowy zostal zaprojektowany w taki
sposéb, ze funkcjonuje wlasciwie jedynie wraz z produktem powia-
zanym (i nie funkcjonuje w polqczemu z jego substytutami oferowa-
nymi przez konkurentéw). Sprzedaz wigzana opierajaca si¢ na warun-
kach umownych ma miejsce wtedy, gdy klient, ktéry nabywa produkt
podstawowy, zobowiazuje si¢ réwniez do zakuﬁ)( u produktu powigza-
nego (a nie jego substytutéw oferowanych przez onkurentéw).
Przedsigbiorstwo powinno zajmowac pozycje dominujaca na rynku
produktu podstawowego, chociaz zajmowanie takiej pozycji na rynku
produktu powigzanego nie jest konieczne. W przypadku sprzedazy
pakietowej, przedsigbiorstwo musi zajmowaé pozycje dominujaca na
jednym z rynkéw produktéw wchodzacych w sklad pakietu. W szcze-
golnych przypadkach sprzedazy wigzanej na rynkach cz¢sci zamien-
nych i ustug posprzedaznych, musi by¢ spetniony warunek dominacji
przedsigbiorstwa na rynku produktu podstawowego lub na rynku
powiazanych czg$ci zamiennych i ustug posprzedaznych.
Sprawa T-201/04 Microsoft przeciwko Komisji Zb.Orz. z 2007 r.,
s. 113601, w szczegblnosci pkt 842, 859-862, 867 1 869.
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a) Odrebne produkty

To, czy produkty zostang uznane przez Komisj¢ za odrebne,
zalezy od popytu odbiorcéw. Dwa produkty uwaza si¢ za
odrebne, jezeli przy braku sprzedazy wigzanej lub pakietowej
znaczna liczba odbiorcéw nabylaby lub juz nabyta produkt
podstawowy, nie kupujac réwniez produktu powigzanego od
tego samego dostawcy, i wobec tego istnieje mozliwo$é
prowadzenia odrgbnej produkcji obu produktow, podstawo-
wego i powigzanego (°). Potwierdzeniem, ze oba produkty sa
odrebne, moga by dowody bezposrednie $wiadczace o tym,
ze odbiorcy, majac wybor, kupuja produkt podstawowy i
powigzany n1ezafezme od réznyc d}())stawc()w, lub dowody
posrednie, do ktorych zaliczaj si¢ na przyklad: obecno$¢ na
rynku przedsiebiorstw specjalizujacych sie w produkeji lub
sprzedazy produktu powigzanego bez produktu podstawo-
wego (°), badz kazdego z produktéw bedacych przedmiotem
sprzedazy pakietowej prowadzonej przez przedsigbiorstwo
dominujace, lub brak sklonnosci przedsigbiorstw o niewiel-
kiej wladzy rynkowej, w szczegdlnosci na rynkach konkuren-
cyjnych, do sprzedazy wigzanej lub pakietowej takich
produktéw.

b) Antykonkurencyjne zamknigcia dostepu do rynku produktu
podstawowego lub powigzanego

Sprzedaz wigzana lub pakietowa moze mie¢ antykonkuren-
cyjny wplyw na rynku produktu powigzanego, produktu
podstawowego lub na obu rynkach réwnoczesnie. Jednakze
nawet wowczas, gdy celem sprzedazy wigzanej lub pakie-
towej jest ochrona pozycji dominujgcej przedsigbiorstwa na
rynku produktu podstawowego, dazy si¢ do tego posrednio
poprzez zamykanie dostepu do rynku produktu powigza-
nego. Komisja uwaza, ze oprécz czynnikow juz okreslonych
w pkt 21, czynniki podane ponizej maja na og6t szczegdlnie
wazne znaczenie w identyfikacji przypadkéw prawdopodob-
nego lub rzeczywistego antykonkurencyjnego zamkniecia
dostepu do rynku.

Ryzyko antykonkurenq?(nego zamknigcia dostgpu do rynku
jest przypuszczalnie wicksze, jezeli przedsigbiorstwo dominu-
jace realizuje strategie sprzedazy wigzanej lub pakietowej w
sposdb trwaly, na przykf;d poprzez sprzedaz wigzang oparta
na aspektach technicznych, od ktérej odejécie wymaga ponie-
sienia wysokich kosztéw. Sprzedaz wiqzana oparta na aspek-
tach technicznych charakteryzuje si¢ tym, ze w jej przypadku
mozliwosci odsprzedazy produktow skladajacych si¢ na
oferte s3 ograniczone.

W przypadku sprzedazy pakietowej przedsigbiorstwo moze
zajmowal pozycje dominujaca w odniesieniu do wigcej niz
jednego produktu objetego pakietem. Im wigcej produktéw
sklada si¢ na pakiet, tym wigksze jest prawdopofoblenstwo
antykonkurencyjnego zamkniecia dostepu do rynku. Ten
wniosek potwierdza si¢ szczegdlnie wtedy, gdy pakiet jest
trudny do powielenia przez konkurenta, samodzielnie albo
wspolnie z innymi.

Sprzedaz wigzana moze doprowadzi¢ do mniejszej konku-
rengji, jezeli odbiorcy zainteresowani kupnem produktu
powigzanego nie s3 zainteresowani nabyciem produktu
podstawowego. Jezeli nie ma wystarczajacej liczby
odbiorcéw, ktorzy beda kupowaé tylko produkt powigzan

w ilo$ciach pozwalajacych utrzymac si¢ konkurentom przed-
siebiorstwa dominujacego na rynku produktu powigzanego,
sprzedaz wiazana moze doprowadzi¢ do tego, ze tacy klienci
beda zmuszeni zaplaci¢ wyzsze ceny.

