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Odmowa kontraktowania jako przejaw
naduzycia pozycji dominujacej

STRESZCZENIE

Z reguty przedsigbiorcy maja swobode w decydowaniu, czy beda sprzeda-
wac swoje produkty lub ustugi i z ktérymi przedsiebiorcami i klientami beda
zawierac stosunki handlowe. Taka wolnos¢ nie jest jednak nieograniczona
w sytuacji, gdy okreslony przedsigbiorca utrzymuje pozycje dominujaca.
W takim wtasnie przypadku odmowa nawigzania stosunkéw handlowych,
polegajaca np. na odmowie dostaw produktéw lub ustug, moze stanowi¢
przejaw naduzycia pozycji dominujacej. Celem artykutu jest analiza naj-
czestszych form odmowy kontraktowania w $wietle prawa konkurencji.
Zbadanie tego przejawu naduzycia pozycji dominujacej pozwoli odpowie-
dzieé na pytanie, ktére z praktyk polegajacych na odmowie kontraktowania
sq dozwolone, a ktore zakazane z punktu widzenia prawa konkurengji. Ostat-
nia czes¢ artykutu podda analizie koncepcje obiektywnego uzasadnienia
stosowania odmowy kontraktowania. Skupi si¢ ona na zbadaniu przestanek,
ktore umozliwiaja dominantowi odmowe kontraktowania z uwagi na obiek-
tywne uzasadnienie.

563 DOI: 10.7206/kp.2080-1084.29



,Krytyka Prawa” 2013, tom 5, s. 563—585, ISSN 2080-1084, Copyright by Akademia Leona KoZmiriskiego

Aleksander Maziarz

Refusal to Deal as an Abuse
of Dominant Position

ABSTRACT

As arule companies are free to decide where and when they will sell their
products and with which companies or clients they are prepared to contract.
Such freedom is not unlimited and a dominant company which refuses to
deal may be accused of abusing its dominant position. The aim of the article is
to analyse the most common forms of refusals to deal, with regard to the law
on competition. The article will focus on practices which lead to the elimina-
tion of competition, discrimination against consumers and business part-
ners and creating barriers of entry to the market. Examining such practices
will answer the question as to which practices constitute a refusal to deal
and abuse a dominant position. The last part of the article will focus on the
issue of unbiased justification of refusal to deal. It will examine those condi-
tions where the dominant undertaking can refuse to deal with its competitors
or clients because of unbiased reasons.
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Odmowa kontraktowania jako przejaw naduzycia pozycji dominujgcej

WPROWADZENIE

Wolnoé¢ gospodarcza oznacza nie tylko swobode co do podjecia i prowadze-
nia dziatalnos$ci gospodarczej, lecz réwniez swobode w nawiazywaniu relagji
handlowych. Oznacza to, ze przedsigbiorca sam decyduje, z ktorym klientem
lub kontrahentem bedzie zawierat umowy. Jednakze wolnos¢ wyboru klien-
tow i kontrahentéw nie jest nieograniczona. O ile przedsigbiorca nieutrzy-
mujacy pozycji dominujacej na rynku moze dowolnie dokonywac takiego
wyboru, to juz przedsiebiorca, ktory taka pozycje utrzymuje, musi miec¢
na uwadze, ze jego dziatania moga prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji.
W tym ostatnim przypadku mozliwym jest, ze dominant, odmawiajac dostaw
produktéw lub ustug okreslonemu przedsigbiorcy, doprowadzi do wyklu-
czenia go z rynku. Praktyka ta ma charakter wykluczajacy, prowadzi do
wyeliminowania konkurentéw z rynku, ograniczenia ich dziatalnosci oraz
stworzenia barier dostepu do rynku. Stad zachowania dominanta polegajace
na odmowie kontraktowania moga wejs¢ w zakres zakazu naduzywania
pozycji dominujacej.

Mozliwosé stwierdzenia, ze odmowa kontraktowania stanowi zachowa-
nie niezgodne z prawem konkurengji, powoduje, ze organ antymonopolowy
moze natozy¢ na okreslonego przedsiebiorce obowiazek dostaw. Jednakze
juz sama Komisja Europejska zauwazyta, ze naktadajac taki obowiazek, nie
zawsze bedzie mozna ochroni¢ mechanizm konkurencji. Przedsiebiorca
zobligowany do dostaw moze podja¢ decyzje, ze jego dziatalno$¢ objeta
tym obowiazkiem nie przyniesie juz mu zakladanych korzysci. Moze wiec
on odstgpic¢ od podejmowana dziatan, ktore wzmocnityby konkurencje na
okreslonym rynku —np. odstapic¢ od innowacji, czy znaczaco obnizy¢ inwe-
stycje na innowacje. W koricu sami konkurenci dominanta moga stwierdzic,
ze skoro maja zapewnione dostawy okreslonego produktu po okreslonej
przez organ antymonopolowej cenie, to tez im nie bedzie si¢ optacato in-
westowac w rozwdj technologii'. Problemy te powoduja, ze ochrona przez
dziataniami dominantéw polegajacymi na odmowie kontraktowania musi
by¢ podejmowana bardzo rozwaznie, poniewaz kazda ingerencja organéw

' Komisja Europejska, Dz. Urz. UE C45/18 2 2009 r., pkt 75.
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antymonopolowych moze wplyna¢ na mechanizm konkurencji w dtugo-
falowej perspektywie.

Odmowa kontraktowania moze przejawiac si¢ w wielu zachowaniach
przedsigbiorcow. Zwykle przybiera ona forme odmowy dostaw okreslonych
produktow lub ustug, odmowe dostepu do urzadzen kluczowych oraz od-
mowe udzielenia licencji®.