Sprawa T-201/04 Microsoft przeciwko Komisji Zb.Orz. z 2007 r.,

s.11-3601 w szczegdlnosci, pkt 917, 9211 922.
Sprawa T-30/89 Hilti przeciwko Komisji Rec. z 1991 r., s. 1I-1439, pkt
67.
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. Jezeli produkty podstawowy i powigzany moga by¢ wyko-

rzystywane w réznych proporcjach jako czynniki w procesie
produkcji, odbiorcy moga zareagowal na wzrost cen
produktu podstawowego zwigkszeniem swego popytu na
produkt powigzany i rOwnoczesnym ograniczeniem popytu
na produkt podstawowy. Poprzez sprzedaz wigzana dwoch
produktéw przedsiebiorstwo dominujgce moze stara¢ si¢ nie
dopusci¢ do takiej substytucji i w rezultacie by¢ w stanie
podnie$¢ ceny.

Jezeli ceny, ktére przedsigbiorstwo dominujgce moze naliczaé
na rynku produktu podstawowego, s3 uregulowane, takie
przedsicbiorstwo moze, dzigki sprzedazy wigzanej, zyskaé
mozliwo$¢ podniesienia cen na rynku produktu powigzanego
w celu rekompensowania sobie utraty przychodéw, spowo-
dowanej regulacja rynku produktu podstawowego.

Jezeli produkt powigzany jest waznym produktem komple-
mentarnym dla odbiorcow produktu podstawowego, ograni-
czenie liczby alternatywnydg dostawcow produktu powigza-
nego, a co za tym idzie zmniejszenie dostgpnoSci tego
produktu, moze bardziej utrudniaé wejscie tylko na rynek
produktu podstawowego.

¢) Rabaty wieloproduktowe

Stosowanie rabatéw wieloproduktowych moze mie anty-
konkurencyjny wplyw na rynek pr(;)?l,lktu powigzanego lub
podstawowego, jezeli s3 one tak wysokie, Ze rownie efek-
tywny konkurent oferujacy jedynie niektére produkty skla-
dowe nie moze konkurowaé z dostawcami sprzedajacymi
pakiet z rabatem.

Z teoretycznego punktu widzenia byloby idealnie, gdyby
mozna bylo oceni¢ wplyw rabatu poprzez zbadanie, czy
przychdd przyrostowy pokrywa koszty przyrostowe kazdego
produktu wcg:)dzqcego w sklad pakietu stworzonego przez
przedsigbiorstwo dominujgce. W praktfrce jednai ocena
struktury przychodu przyrostowego jest zlozona. Dlatego tez
Komisja w stosowanej przez siebie praktyce egzekwowania
prawa bedzie w wigkszosci przypadilzéw postugiwala si¢ w
zamian ceng przyrostows, ktora jest takze dobrym wskazni-
kiem. Jezeli cena przyrostowa, ktora odbiorcy placa za kazdy
produkt przedsi@%iorstwa dominujgcego slz}adajalc si¢ na
pakiet, utrzymuje si¢ na poziomie wyzszym niz dlugookre-
sowy $redni koszt przyrostowy przedsigbiorstwa dominujs-
cego, zwigzany z wlaczeniem tego produktu do pakietu,
Komisja nie bedzie na o0gdél podejmowaé interwencji,
poniewaz réwnie efektywny konkurent, oferujacy tglko jeden
produkt, powinien w zasadzie mdc oplacalnie konkurowaé z
dostawcami sprzedajacymi pakiet. Interwencja zwigzana z
egzekwowaniem prawa moze by¢ jednak uzasadniona, jezeli
cena przyrostowa jest nizsza od dlugookresowego $redniego
kosztu przyrostowego, poniewaz moze to uniemozliwial
nawet rownie efektywnemu konkurentowi ekspansje lub
wejScie na rynek ().

Jezeli dowody sugeruja, ze konkurenci przedsigbiorstwa
dominujacego sprzedajg identyczne pakiety lub w odpo-
wiednim czasie moga rozpocza¢ taka sprzedaz, nie zrazajac
si¢ ewentualnymi dodatkowymi kosztami, Komisja bedzie
generalnie traktowa¢ taki pakiet jako konkurencyjny
wzgledem pakietu pierwotnego i wéwczas wlasciwym pyta-
niem, na ktére nalezy odpowiedzie¢, nie jest, czy przychod
przyrostowy pokrywa kosz?/ przyrostowe kazdego produktu
sktadajacego si¢ na pakiet, lecz, czy cena calego pakietu jest
razaco zanizona.

d) Korzysci w postaci wzrostu efektywnosci

. Pod warunkiem, ze zostana spelnione warunki okreslone

w sekcji I D, Komisja zapozna si¢ z argumentami

Zasadniczo ]i)(rzngcie dtugookresowego érednif(:igo kosztu przyrosto-
wego za punkt odniesienia jest tu odpowiednie, dopoki konkurenci nie
s jeszcze zdolni do sprzedazy pakietow (zob. pkt 23 do 27 i pkt 61).

63.

64.

przedsiebiorstw dominujacych, ze ich praktyki polegajace na
sprzedazy wigzanej i pakietowej moga prowadzi¢ do
oszczedno$ci w sferze produkeji i dystrybucji, a te z kolei
przyniosa korzysci konsumentom. Komisja moze réwniez
rozwazyc, czy takie praktyki przyczyniaja si¢ do zmniejszenia
kosztéw transakcyjnych dla odbiorcow, ktérzy w prze-
ciwnym razie bylig,y zmuszeni kupowaé produkty skladowe
oddzielnie, i stwarzaja dostawcom mozliwos¢ uzyskania
znacznych oszczednosci na kosztach pakowania i dystrybuciji.
Komisja moze rowniez zbadal, czy polaczenie dwdch nieza-
leznych produktéw w jeden nowy produkt mogloby wplynaé
na zwigkszenie zdolnoci do wprowadzenia takiego produktu
na rynek z pozytkiem dla konsumentéw. Komisja moze
réwniez przeanalizowal, czy praktyka sprzedazy wiazanej i
pakietowej umozliwia dostawcy przeniesienie korzysci w
postaci wzrostu efektywnosci, wynikajacych z produkgji lub
zakupu duzych iloSci produktu powigzanego.

C. Praktyki drapiezne

Zgodnie z priorytetami w egzekwowaniu prawa Komisja
bedzie generalnie podejmowaé interwencje, jezeli istnieja
dowody na to, ze przedsigbiorstwo stosuje praktyki drapiezne
polegajace na celowym ponoszeniu strat lub rezygnacji z
zyskow w krétkim okresie (zwane dalej poSwigcaniem
zyskow) w celu zamknigcia lub ewentualnego zamknigcia
dostepu do rynku co najmniej jednemu ze swoich aktualnych
lub potencjalnych konkurentéw i wzmocnienia lub utrzy-
mania swojej wladzy rynkowej, i tym samym dziala na
szkode konsumentéw (2).

a) Poswigcenie zyskdw

Dzialanie zostanie poddane badaniu przez Komisje jako
majace znamiona po$wiecania zyskow, jezeli poprzez nali-
czanie nizszych cen na wszystkie produkty lub na ich okres-
long cz¢$¢ w odpowiednim okresie, albo w drodze rozsze-
rzenia produkcji w odpowiednim okresie, przedsigbiorstwo
dominujgce poniosto badz ponosi straty, ktérych mozna bylo
unikngé. Za odpowiedni punkt wyjscia do oceny, czy przed-
sighiorstwo dominujace ponosi lub poniosto mozliwe do
uniknigcia straty, Komisja przyjmie Srednie koszty mozliwe
do uniknigcia. Jezeli przedsiebiorstwo dominujace stosuje
ceng nizsza od $rednich kosztow mozliwych do uniknigcia w
odniesieniu do catosci lub czeSci swojej produkcji, nie
pokrywa ono kosztow, ktérych mozna byloby uniknaé, nie
podejmujac takiej produkji: jest to ponoszenie strat, ktorych
mozna byloby unikngé (). Ustalanie cen na poziomie

(*) Komisja moze takze podejmowa¢ interwencje w stosunku do drapiez-

nych praktyk stosowanych przez przedsi¢biorstwa dominujgce na
rynkach wtornych, na ktorych nie zajmuja one jeszcze pozycji dominu-
jacej. W szczegdlnosci Komisja bedzie z duzym prawdopodobieni-
stwem mogla stwierdzi¢ takie naduzycia w sektorach, w ktorych dzia-
fania sg chronione monopolem prawnym. Jakkolwiek przedsigbiorstwo
dominujace nie ma potrzeby broni¢ wlasnej pozycji dominujacej na
rynku chronionym monopolem prawnym, moze ono jednak wyko-
rzystywac zyski osiagniete na zmonopolizowanym rynku na krzyzowe
subsydiowanie swojej dziatalno$ci na innym rynku i w ten sposob stwa-
rzaé zagrozenie eliminacji konkurencji na tym innym rynku.

W wickszosci przypadkéw $rednie koszty zmienne i $rednie koszty
mozliwe do uniknigcia beda takie same, poniewaz czgsto tylko kosztéw
zmiennych mozna uniknaC. Jednakze jezeli Srednie koszty zmienne i
$rednie koszty mozliwe do unikniecia s3 rdézne, te ostatnie lepiej
odzwierciedlaja ewentualng praktyke poswigcania zysku: na przyklad,
jezeli przedsigbiorstwo dominujgce musiato zwigkszy¢ moce, by méc
podejmowal dzialania drapiezne, wéwczas koszty utopione tych
dodatkowych mocy nalezy wzig¢ pod uwage przy analizie strat przed-
sighiorstwa. Te koszty znajda odzwierciedlenie w $rednich kosztach
mozliwych do uniknigcia, ale nie beda wykazane w $rednich kosztach
zmiennych.
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nizszym od $rednich kosztéw mozliwych do unikniecia
bedzie wiec w wigkszoSci przypadkéw postrzegane przez
Komisj¢ jako jawny znak po$wigcania zyskéw ().

65. Niemniej jednak, pojecie poswigcania zyskéw obejmuje nie
tylko ustalanie cen na poziomie nizszym od Srednich
kosztéw mozliwych do unikniecia (). W celu wykazania, Ze
stosowana jest strategia drapiezna, Komisja moze takze
zbada¢, czy domniemane drapiezne dziatanie doprowadzito
w krotkim czasie do osiggnigcia nizszych przychodéw netto
niz nalezaloby oczekiwal w rezultacie rozsadnego alterna-
tywnego dzialania, tzn. czy przedsicbiorstwo dominujace
poniosto strate, ktorej moglo unikng¢ (°). Komisja nie bedzie
poréwnywal rzeczywistego dzialania z hipotetycznymi lub
alternatywnymi  przedsigwzigciami, ktére moglyby by¢
bardziej optacalne. WezZmie pod uwage jedynie ekonomicznie
racjonalne i mozliwe do zrealizowania alternatywne rozwia-
zania, ktdre, przy uwzglednieniu warunkéw rynkowych i
realiow prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej przez przed-
sigbiorstwo dominujace, moga, wedlug realnych oczegiwar'l,
by¢ bardziej oplacalne.

66. W niektorych przypadkach bedzie mozna oprze¢ si¢ na
dowodach bezposrednich w formie dokumentéw uzyskanych
od przedsiebiorstwa dominujacego, wyraznie $§wiadczacych o
stosowaniu strategii drapieznej (*), takich jak szczegdlowy
plan poswigcenia zyskéw w celu wykluczenia konkurenta,
niedopuszczenia do wejscia na rynek nowego podmiotu lub
udaremnienia powstania rynku, badZz dowody konkretnych
grozb dotyczacych podjecia drapieznego dziatania ().

b) Antykonkurencyjne zamknigcia dostgpu do rynku

67. Jezeli dostepne sa wystarczajgco wiarygodne dane, Komisja
zastosuje metode analizy rownie efektywnego konkurenta,
opisang w pkt 25-27, w celu ustalenia, czy dzialanie moze
wyrzadzi¢ szkode konsumentom. Zazwyczaj jedynie stoso-
wanie praktyki polegajacej na ustalaniu cen na poziomie
nizszym od dlugookresowego $redniego kosztu przyrosto-
wego moze doprowadzi¢ do zamknigcia dostgpu do rynku
réwnie efektywnym konkurentom.