Zbadanie odmowy kontraktowania bedacej przejawem naduzycia po-
zycji dominujacej jest istotne z tego powodu, ze zaréwno polski, jak i unijny
prawodaweca nie zdefiniowali, na czym praktyka ta moze polegac. Jest to
konsekwencja tego, ze prawodawcy ci nie zdefiniowali, na czym polega samo
naduzycie pozycji dominujacej. Zamiast tego utworzyli otwarty katalog
najczesciej wystepujacych praktyk, ktore sa przejawami naduzycia pozycji
dominujacej. W celu zbadania wiec jednego z przejawodw, jakim jest od-
mowa kontraktowania, niezbedne jest siegniecie do pogladow doktryny
i orzecznictwa.

Celem artykutu jest poddanie analizie praktyk, ktore mozna zakwalifi-
kowac jako odmowe kontraktowania w $wietle naruszenia zakazu naduzy-
wania pozycji dominujacej. Artykutl ma takze na celu odpowiedzenie na
pytanie, w jakich granicach praktyka ta podejmowana przez dominantow jest
zgodna z prawem konkurengji oraz ustali¢ przypadki, w ktorych stosowanie
tego typu praktyki jest obiektywnie uzasadnione. Tezg artykutu jest stwier-
dzenie, ze ustalenie stosowania odmowy kontraktowania bedacej przejawem
naduzycia pozycji dominujacej przez przedsigbiorce wymaga zbadania
kontekstu rynkowego stosowania takiej praktyki. To bowiem kontekst ryn-
kowy pozwala na stwierdzenie, czy praktyka ta zostata podjeta w celu elimi-
nacji konkurentéw i tym samym stanowi naduzycie pozycji dominujace;.

ISTOTA NADUZYCIA POZYCJI DOMINUJACE]

Zaréwno ustawa o ochronie konkurengji i konsumentoéw, jak i Traktat o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej nie zakazuje przedsigbiorcom utrzymywania

2 K. Kohutek, M. Sieradzka (red.), Ustawa o ochronie konkurengji i konsumentéw: komentarz, Warszawa
2008, s. 387.
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pozycji dominujacej. Oznacza to, ze przedsigbiorstwa moga w drodze ry-
walizacji rynkowej powiekszac¢ swoje udziaty rynkowe i w ten sposob stac
sie¢ dominantem®. Obydwaj ustawodawcy natomiast zakazali naduzywania
przez przedsigbiorcow pozycji dominujacej, z tym jednak zastrzeZeniem,
ze nie zdefiniowali, na czym konkretnie naduzycie pozycji dominujacej
polega. Zamiast tego stworzyli otwarty katalog zachowan, ktdre wtasnie
stanowiq przejaw takiego naduzycia.

Brak legalnej definicji naduzycia pozycji dominujacej wymaga poszu-
kiwania ich w orzecznictwie saddw. Z uwagi na to, ze polskie orzecznictwo
nie wypracowalo dotad jednolitej i precyzyjnej definicji naduzycia pozycji
dominujacej, niezbedne jest siegniecie do orzecznictwa sadoéw unijnych®.

Koncepcja pozycji dominujacej wyksztatcona zostata w kilku orzecze-
niach Trybunatu Sprawiedliwos$ci UE. Jedna z pierwszych spraw, w ktorych
Trybunat Sprawiedliwosci odnidst sie¢ do koncepcji naduzycia pozycji
dominujacej, byta sprawa Hoffman-La Roche. W sprawie tej Trybunat stwier-
dzit, ze ,naduzycie pozycji dominujacej jest pojeciem obiektywnym, odno-
szacym sie do zachowan przedsigbiorcy posiadajacego pozycje dominujaca,
ktore to moga wptywac na strukture rynku, na ktorym konkurengja jest
ostabiona”. Co wigcej, zachowania takiego przedsigbiorstwa odbiegajq od
zachowan zwykle podejmowanych przez konkurentéw i tym samym utrud-
niaja zachowanie konkurencji na rynku lub jej rozw¢j°. W sprawie AKZO
Trybunal dodat, ze zakazane jest eliminowanie konkurentéw i wzmacniania
pozycji dominujacej poprzez stosowanie srodkow innych niz oparte na
konkurengji rynkowej®. Stanowisko to zostato potwierdzone w wielu p6z-
niejszych orzeczeniach Trybunatu’. Natomiast w sprawie United Brands
Trybunal stwierdzit, ze ,Pozycja dominujaca (...), oznacza pozycje sity

3 Nie dotyczy to jednak sytuacji, gdy pozycja dominujaca lub jej umocnienie jest wynikiem koncentragji
przedsiebiorcéw.

4 M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujqcej w prawie konkurencji, Warszawa 2010, s. 123.

5> Sprawa 85/76 Hoffmann-La Roche & Co. AG przeciwko Komisji Europejskiej, Zb. Orz. z 1979 ., s. 1-461,
pkt 91.

¢ Sprawa € 62/86, AKZO Chemie BV przeciwko Komisji Europejskiej, Zb. Orz. z 1986 r., s. I-1503, pkt 69.
7 Np. sprawa T-65/98 Van den Bergh Foods Ltd przeciwko Komisji Europejskiej, Zb. Orz. 22003 r., 5. [1-4653,
pkt 157; potaczone sprawy T-374/94, T-375/94, T-384/94 i T-388/94 European Night Services Ltd (ENS),
Eurostar (UK) Ltd, poprzednio European Passenger Services Ltd (EPS), Union internationale des chemins
de fer (UIC), NV Nederlandse Spoorwegen (NS) i Société nationale des chemins de fer francais (SNCF)
przeciwko Komisji Europejskiej, Zb. Orz. z 1998 r., s. 11-3141, pkt 208; sprawa 322/81 NV Nederlandsche
Banden Industrie Michelin przeciwko Komisji Europejskiej, Zb. Orz. z 1983 r., s. 1-3461, pkt 70.
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ekonomicznej posiadanej przez danego przedsigbiorce, ktéra umozliwia
mu powstrzymanie skutecznej konkurengji na danym rynku poprzez swo-
bode zachowania si¢ w duzej mierze niezaleznie od konkurentdw, klientéw
(dostawcow) i w konicu konsumentow”®.