68. Oprocz czynnikéw juz okrestonych w pkt 20, Komisja gene-
ralnie bedzie badad, czy i w jaki sposdb podejrzewane dzia-
fanie moze ograniczy¢ prawdopodr())bieﬁstwo onkurengji ze
strony konkurentéw. Jezeli na przyklad przedsigbiorstwo
dominujace jest lepiej poinformowane o kosztach lub innych
warunkach rynkowydg albo ma mozliwo$é Zniekszta%aé
sygnaly z rynku na temat poziomu rentownosci, moze ono
pode&lmowaé dzialania drapiezne po to, by oddzialywaé na
oczekiwania przedsiebiorstw, ktére potencjalnie mogag wejsé

(') W sprawie 62/86 AKZO Chemie przeciwko Komisji Rec. z 1991 r,,
s. 1-3359, pkt 71, ETS stwierdzit w odniesieniu do praktyki ustalania
cen na poziomie ponizej Srednich kosztéw zmiennych,, ze: ,Przedsig-
biorstwo dominujgce generalnie nie jest zainteresowane stosowaniem takich
cen, a takie dziatanie moze podejmowac jedynie po to, by wyeliminowac konku-
Tentow, a nastgpnie mdc podniesé swoje ceny, korzystajgc z pozygji monopolis-
tycznej, poniewaz kazda sprzedaz generuje stratg ...".

() Jezeli koszt szacunkowy opiera si¢ na kosztach bezposrednich
produkgji (ujetych w ksiegach rachunkowych przedsigbiorstwa), moze
on nie wskazywal w sposob wilasciwy, czy nastapilo poswigcenie
zyskow czy tez nie.

(’) Jednakze przedsigbiorstwa nie powinny ponosi¢ kary za straty ex post,

jezeli decyzja ex ante dotyczaca danego dzialania zostala podjeta w

dobrej wierze to jest jezeli przekaza przekonujace dowody na to, ze

mialy uzasadnione podstawy do tego, by oczekiwa¢, ze ich dzialanie
bedzie optacalne.

Zob. sprawa T-83(91 Tetra Pak International przeciwko Komisji (Tetra Pak

I)Rec.z 1994 1., 5. 11-755, pkt 151 i 171 oraz sprawa T-340/03 France

Télécom przeciwko Komisji Zb.Orz. z 2007 r.,s.11-107, pkt 198 do 215.

W sprawie 62/86 AKZO Chemie przeciwko Komisji Rec. z 1991 .,

s.1-3359 Trybunal uznal, Ze sg ewidentne dowody na to, Ze na dwoch

spotkaniach AKZO grozito ECS ustaleniem cen na poziomie ponizej

kosztéw, jezeli ECS nie wycofa si¢ z rynku nadtlenkéw organicznych.

Ponadto zostal opracowany szczegblowy plan z danymi liczbowymi,

zawierajacy opis srodkéw, ktore AKZO zastosuje, jezeli ECS nie wycofa

sie z rynku (zob. pkt 76-82, 1151 131-140).
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70.

71.

72.

)

na rynek, i w ten spos6b powstrzymywal ich wejscie na
rynéz.n Jezeli dzialanie i jego prawdopodobne skutki daja sie
odczu¢ na wielu rynkach lub w kolejnych okresach ewentual-
nego wejscia nowych podmiotéw na rynek, przedsigbiorstwu
dominujgcemu mozna wykazal, ze stara si¢ zdoby¢ sobie
opini¢ angazujacego si¢ w dzialania drapiezne. Jezeli doce-
lowy konkurent jest uzalezniony od finansowania zewnetrz-
nego, znaczne obnizki cen lub innego rodzaju dzialania
drapiezne przedsigbiorstwa dominujgcego mogg mieé nega-
tywny wplyw na wyniki osiaggane przez konkurenta do tego
stopnia, ze jego dostep do dalszych $rodkéw finansowych
moze by¢ powaznie utrudniony.

Komisja uwaza, ze nie trzeba wykazywaé, ze konkurenci
opuscili rynek po to, by udowodni¢, ze miato miejsce anty-
konkurencyjne zamknigcia dostgpu do rynku. Nie mozna
wykluczy¢, ze przedsigbiorstwo dominujagce moze raczej
chcie¢ powstrzymaé konkurenta przed intensywna konku-
rencja i skloni¢ go do stosowania przyjetych przez siebie
zasad ustalania cen, niz doprowadzi¢ do catkowitego wyklu-
czenia go z rynku. Takie dyscyplinowanie pozwala uniknaé
ryzyka nieodlacznie zwigzanego z eliminacja konkurentow,
w szczegllnoci ryzyka, ze aktywa konkurenta zostang
sprzedane po niskiej cenie i pozostang na rynku, na ktorym
pojlilwi si¢ nowe wchodzace przedsigbiorstwo o niskich kosz-
tach.

Méwigc ogélnie, prawdopodobiefistwo wyrzadzenia szkody
konsumentom istnieje, jezeli przedsigbiorstwo dominujace
moze w uzasadniony sposb oczekiwal, ze jego wiadza
rynkowa, po zakoficzeniu drapieznego dzialania, bedzie
wicksza niz ta, ktéra mialoby ono, gdyby w pierwszym
rzedzie tego dzialania nie podjelo, tzn. jezeli przedsigbior-
stwo moze osiagnac korzysci z tytulu poSwigcenia zyskow.

Nie oznacza to, ze Komisja bedzie interweniowaé tylko
wtedy, jezeli przedsigbiorstwo dominujace mogloby podniesé
SWoje ceny powyzej poziomu utrzymujgcego sie na rynku
rzed podjeciem dzialania. Wystarczy na przyklad, ze dzia-
anie mogloby powstrzymad lub opozni¢ spadek cen, ktéry
w przeciwnym razie by nastapil. Identyfikacja szkody konsu-
menta nie polega na mechanicznym wyliczeniu zyskéw i
strat, a dowdd lacznych zyskéw nie jest konieczny. Prawdo-
podobna szkoda dla konsumenta moze by¢ wykazana w
drodze oceny prawdopodobiefistwa efektu zamknigcia rynku
spowodowanego dzialaniem, przeprowadzonej facznie z
analiza innych czynnikéw, takich jak bariery wejscia na
rynek (°). W tym g(];ntekécie Komisja réwniez zbada mozli-
wosci ponownego wejcia na rynek.

Przedsigbiorstwu dominujagcemu moze by¢ tatwiej angazowaé
sie w praktyki drapiezne, jezeli w sposdb selektywny oferuje
niskie ceny niektorym odbiorcom, poniewaz dzigki temu
straty poniesione przez to przedsigbiorstwo beda mniejsze.

Zostalo to potwierdzone orzeczeniem w sprawie T-83/91 Tetra Pak
International przeciwko Komisji (Tetra Pak IT) Rec. z 1994 ., s. 1I-755,
podtrzymanym w odwolaniu w sprawie C-333/94 P Tetra Pak Interna-
tional przeciwko Komisji Rec. z 1996 r., s. [-5951, w ktorej Sad Pierw-
szej Instancji stwierdzil, ze dowdd rzeczywistego odzyskania przez
przedsigbiorstwo stosujace ceny ustalone ponizej kosztéw strat ponie-
sionych z tego tytulu (recoupment) nie byl wymagany (pkt 150 w czedci
dotyczacej grzywny). Ujmujac te¢ kwestie bardziej ogdlnie, nalezy
stwierdzi¢, ze poniewaz stosowanie drapieznej praktyki cenowej moze
si¢ okaza¢ trudniejsze niz si¢ wydawato na poczatku dzialania, taczne
koszty przedsigbiorstwa dominujgcego, zwigzane z drapiezng prak-
tyka, moga przekraczal pézniejsze zyski, a wobec tego odzyskanie
kosztow strat poniesionych wskutek takiego dziatania moze nie by¢
mozliwe, podczas gdy wcigz racjonalnym rozwigzaniem moze byé
decyzja o kontynuagji strategii drapieznej, ktérg przedsigbiorstwo
zaczglo stosowaé jaki§ czas temu. Zob. réwniez COMP/38.233
Wanadoo Interactive, decyzja Komisji z dnia 16 lipca 2003 r., pkt
332-367.
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73. Prawdopodobienstwa angazowania si¢ przez przedsiebior-
stwo dominujagce w praktyki drapiezne jest natomiast
mniejsze, jezeli dzialanie polega na powszechnym stosowaniu
niskich cen przez dugi czas.

c) Korzysci w postaci wzrostu efektywnosci

74. Generalnie uznaje sig, ze istnieje znikome prawdopodobiefi-
stwo, ze stosowanie drapieznych praktyk przyczyni si¢ do
korzysci w postaci wzrostu efektywnosci. Jezeli jednak
warunki okreSlone w sekcji Il D sa spelnione, Komisja
rozwazy argumenty przedsiebiorstw dominujacych, ze usta-
lanie cen na niskim poziomie umozliwia osiggniecie korzysci
skali lub wzrostu efektywno$ci w zwigzku z poszerzeniem

rynku.

D. Odmowa dostaw i zanizanie marzy

75. Przy okreSlaniu priorytetéw w egzekwowaniu prawa Komisja
przede wszystkim kieruje si¢ przekonaniem, Ze generalnie
rzecz biorac, kazde przedsigbiorstwo, bez wzgledu na to czy
jest dominujace czy nie, powinno mie¢ prawo wyboru part-
nerow handlowych i swogodnego dysponowania swoja wlas-
noscig. Dlatego tez Komisja uwaza, ze interwencja podejmo-
wana na mocy prawa Kkonkurencji wymaga starannego
rozwazenia, kiedy zastosowanie art. 82 prowadzitoby do
nalozenia obowigzku realizacji dostaw na przedsigbiorstwo
dominujace (!). Istnienie takiego obowigzku — wypelnianego
nawet za godziwym wynagrodzeniem — moze oslabic
motywacje przedsigbiorstwa do podejmowania inwestycji i
wprowadzania innowacji, i tym samym moze wyrzadzic
szkode konsumentom. Przedsigbiorstwa dominujace lub
takie, ktore przewiduja, Ze moga osiagna¢ pozycje dominu-
jaca, wiedzac, ze majg obowigzek realizowal dostawy wbrew
wlasnej woli, moga nie podejmowal inwestycji lub inwes-
towa¢ mniej w dang dziatalno$¢. Konkurenci natomiast moga
wykazywal sktonno$¢ do bazowania na inwestycjach przed-
sighiorstwa dominujacego, zamiast samodzielnie podej-
mowa¢ inicjatywy o charakterze innowacyjnym. Ani jedna,
ani druga z tych konsekwencji na dluzsza mete nie lezy w
interesie konsumentow.

76. Zazwyczaj problemy zwigzane z konkurencjg ~powstaja
woéwczas, gdy przedsigbiorstwo dominujgee konkuruje na
?/nku ,nizszego szczebla” z nabywcg, ktéremu odmawia

staw. Termin ,rynek nizszego szczebla” jest stosowany w
odniesieniu do rynku, na ktérym potrzebne sa czynniki
produkgji bedace przedmiotem odmowy, w celu wytwarzania
produktu lub $wiadczenia ustug. Niniejsza sekcja dotyczy
wylacznie tego rodzaju odmowy.