W rezultacie przyjecie takiej koncepcji oznacza, ze zakaz naduzywania
pozycji dominujacej mial zastosowanie takze do praktyk bezposrednio
niewskazanych w obecnym art. 102 TFUE®.

ELIMINACJA KONKURENTOW

Nie ulega watpliwosci, ze najczesciej dominanci naduzywaja pozycji do-
minujacej w celu wyeliminowania konkurentéw z rynku. Faull i Nikpay
wskazuja, ze niezbednym elementem zastosowania zakazu naduzywania
pozydji dominujacej do odmowy kontraktowania jest wykazanie, ze jego
celem lub skutkiem bylo wyrzadzenie szkody konkurencji na okreslonym
rynku'. Nalezy przy tym wskazac, Ze celem przedsigbiorcy moze by¢ nie
tylko wyeliminowanie konkurentéw z rynku, na ktérym utrzymuje on po-
zycje dominujaca, ale takze eliminacja konkurentow z rynkéw sasiadujacych.
W tym ostatnim przypadku poprzez odmowe dostaw okreslonego produktu,
ktory jest np. elementem sktadowym urzadzenia lub surowcem niezbednym
dojego produkdji, uniemozliwiajg oni swym konkurentom poprawne funk-
cjonowanie. W ten sposob dominanci dziataja w celu ograniczenia konkuren-
gina innym rynku wilasnie poprzez wyeliminowanie konkurentéw. Nalezy
przy tym zaznaczy¢, ze praktyka ta ma miejsce w sytuacji, gdy dominant
dziata na kilku rynkach, tj. na rynku czynnikéw produkcji, gdzie utrzymuje
pozycje dominujaca oraz na rynku produktoéw, do ktoérych wytworzenia
niezbedne sg oferowane przez niego czynniki.

Warto podkresli¢, ze odmowa kontraktowania zostanie uznana za anty-
konkurencyjne zachowanie wtedy, gdy bedzie prowadzita do wyeliminowa-
nia konkurengji. Przy czym nie jest wymagane ustalenie, ze wskutek dziatania

8 Sprawa 27/76 United Brands Company i United Brands Continental Bv przeciwko Komisji, Zb. Orz. z 1978,
s.1-207, pkt 65.

° T.Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurendcji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 613.
10 J. Faull, A. Nikpay, The EC Law of Competition, Oxford 2007, s. 354.
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dominanta zostanie wyeliminowana cata konkurencja z rynku. Niezbedne
jest ustalenie warunkéw panujacych na réznych szczeblach obrotu. Moze
sie¢ wigc okazad, ze wyeliminowanie jednego konkurenta pociagnie za soba
znaczne znieksztatcenie konkurencji na rynku nizszego szczebla''. Nalezy
dodad, ze nie chodzi tutaj o natychmiastowe wyeliminowanie konkurencji
wskutek odmowy dostaw'?. Wystarczajace bedzie zatem stwierdzenie, ze
poprzez odmowe kontraktowania konkurenci nie beda w stanie pozyskac
okreslonych czynnikéw produkgji po cenie pozwalajacej im na efektywne
konkurowanie z dominantem i z tego powodu beda musieli opuscic¢ rynek.

Odmowa kontraktowania bedzie stanowita przejaw naduzycia pozycji
dominujacej nawet w przypadku, gdy przedsiebiorca odmawia dostaw
czynnikow konkurentom z uwagi na ich wykorzystanie do produkcji wias-
nych produktéw®. Oznacza to, ze dostawa czynnikow produkcji powinna
by¢ zagwarantowana kazdemu potencjalnemu konkurentowi, w przypadku
gdy sa one dostarczane lub produkowane przez dominanta.

Typowym przykltadem zachowania majacego na celu wyeliminowanie
konkurengji jest sprawa ICI dotyczaca rynku substancji chemicznych. Try-
bunat Sprawiedliwosci UE stwierdzil, Ze naduzycie pozycji dominujacej
na rynku czynnikow produkgcji poprzez odmowe dostaw moze powodowac
ograniczenie konkurencji na rynku produktéw, do ktérych wytwarzania
sa niezbedne takie czynniki produkcji. Oznacza to, ze badajac okreslona
praktyke, nalezy bra¢ pod uwage nie tylko cel lub skutek okreslonej prak-
tyki na rynku, na ktérym dziata dominant, ale réwniez skutki wywotywane
na innych rynkach. Trybunat podkreslit, Ze naduzycie pozycji dominujacej
bedzie miato w szczego6Inosci miejsce, gdy przedsiebiorca bedacy wytworca
czynnikéw produkgji oraz produktow odmawia sprzedazy czynnikéw pro-
dukcji swoim konkurentom. W takim przypadku dziata on w celu wyeli-
minowania konkurencji wtasnie na rynku wytworzonych produktow!.

Warto takze dodac, ze odmowa dostaw moze by¢ rezultatem potaczenia
si¢ przedsiebiorcow. W sprawie General Electric przeciwko Komisji Sad
UE uznal, Zze poprzez polaczenie producentéw silnikéw lotniczych oraz

" Komisja Europejska, DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to
exclusionary abuses, Bruksela 2005, pkt 222.