77. Niniejsza sekcja nie dotyczy innych rodzajéw ewentualnie
niezgodnej prawem odmowy dostaw, gdy dostawe uzaleznia
sie od wyrazenie przez kupujacego zgody na ograniczenie
jego swobody dziatania. Na przyklad, przypadki wstrzymania
dostaw w celu ukarania odbiorcow za utrzymywanie
stosunkéw handlowych z konkurentami lub odmowy dostaw
odbiorcom nie wyrazajacym zgody na sprzedaz wigzang
zostang zbadane przez Komisje zgodnie z zasadami okreslo-
nymi w sekcjach dotyczacych systeméw wylacznosci oraz

(") Sprawy polaczone C-241/91 P i C-242/91 Radio Telefis Eireann (RTE) i
Independent Television Publications (ITP) przeciwko Komisji (Magill) Rec. z
1995 ., 5.1-743, pkt 50; sprawa C-418/01 IMS Health przeciwko NDC
Health Zb.Orz. z 2004 1, 5. 1-5039, pkt 35; sprawa T-201/04 Microsoft

rzeciwko Komisji Zb.Orz. 2 2007 r, 5. 13601 dotychczas nieopubli-
owany, pkt 319, 330-3321i 336.

sprzedazy wigzanej i pakietowej. W niniejszej sekcji nie
omawia si¢ rowniez kwestii odmowy dostawy, ktéra ma na
celu uniemozliwienie nabywcy angazowania si¢ w handel
réwnolegly (?) lub obnizania przez niego cen odsprzedazy.

78. Pojecie odmowy dostaw obejmuje szeroki zakres praktyk,
takich jak odmowa dostawy produktéw obecnym lub
nowym odbiorcom (}), odmowa udzielenia licencji na prawa
wlasnosci intelektualnej (*), w tym w razie koniecznosci
licencji na zapewnienie informacji dotyczacych inter-
fejséw (°), lub odmowa przyznania dostgpu do niezbednych
urzadzen badz sieci (€).

79. Komisja nie uwaza, ze produkt bedacy przedmiotem
odmowy musi juz znajdowaé si¢ w obrocie: wystarczy, ze
istnieje  zapotrzebowanie potencjalnych nabywcéw 1 ze
mozna zidentyfikowal potencjalny rynek danych czynnikéw
produkgji (). Podobnie nie musi mie¢ miejsca faktyczna
odmowa ze strony przedsigbiorstwa dominujacego;
wystarczy ,odmowa konstruktywna”. Odmowa konstruk-
tywna moze na przyklad przyja¢ forme nadmiernego
opézniania dostawy, obnizenia jakosci dostarczanego
produktu lub zadania spelnienia bezzasadnych warunkéw w
zamian za dostawe.

80. Ponadto, zamiast odmawia¢ dostawy przedsigbiorstwo domi-
nujace moze stosowaé ceny za produkt na rynku wyzszego
szczebla, ktore, w poréwnaniu z cenami stosowanymi na
rynku niZszego szczebla (¥), nie pozwalaja nawet réwnie
efektywnemu konkurentowi prowadzi¢ w sposéb trwaly
oplacalnego handlu na rynku nizszego szczebla (tak zwane
,zanizanie marzy”). W przypadku zanizania marzy podstawg
poréwnania, ktére Komisja bedzie przeprowadza¢ w celu
okreslenia kosztéw réwnie efektywnego ionkurenta, bedzie
na og6t dlugookresowy Sredni koszt przyrostowy tej czesci
zintegrowanego przedsigbiorstwa dominujgcego, ktéra funk-
cjonuje na rynku nizszego szczebla (°).

81. Komisja uzna takie praktyki za priorytety w egzekwowaniu
prawa, jezeli wystapia wszystkie nastgpujace okolicznosci:

— odmowa dostawy dotyczy produktu lub ustugi, obiek-
tywnie niezbednych (2(/) skutecznego konkurowania na
rynku nizszego szczebla,

(¥) Zob. wyrok z dnia 16 wrze$nia 2008 r. w sprawach polaczonych C

468 /06 i C 478/06 Sot. Lélos kai Sia i inni przeciwko GlaxoSmithKline,
dotychczas nieopublikowany.

() Sprawy polaczone 673 i 7/73 Istituto Chemioterapico Italiano i Commer-
cial Solvents przeciwko Komisji Rec. z 1974 1., 5. 223.

(*) Sprawy o}qczone C-241/91 PiC-242[91 P Radio Telefis Eireann (RTE) i
Independp nt Television Publications Ltd (ITP) przeciwko Komisji (Magill)
Rec. z 1995 1., s. 743; sprawa C-418/01 IMS Health przeciwko NDC
Health Zb.Orz. z 2004 r., 5. 1-5039. Wyroki te pokazuja, ze w wyjatko-
wych okolicznociach odmowa udzielenia licencji na prawa wlasnosci
intelektualnej stanowi naduzycie.

() Sprawa T-201/04 Microsoft przeciwko Komisji Zb.Orz. z 2007 r.,
s. 11-3601.

(°) Zob. decyzje Komisji 94/19/WE z 21 grudnia 1993 r. w sprawie
IV[34.689 Sea Containers przeciwko Stena Sealink — Interim Measures
(Dz.U. L 15 z 18.1.1994, s. 8) oraz decyzja Komisji 92/213/EWG
z 26 lutego 1992 r. w sprawie IV/33.544 British Midland przeciwko Aer
Lingus (Dz.U.L 96 210.4.1992, 5. 34).

() Sprawa C-418/01 IMS Health przeciwko NDC Health Zb.Orz.
22004 1,5.1-5039, pkt 44.

() Dotyczy to takze sytuacji, w ktorej zintegrowane przedsigbiorstwo

sprzedajace ,zestaw” komplementarnych produktéw odmawia sprze-
azy Jednego z takich produktéw poza pakietem konkurentowi wytwa-
rzajacemu pozostate produkty komplementarne.

W niektérych przypadkach jednak dlugookresowy Sredni koszt przy-

rostowy konkurenta niezintegrowanego na rynku nizszego szczebla

moglby by¢ wykorzystany do poréwnania, na przyklad wtedy, gdy nie
ma mozliwosci wyraznego przyporzadkowania kosztéw przedsigbior-

stwa dominujacego do operacji prowadzonych na rynku nizszego i

wyzszego szczebla.

<2
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— odmowa moze doprowadzi¢ do wyeliminowania
skutecznej konkurencji na rynku nizszego szczebla;
oraz

— odmowa moze przynie$¢ szkody konsumentom.

82. W niektérych szczegélnych przypadkach moze by oczy-
wiste, ze nalozenie obowiazku realizacji dostaw zdecydo-
wanie nie moze mie¢ negatywnego wplywu na motywacje
wilasciciela czynnikéw produkeji lub innych podmiotow Jo
podejmowania dzialan inwestycyjnych i innowacyjnych ex
ante lub ex post na rynku wyzszego szczebla. Komisja uwaza,
ze jest szczegOlnie prawdopodobne, ze taka sytuacja ma
miejsce, jezeli uregulowanie zgodne z prawem wspdlno-
towym juz naklada obowiazek realizacji dostaw na przedsie-
biorstwo dominujace i jezeli ze wzgledéw lezacych u
podstaw takiego uregulowania jasno wynika, ze niezbedna
analiza czynnikéw motywujacych i demotywujacych zostala
juz przeprowadzona przez organ publiczny na etapie wpro-
wadzania takiego obowiazku realizacji dostaw. Tego rodzaju
sytuacja moze takze zaistnie¢, gdy przedsiebiorstwo dominu-
jace osiggnelo swoja pozycje na rynku wyzszego szczebla
szi§ki ocghronie spJecje?lnyZhJ lub wr};frllqcznv;Zh prgaw lub tez
dzigki finansowaniu z zasoboéw panstwowych. Nie ma
powodu, by Komisja w takich szczegdlnych przypadkach
odstepowala od swoich ogdlnych standardéow w egzekwo-
waniu prawa, i moze ona wykaza¢ istnienie antykonkurencyj-
nego zamknigcia dostepu do rynku bez stwierdzania, czy
maja miejsce trzy okolicznosci wymienione w pkt 81.

a) Obiektywna niezbednosé czynnikéw produkgji

83. Podczas badania, czy odmowa dostaw zastuguje na uwage
jako kwestia priorytetowa, Komisja rozwazy, czy dostawa
czynnikéw produkgji bedacych przedmiotem odmowy jest
obiektywnie konieczna do tego, by podmioty gospodarcze
mogly skutecznie konkurowac na rynku. Nie oznacza to, ze
bez odmoéwionych Srodkéw produkcji zaden konkurent
nigdy nie bedzie zdolny wejs¢ na rynek nizszego szczebla
lug na nim przetrwaé (). Uwaza si¢ raczej, ze czynniki
produkcji s3 niezbedne woéwczas, gdy nie istnieje zaden
faktyczny lub potencjalny substytut, na ktérym mogliby sie
oprze¢ konkurenci na rynku nizszego szczebla, by przeciw-
dziala¢ — przynajmniej w perspektywie dlugookresowej —
negatywnym skutkom odmowy (). W tym wzgledzie,
Komisja na ogél przeprowadzi oceng, czy konkurenci majg
mozliwo$¢ skutecznego odwzorowania czynnikéw produkgji
wytwarzanych przez przedsigbiorstwo dominujace w dajacej
s przewidzie¢ przyszloici (). Pojecie  odwzorowania
oznacza, ze zostanie stworzone alternatywne Zrodlo efektyw-
nych dostaw, dzigki ktéremu konkurenci beda mogli
wywieral presje konkurencyjng na przedsigbiorstwo dominu-
jace na rynku nizszego szczebla ().

(') Sprawa T-201/04 Microsoft przeciwko Komisji, Zb.Orz. z 2007 r.,
s.11-3601, pkt 428 i 560-563.
(%) Sprawy polaczone C-241/91 P i C-242/91 Radio Telefis Eireann (RTE) i
Independent Television Publications LTD (ITP) przeciwko Komisji (Magill)
Rec. z 1995 r, s. 743, pkt 52 i 53; sprawa 7/97 Oscar Bronner prze-
ciwko Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag, Mediaprint Zeitungs-
vertriebsgesellschaft and Mediaprint Anzeigengesell‘gchaﬁ Rec. z 1998 1,
s. 1-7791, pkt 44-45; Sprawa T-201/04 Microsoft przeciwko Komisji,
7b.0Orz.z 2007 1., 5. 11-3601, pkt 421.
Generalnie nie ma raczej mozliwosci odwzorowania czynnikoéw
produkeji w przypadku naturalnego monopolu, z uwagi na korzysci
skali i zakresu, gdy istnieja silne efekty sieciowe lub w gr¢ wchodza tak
zwane informagje ,jednego zZrédla”. Jednakze we wszystkich przypad-
kach nalezy wzia¢ pod uwage dynamiczny charakter przemystu i w
szczegblnosci to, czy wladza rynkowa moze szybko ulec rozproszeniu,
czy nie.
S };awa 7[97 Oscar Bronner przeciwko Mediaprint Zeitungs- und Zeits-
chriftenverlag, Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft i Medlgaprim Anzei-
gengesellschaft Rec. z 1998 1., s. 17791, pkt 46; sprawa C-418/01 IMS
Health przeciwko NDC Health Zb.Orz. z 2004 r., s.1-5039, pkt 29.
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. Kryteria przedstawione powyzej w pkt 81 majg zastosowanie

zarobwno do przypadkéw przerwania dotychczasowych
dostaw, jak i odmowy dostaw produktu lub ustugi, ktérych
przedsigﬂ)iorstwo poprzednio nie realizowalo na rzecz innych
podmiotéw (odmowy nowych dostaw). Niemniej jednak,
prawdopodobiefistwo uznania przypadku przerwania dotych-
czasowych dostaw za naduzycie jest wigksze niz w przy-
Eadku odmowy nowych dostaw. Jezeli na przyklad przedsie-
jorstwo dominujgce realizowalo dostawy na rzecz przedsie-
biorstwa zglaszajacego zapotrzebowanie, a to podjgf()) inwes-
tycje zwigzane z konkretng umows, by nastepnie wyko-
rzysta¢ do produkeji $rodki bedace przedmiotem odmowy,
Komisja moze by¢ bardziej sklonna uznal takie czynniki
produkgji za niezbedne. Podobnie fakt, ze whasciciel niezbed-
nych czynnikéw produkeji wezesniej uznal, ze realizacja
dostaw lezy w jego interesie, sugeruje, ze dostawy czynnikoéw
produkcji nie wigza sie z Za(ignym ryzykiem nieuzyskania
przez whasciciela odpowiedniego wynagrodzenia za pierw-
otng inwestycje. Przedsigbiorstwo dominujace musialoby
wykazaé, z jakich przyczyn okolicznosci zmienily sie na tyle,
ze kontynuacja dotychczasowych dostaw wigzataby si¢ z
ryzykiem nieuzyskania przez niego odpowiedniego wynagro-
zenia.