12 Sprawa T-201/04 Microsoft przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2007 r., s. 11-3601, pkt 622.

3 Pofaczone sprawy 6 i 7-73 Istituto Chemioterapico Italiano S. p.A. i Commercial Solvents Corporation
przeciwko Komisji, Zb. Orz. z 1974 r., 5. 1-223, pkt 25.

* Ibidem.
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awioniki nie tylko dojdzie do umocnienia pozycji dominujacej, ale tez nowo
powstaty podmiot bedzie stosowal wigzanie produktow i tym samym
bedzie odmawiat dostaw swoich produktéw oddzielnie. Sad podkreslit,
Ze samo posiadanie pozycji dominujacej nie moze pozbawic przedsigbiorcy
prawa do ochrony jego intereséw, ale jednoczesnie zachowania dominanta
moga wejs¢ w zakaz naduzywania pozycji dominujacej. Wiasnie poprzez
odmowe dostaw istotnego elementu sktadowego produktu konkurentom
naduzywa on pozycji dominujacej'.

Podobne rozstrzygniecie podjeta Komisja Europejska w sprawie Hugin.
Producent kas fiskalnych Hugin odmowit dostaw czesci zamiennych do
swoich produktéw przedsigbiorcom nienalezacym do jego sieci dystrybu-
¢ji. Tym samym uniemozliwit on $wiadczenie ustug naprawy i konserwaciji
wytwarzanych przez siebie produktéw swoim konkurentom. Co prawda
sprawa ta nie zostata podtrzymana przez Trybunat Sprawiedliwosci UE,
ktory uznal, ze praktyka ta nie miata wplywu na handel miedzy paristwami
cztonkowskimi'® to jednak ukazuje ona, ze celem dominanta byto przede
wszystkim wyeliminowanie konkurentéw z rynku ustug i konserwagji kas
fiskalnych wiasnie poprzez odmowe dostaw czesci zamiennych. Co wiecej,
poza odmowa sprzedazy czesci zamiennych producent ten posiadat mono-
pol na produkgcje tych czesci. Wynikato to z faktu, Ze wartos¢ czesci za-
miennych dla produkowanych przez dominanta kas fiskalnych byta bardzo
niska, co za$ powodowato, iz produkcja tych czesci przez konkurentéw byta
po prostu nieoptacalna®.

Powyzsze sprawy ukazujg, ze odmowa dostaw produktéw lub ustug
konkurentom moze prowadzi¢ do naduzycia pozycji dominujacej. Co jest
istotne, w sprawach tych uznano, ze praktyki takie stanowity naduzycie
pozycji dominujacej, ktorej celem byto wyeliminowanie okreslonego konku-
renta z rynku. Jednakze odmowa dostaw kazdemu potencjalnemu zaintere-
sowanemu takze moze prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji. Jako przykiad
mozna podac sprawe GVL dotyczaca zbiorowego zarzadzania prawami
autorskimi. Trybunat Sprawiedliwos$ci UE stwierdzit, ze odmowa $wiadcze-
nia ustugi tym podmiotom, ktore takich ustug potrzebuja, a jednoczesnie

> Sprawa T-210/01 General Electric Company przeciwko Komisji, Zb. Orz. z 2005 r., s-11-5575, pkt 306.
16 Sprawa 22/78 Hugin przeciwko Komisji, Zb. Orz. z 1979r., s. 1869.

7 A. Pathak, Articles 85 and 86 and anti-competitive exclusion in EEC competition law: Part 2, European
Competition Law Review 1989, 10, s. 258.
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nie mieszcza si¢ z zdefiniowanej przez dominanta kategorii klientow, jest
przejawem naduzycia pozycji dominujacej'®.

DYSKRYMINACJA KONKURENTOW I KLIENTOW

Odmowa kontraktowania moze polega¢ takze na nieuzasadnionym za-
przestaniu dostaw okreslonemu przedsigbiorcy lub odmowie sprzedazy
okreslonej grupie klientow.

W pierwszym z powyzszych przypadkow chodzi o zerwanie stosunkow
handlowych z dotychczasowym kontrahentem dominanta poprzez odmowe
dostaw produktow lub ustug. Przykladem takiej praktyki jest sprawa UBC
dotyczaca rynku bananéw. UBC byt producentem banandw i sprzedawat
je dojrzewalniom na terenie catej Europy, utrzymujac pozycje dominujaca
na tym rynku. W latach 60. wprowadzil na rynek nowa marke bananéw
Chiquita. Chcac zwigkszy¢ sprzedaz nowego produktu, rozpoczat kampanie
marketingowa, zachecajac do tego réwniez swoich kontrahentéw. Jednakze
zachowania tego producenta nie ograniczyly si¢ jedynie do sktaniania
swoich kontrahentéw do wspdlnych dziatan marketingowych. Odmawiat
dostaw tym kontrahentom, ktorzy zaangazowani byli w dziatania marketin-
gowe innych producentéw banandéw. Trybunat Sprawiedliwosci UE stwier-
dzil, ze takie zachowanie stanowi przejaw naduzycia pozycji dominujacej.
Stwierdzil, Ze przede wszystkim dominant nie moze odmdwic dostaw tym
kontrahentom, ktorzy przez dtuzszy czas sktadali u niego zamdwienia®.

Co wigcej, Komisja Europejska, rozpatrujac te sprawe, stwierdzila, ze
zachowanie dominanta wplyneto na niezaleznos¢ partneréw handlowych.
Podkreslita, ze sprzedajac produkty konkurencyjnych dostawcéw, w tym
produkty pochodzace od dominanta, nabywca nie moze by¢ ograniczany
w decydowaniu, ktérych producentéw produkty bedzie sprzedawat. To
wlasnie do niego nalezy decyzja, czy i w jakim stopniu zaangazowac sie
w kampanie marketingowa okreslonego producenta®. Ponadto nalezy

8 Sprawa 7/82 Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten mbH (GVL) przeciwko Komisji,
Zb.0rz. 21983 r., s. 483, pkt 56.

19 Sprawa 27/76 UBC przeciwko Komisji, Zb. Orz. z 1978 ., s. 207, pkt 182—183.
2 Sprawa 76/353/EEC, Dz. Urz.WE L 95/1z 1976 r.
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dodag¢, ze poprzez odmowe dostaw i zmuszenie swoich kontrahentéw do
reklamowania jedynie okreslonej marki bananéw celem dominanta byto
wykluczenie innych konkurentéw z mozliwosci dystrybucji ich produktéw
za posrednictwem tych samych dystrybutoréw. Trybunat podkreslit, ze
odmowa sprzedazy matym i srednim przedsigbiorstwom podejmowana
w celu zniechecenia ich do sprzedazy konkurencyjnych produktéow zna-
czaco narusza ich niezaleznos¢. Skutkiem takiej praktyki jest umozliwienie
dziatania tylko tym przedsiebiorcom, ktorzy podporzadkuja si¢ zachowaniom
dominanta?®’.

Dominant moze stosowa¢ odmowe dostaw nie tylko w sposdb bezpo-
$redni, odmawiajac sprzedazy okreslonych produktow lub ustug swoim
konkurentom lub klientom. Praktyka ta moze by¢ rowniez stosowana w spo-
sOb posredni, bedac w istocie efektem stosowania przez dominanta innego
rodzaju praktyki stanowiacej przejaw naduzywania pozycji dominujace;j.

Jedna z mozliwosci posredniego stosowania praktyki, jaka jest odmowa
dostaw, jest wigzanie produktow. Praktyka ta polega na oferowaniu dwoch
odrebnych od siebie produktéw jako jednego produktu twierdzac, ze ofe-
rowanego produktow nie da si¢ rozdzieli¢. Przykladem takiej praktyki jest
sprawa Hilti, w ktorej poprzez wigzanie sprzedazy magazynkow i gwozdzi
do pistoletéw pneumatycznych dominant mial na celu zablokowanie sprze-
dazy konkurencyjnych gwozdzi do produkowanych przez niego pistoletow?>.

Posrednio odmowa sprzedazy moze by¢ stosowana takze poprzez za-
nizanie marzy handlowej. W takim przypadku dominant, dziatajac row-
noczesnie na szczeblu hurtowym i detalicznym, oferuje swe ustugi uzyt-
kownikom koncowym z bardzo niskq marza. Taka zas sytuacja powoduje,
ze rownie skuteczny konkurent nie moze w sposob efektywny konkurowac
z dominantem na rynku detalicznym nie ponoszac nadmiernych strat®.
Komisja Europejska wskazata, ze podstawa do zbadania, czy okreslony do-
minant stosuje taka praktyke bedzie dtugookresowy $redni koszt przyro-
stowy osiagany przez dominanta na rynku nizszego szczebla*.

Odmowa dostaw w wymiarze dtugofalowym przynosi rowniez szkode
konsumentom. Poprzez wyeliminowanie konkurentéw oraz stworzenie

21 Sprawa 27/76 UBC przeciwko Komisji, Zb. Orz. z 1978 ., s. 207, pkt 192—194.
22 Sprawa T-30/89 Hilti AG przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2 1991 r., 5. [1-01439.

2 R.Subiotto, F. Malone, D. Little, C. Brosses, S. De Suciu, Recent EU Case Law Developments: Article 102 TFEU,
Journal of European Competition Law & Practice 2011, 2, s. 144.

¢ Komisja Europejska, DG Competition..., pkt 80.
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barier dostepu do rynku potencjalnym konkurentom ogranicza si¢ wybor
produktéw oferowanych na rynku. Zreszta dominant w ten sposob zapew-
nia sobie co najmniej status quo, co za$ powoduje, ze nie bedzie musiat po-
dejmowac inwestycji zwiazanych chociazby z obnizeniem kosztéw produkdji.
Tym samym ceny okres$lonego produktu na takim rynku najprawdopodob-
niej nie beda nizsze. Co wigcej, dominant nie bedzie zainteresowany
w ulepszaniu swoich produktdw, skoro i tak nie bedzie sie spotykat z kon-
kurencja ze strony innych producentéw. Bedzie wiec mogt ograniczy¢
wydatki na innowacje, czy opracowanie nowej technologii wytwarzania
produktow. W rezultacie konsumenci w wymiarze dtugofalowym zostana
pozbawieni mozliwosci zakupu produktow lub ustug po coraz to nizszej
cenie i coraz to wyzszej jakosci®.