b) Eliminagja skutecznej konkurencji

Jezeli wymogi okreslone w pkt 83 i 84 sg spelnione, Komisja
uwaza, ze odmowa przez przedsigbiorstwo dominujgce reali-
zacji dostaw niezbednych czynnikéw produkcji generalnie
moze si¢ przyczyni¢ do wyeliminowania, natychmiast lub po
pewnym czasie, skutecznej konkurencji na rynku nizszego
szczebla. Prawdopodobiefistwo wyeliminowania skutecznej
konkurendji jest na ogét tym wyzsze, im wigkszy udzial ma
przedsigbiorstwo dominujace w rynku nizszego szczebla; w
im mniejszym stopniu ograniczone s3 mozliwosci przedsie-
biorstwa dominujacego w stosunku do mozliwosci konku-
rentéw na rynku nizszego szczebla; im wigksza jest substytu-
cyjno$¢ produkeji przedsigbiorstwa dominujacego 1 jego
konkurentéw na rynku nizszego szczebla; tym wigksza czesé
konkurentéw na rynku nizszego szczebla odczuwa skutki i
tym wigksze jest prawdopofobieﬁstwo, ze popyt, ktéry
moiliby obstuzy¢ konkurenci, ktérym zamknigto dostgp do
rynku, zostalby przez nich utracony na rzecz przedsiebior-
stwa dominujacego.

¢) Szkoda dla konsumentéw

Podczas badania przypuszczalnego wplywu odmowy dostaw
na dobro konsumentow, Komisja zbada, czy prawdopodobne
negatywne konsekwencje odmowy dostaw na rynEu wlas-
ciwym przewazajg w miare uplywu czasu nad negatywnymi
konsekwencjami nalozenia obowigzku realizacji dostaw.
Jezeli tak, Komisja z reguly podejmie postgpowanie w danej
sprawie.

Komisja uwaza, ze szkoda dla konsumentéw moze na przy-
klad wystapi¢ wowczas, gdy konkurentom, ktérym przedsie-
biorstwo dominujace zamyga dostep do rynku, uniemozliwia
si¢ w wyniku odmowy wprowadzanie na rynek innowacyj-
nych produktéw i ustug lub gdy kontynuacja innowacyjnych
dziatan moze by¢ utrugniona (°). Taka sgtuacja moze mieC w
szczegblnosci miejsce, jezeli przedsigbiorstwo zglaszajace

Sprawa T-201/04 Microsoft przeciwko Komisji, Zb.Orz. z 2007 r.,

s.11-3601, pkt 643, 647-649, 652-6531 656.
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zapotrzebowanie na dostawe w zasadzie nie zamierza ograni-
czaé si¢ do odwzorowywania towaréw lub ustug juz ofero-
wanych przez przedsigbiorstwo dominujace na rynku
nizszego szczebla, lecz chce wytwarza¢ nowe lub udoskona-
Ione produkty badz ushugi, na ktére istnieje potencjalny
yt konsumentow, albo zamierza wnosic Wk}a(g) W 10zwoj
Emczny
Komxs]a uwaza rowniez, ze odmowa dostawy moze wyrza-
dzi¢ szkod¢ konsumentom, jezeli cena na rynku czynnikéw
produkgji wyzszego szczebla jest regulowana, cena na rynku
nizszego szczebla nie jest regulowana i przedsigbiorstwo
dominujace, poprzez wykluczenie konkurentéw z rynku
nizszego szczebla w drodze odmowy dostaw, moze osiagnaé
wigksze zyski na nieuregulowanym rynku nizszego szczebla
niz w innym przypadku.

d) Korzysci w postaci wzrostu efektywnosci

Komisja rozwazy argumenty przedsigbiorstwa dominujacego,
ze odmowa s%rzedazy jest niezbedna w celu umozliwienia
temu przedsigbiorstwu uzyskania odpowiedniego zwrotu z

90.

inwestycji wymaganych do rozwiniecia swojej dziatalnosci w
zakresie czynnikow produkeji i w ten spos6b wzbudzenia
motywacji do kontgnuacji inwestycji w przyszlosci, przy
uwzglednieniu ryzyka niepowodzenia projektéw. Komisja
przeanalizu ée réwniez ar§umenty przedsicbiorstwa dominuja-
cego, ze obowigzek realizacji dostaw lub zmiany struktury
warunkéw rynkowych, ktore spowoduje nalozenie takiego
obowigzku, wérdd nich na przyklad wprowadzanie dalszych
innowagji przez konkurentéw, beda mialy negatywny wplyw
na jego wlasng innowacyjnos¢.

Niemniej jednak podczas analizy tych argumentéw, Komisja
zadba o to, by spelnione zostaly warunki okreslone w sekgji
Il D. W szczegdlnosci do przedsigbiorstwa dominujacego
nalezy udowodnienie wszelkich negatywnych skutkéw, ktore
moga wynikna¢ z obowigzku realizacji dostaw dla poziomu
jego whasnych innowagji (), a to, ze przedsigbiorstwo domi-
nujace dotychczas realizowalo dostawy danych czynnikéw
produkcji, moze mie¢ znaczenie dla oceny wszelkich argu-
mentéw, ze odmowa dostawy jest uzasadniona wzgledami

efektywnosci.

Sprawa C-418/01 IMS Health przeciwko NDC Health Rec. z 2004 .,
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