W sprawie IMS Health rzecznik generalny stwierdzil, ze praktyke, jaka
jest odmowa dostaw, mozna oceni¢, wazac interesy przedsigbiorstwa po-
legajace na ochronie praw wlasnosci intelektualnej i ochrong konkurengji.
Ta ostatnia przewazy, jezeli odmowa udzielenia licencji na rynku nizszego
szczebla ogranicza mozliwo$¢ rozwoju tego rynku dla wigkszosci konsu-
mentow. Trybunat dodal, Ze odmowa udzielenia licencji przez dominanta,
ktdra jest niezbedna do wytworzenia okreslonego produktu na innym rynku,
moze wejs¢ w zakres zakazu naduzywania pozycji dominujacej. Bedzie to
moglo mie¢ miejsce, jezeli przedsigbiorca zainteresowany otrzymaniem
licencji zamierza ja wykorzysta¢ do wytwarzania nowych produktéw lub
ustug, na ktore istnieje zapotrzebowanie ze strony konsumentéw, a sam
dominant takich produktéw lub ustug nie wytwarza®. Oznacza to, Ze prawo
konkurengji ma, zdaniem Trybunatu, chroni¢ warunki umozliwiajace po-
wstanie nowych rynkéw. Tym bardziej, Ze odmowa udzielenia licencji
w przypadku, gdy przedsigbiorca nie zamierza duplikowac produktu lub
ustugi wytwarzanej przez dominanta, tylko wytwarzac catkiem nowy
produkt lub ustugg, jest trudna do obiektywnego uzasadnienia. W takim
przypadku dominant wyrzadza szkode przedsigbiorcom, ograniczajac
mozliwos¢ ich rozwoju na innych rynkach, oraz pozbawia konsumentow
dostepu do nowych produktéw lub ustug.

Ponadto zdaniem Komisji Europejskiej odmowa dostaw moze wyrza-
dzi¢ szkode konsumentom, jezeli dominant dziata na rynku wyzszego

% Podobnie J. Basedow, W. Wurmnest (red.), Structure and Effects in EU Competition Law: Studies on
Exclusionary Conduct and State Aid, Kluwer Law International 2011, s. 51.

% Sprawa C-418/01 IMS Health przeciwko NDC Helath, Zb. Orz. z 2004 r., s. 1-5039, pkt 48 i 49.
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inizszego szczebla, przy czym ceny regulowane sa jedynie na rynku wyz-
szego szczebla. Dominant, odmawiajac dostaw, moze wigec wyeliminowac
konkurentdw z rynku nizszego szczebla i osiagnac na tym rynku wigksze
zyski niz w innym przypadku?.

TWORZENIE BARIER DOSTEPU DO RYNKU

Praktyka, jaka jest odmowa kontraktowania, moze nie tylko prowadzi¢ do
wyeliminowania konkurencji z rynku, lecz jej skutkiem moze by¢ wpro-
wadzenie barier dostepu do rynku, ktdre uniemozliwiajq wejscie poten-
gjalnych konkurentow. Taka bariera dostepu do rynku jest odmowa dostaw
czesci lub czynnikéw produkgji niezbednych do wytworzenia okreslonego
produktu. A zatem potencjalny konkurent, chcac wejs¢ na okreslony rynek,
moze spotkac sie¢ z odmowga dostarczenia mu czynnikdéw produkgji niezbed-
nych do podjecia dziatalnosci gospodarczej. Komisja Europejska stwier-
dzita, ze odmowa dostaw przez dominanta bedzie nieuzasadniona, jezeli
potencjalny konkurent nie bedzie mdgt pozyskac na takim rynku zadnego
faktycznego lub potencjalnego substytutu czynnikéw produkgji, a skuteczne
konkurowanie bez dostepu do takich czynnikdéw jest obiektywnie niemoz-
liwe?®. W takim przypadku czynniki produkcji wytwarzane przez dominanta
beda niezbedne do wytworzenia dalszych produktow, za$ ich zastgpienie
jest niemozliwe z tego wzgledu, ze na rynku nie wystepuje zaden ich sub-
stytut®. Oznacza to, ze odmowa dostaw bedzie wchodzita w zakres zakazu
naduzywania pozycji dominujacej, jezeli np. wytworzenie okreslonego
czynnika produkdji lub jego sprowadzenie bedzie tak kosztowne, ze uniemoz-
liwi konkurencje z dominantem przez roéwnie efektywnego przedsiebiorce.

Typowym przyktadem, w ktorych poprzez odmowe dostaw stworzono
bariery dostepu do rynku jest sprawa British-Midland/Aer Lingus. Sprawa
ta dotyczylta rynku przewozdéw lotniczych pomiedzy Londynem i Dublinem,

¥ Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetéw, ktérymi Komisja bedzie sie kierowac przy sto-
sowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wytaczajacej
podejmowanych przez przedsiebiorstwa dominujace, Dz. Urz. UE C45/7 22009 r., pkt 88.

2 |bidem, pkt 83.
» Komisja Europejska, DG Competition..., pkt 228.
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ktdra obstugiwato jedynie dwdch przewoznikdw — Aer Lingus utrzymujacy
pozycje dominujaca na tym rynku oraz British Airways. Obaj przewoznicy
objeci byli porozumieniami zawartymi w branzy lotniczej umozliwiajacymi
ich klientom na swobodna zmiane rezerwagji i przewoznika w ramach
wykupionego biletu na okreslong trase. Po tym jak British-Midland zaofe-
rowal potaczenia na trasie Dublin-Londyn Aer Lingus oglosit zakoniczenie
wspotpracy z przewoznikami lotniczymi w zakresie uznawania ich rezer-
wadji na tej trasie. Komisja Europejska stwierdzita, Ze uznawanie rezerwagji
konkurentdw jest praktyka linii lotniczych od wielu lat. Tym samym od-
mowa uznawania rezerwacji konkurentéw z powoddéw innych niz réznice
kursowe lub watpliwosci co do wyplacalnosci innej linii lotniczej jest nie-
standardowa praktyka. Podkreslila, ze powodem, ktory uzasadnia odmowe
uznawania rezerwacji konkurentéw, nie moze by¢ spadek dochodéw do-
minanta. Jedynie okoliczno$cia uzasadniajaca taka odmowe byltby wzrost
kosztow zwiazanych z prowadzeniem wiasnej dzialalnosci gospodarczej,
a taki wzrost nie zostal wykazany przez dominanta. Komisja Europejska
stwierdzita rdwniez, ze wchodzac na okreslony rynek, nowy przedsiebiorca
bedzie musiat liczy¢ si¢ ze stratami zwigzanymi ze swiadczeniem przez
niego ustug. Straty te jednak zazwyczaj wystapia w poczatkowym okresie,
w ktérym okreslona dziatalnos$¢ jest dopiero organizowana. W przypadku
przewozow lotniczych straty te zwiazane sa chociazby z nieobsadzeniem
wszystkich miejsc w samolotach. Tym samym ograniczanie mozliwosci
uznawania rezerwagcji naraza nowego konkurenta na ponoszenie jeszcze
wiekszych strat, ktére w rezultacie uniemozliwiaja mu dzialanie na takim
rynku®.

Niewatpliwie celem dominanta bylo narazenie swoich konkurentéw na
straty, ktorych by nie poniesli, gdyby dominant nie zaprzestal stosowania
okreslonej praktyki rynkowej. Sprawa ta w pewnym sensie nawiazuje do
koncepgji dostepu do urzadzen kluczowych. W tym przypadku, za tego
typu ,,urzadzenie kluczowe” mozna uznac porozumienie o wzajemnej uzna-
walnosci rezerwacji. Bez tego typu porozumienia wejscie na rynek nowego
konkurenta jest co prawda mozliwe, jednakze w znaczacy sposob utrudnia
lub nawet uniemozliwia to prowadzenie dziatalnosci gospodarczej. Nalezy
jednak zaznaczy¢, ze sprawa ta dotyczyla sytuacji funkcjonowania na rynku
okreslonej praktyki rynkowej i zaprzestania jej stosowania wylaczenie

30 Sprawa 1V/33.544 British-Midland/Aer Lingus, Dz. Urz. WE L 96/34 2 1993 r., pkt 3—28.
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z tego powodu, ze na rynku pojawit si¢ nowy konkurent. Oznacza to, ze
na dominanta mozna jedynie natozy¢ obowigzek kontynuowania okreslonej
praktyki rynkowej. Natomiast nie moze on by¢ zobligowany do podjecia
nowej praktyki, chociazby utatwiata ona dostep do rynku potencjalnym
konkurentom.

Tworzenie barier dostepu do rynku poprzez odmowe dostaw moze miec¢
miejsce w przypadku, gdy dominant wykonuje przyznane mu prawa wy-
faczne. Chodzi tu o sytuacje, w ktdrej poprzez wykonywanie praw wylacz-
nych dominant uniemozliwia okreslonemu przedsiebiorcy np. $wiadczenie
ustugi, ktorej sam nie oferuje, a na rynku istnieje popyt na tego typu ustuge.
Ponadto odmawia on w sposdb obiektywnie nieuzasadniony dostepu do
czynnikoéw produkgji niezbednych do $wiadczenia takich ustug, eliminu-
jac w ten sposdb wszystkich przedsiebiorcow chcacych swiadczy¢ nowa
ustuge lub wytwarza¢ nowy produkt®. Ten przypadek odmowy dostaw
jest rowniez szkodliwy dla mechanizmu konkurencji, poniewaz uniemoz-
liwia on rozwdj konkurengji na rynkach, na ktérych dominant nawet nie
oferuje produktéw lub ustug. Tym bardziej odmowa dostaw wobec przed-
sigbiorcow, ktdrzy nie sa w zaden sposob konkurentami dominanta, nie
znajduje obiektywnego uzasadnienia.

Poza odmowa dostepu do czynnikdw produkgji lub urzadzen kluczowych
dominant moze stworzy¢ bariery dostepu do rynku poprzez zapobieganie
interoperacyjnosci standardéw. Taka praktyka miata miejsce w sprawie
Mircosoft, w ktdrej to dominant utrzymujacy pozycje dominujaca na rynku
systemow operacyjnych dla komputeréw osobistych odmdwit udostepnie-
nia dokumentacji technicznej, tak aby inni przedsigbiorcy mogli stworzy¢
oprogramowanie wspotpracujace z tymi systemami. Komisja Europejska
ustalita, ze bez udostepnienia dokumentacji technicznej wprowadzenie przez
innych przedsigbiorcéw produktéw wspotpracujacych z systemami ope-
racyjnymi Microsoftu jest co prawda mozliwe, ale wymaga opracowania
ztozonych procedur testowania takiego oprogramowania, ktore sg zaréwno
dtugotrwale jak i kosztowne. W koncu opracowanie takich produktéw bez
informadji technicznej naraza przedsigbiorcow na znaczne ryzyko handlowe
w przypadku, gdy okreslony produkt nie bedzie w prawidtowy sposob
dziatal z systemami Microsoftu. Komisja Europejska stwierdzita, ze w ten
sposob Microsoft uniemozliwil innym przedsiebiorcom wejscie na rynek

31 Sprawa C-418/01 IMS Health, Zb. Orz. z 2004 r., s. 1-5309, pkt 38.
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oprogramowania wspolpracujacego z oferowanymi przez niego systemami
operacyjnymi. Nakazata Microsoftowi ujawnienie specyfikacji technicznej
w takim zakresie, w jakim umozliwia to producentom oprogramowania
opracowanie produktéw kompatybilnych z systemami Microsoftu. Co wigcej,
Komisja zobowiazata Microsoft do powstrzymania si¢ od pelnego egzekwo-
wania praw wlasnosci intelektualnej, ktore uniemozliwiatoby udostepnie-
nie takich informacji technicznych. Te ostatnie zas miaty by¢ udostepnianie
w sposob niedyskryminujacy zadnego producenta oprogramowania oraz
nie mogly by¢ ograniczone do okreslonych rodzajow produktow™.

Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie Microsoft nawigzuje wiec do
tych spraw, w ktorych za naduzycie pozycji dominujacej zostata uznana
odmowa dostaw czynnikow produkgji niezbednych do wytwarzania kon-
kurencyjnych produktow lub ustug. W tej sprawie doszto do bardzo po-
dobnego rozstrzygniecia. Komisja Europejska uznata, ze bez dostepu do
informacji technicznej producenci oprogramowania nie moga wej$¢ na
rynek oprogramowania kompatybilnego z systemami operacyjnymi Micro-
softu. Ponadto alternatywga udostepnienia takich informacji byto stworze-
nie wlasnych procedur testowania zgodnosci oprogramowania. Jednakze
Komisja Europejska uznala, Ze alternatywa ta nie daje takich samych mozli-
wosci dla producentéw, jak wykorzystanie informacji technicznych otrzy-
manych przez Microsoft. Z tego tez wzgledu uznala, ze Microsoft naduzyt
pozycje dominujacq poprzez odmowe udostepniania takich informacji
producentom oprogramowania.

Odmowa kontraktowania moze polegac takze na uzaleznieniu dostaw
od obiektywnie nieuzasadnionych warunkéw. W takim przypadku domi-
nant uzaleznia dostawy od spetnienia przez przedsigbiorce warunkow,
ktore sam uwaza, ze sg nie do zaakceptowania przez druga strone, przy
czym nie sg to warunki nieuczciwe®. Chodzi wigc o rozmyslne stawianie
przez dominanta takich warunkow, ktére powoduja, ze ich akceptacja
przez innego przedsigbiorce bedzie powodowata u niego nieuzasadnione
straty. Typowym przykladem takiej praktyki jest sprawa Deutsche Post
AG dotyczaca praktyki operatora pocztowego Deutsche Post AG majacego
monopol na dostawe przesytek listownych, ktory uzaleznit dostawe mie-
dzynarodowych przesyltek listownych otrzymywanych przez brytyjskiego

32 Sprawa 2007/53/EC Microsoft, Dz. Urz. UE z 2007 r., L32/23, pkt 30—31.
33 Sprawa COMP/35.134 Trans-Atlantic Conference Agreement, Dz. Urz. UE L 95/1z 1999 r., pkt 553.
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operatora British Post Office od zaptaty pelnej naleznosci za dostarczanie
krajowych przesytek na terenie Niemiec. Komisja Europejska uznata, ze
Deutsche Post AG uzaleznial dostarczanie miedzynarodowych przesytek
listownych od uiszczenia wynagrodzenia, ktore jest wyzsze niz jego $rednia
gospodarcza wartos$¢ o 25%. Z tego tez powodu Komisja uznata, ze wa-
runki, od ktérych dominant uzaleznit $wiadczenie swojej ustugi, byty
w istocie odmowa kontraktowania wchodzaca w zakres zakazu naduzy-
wania pozycji dominujacej™.

OBIEKTYWNE UZASADNIENIE
ODMOWY KONTRAKTOWANIA

Dominant, odmawiajac kontraktowania, moze ograniczy¢ konkurencje, jed-
nakze nie wszystkie przypadki stosowania takiej praktyki wejda w zakres
zakazu naduzywania pozycji dominujacej. Oczywistym jest, ze przedsie-
biorca, ktdry nie wywiazuje si¢ z umowy o dostawe okreslonego produktu
lub korzystanie z urzadzen, nie uiszczajac wynagrodzenia lub korzystajac
z takich urzadzen w sposdb niezgodny z umowa, moze si¢ liczy¢ z tym,
ze dominant odmoéwi mu dostaw. Poza tego typu przypadkami nalezy od-
r6zni¢ odmowe kontraktowania podejmowana w celu ograniczenia konku-
rencji od odmowy kontraktowania podejmowanej z uwagi na obiektywnie
uzasadnione czynniki. W tym ostatnim przypadku, jezeli dominant odma-
wia kontraktowania wszystkim swoim klientom lub kontrahentom, nie
dyskryminujac zadnego z nich, nie naduzywa pozycji dominujace;j.

Za obiektywne uzasadniong odmowe kontraktowania nalezy uznac okres
kryzysu w okreslonej branzy. Typowym przykltadem moze by¢ kryzys pa-
liwowy, podczas ktérego producenci ropy naftowej lub paliw ograniczaja
realizacje zamoéwien swoim klientom lub kontrahentom. W sprawie BPB
Sad UE stwierdzit, ze w czasach, w ktorych okreslony surowiec nie jest do-
stepny w takim stopniu, zeby zrealizowac wszystkie zamoéwienia dominant
moze odmdowic dostaw. Jednakze taka odmowa nie moze by¢ dokonywana
w sposob arbitralny. Przedsigbiorca taki powinien przyjac kryteria, na

3% Sprawa Comp/C-1/36.915 Deutsche Post AG, Dz. Urz. UE L 331/40 z 2001 r.
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podstawie ktoérych bedzie realizowat dostawy. Kryteria te musza by¢
obiektywne i nie moga prowadzi¢ do dyskryminacji kontrahentow lub
klientow. Oznacza to, Ze nie mozna uzaleznia¢ realizacji dostaw od tego,
czy okreslone przedsigbiorstwo dokonuje zakupéw wylaczenie u domi-
nanta, czy zaopatruje si¢ rowniez u jego konkurentéw. W takim przypadku
dosztoby do stosowania niejednakowych warunkéw do réwnowaznych
transakcji handlowych i tym samym zachowanie takie wesztoby w zakres
zakazu naduzywania pozycji dominujacej®.

Ponadto odmowa dostaw moze by¢ obiektywnie uzasadniona w przy-
padku, gdy polega ona na odmowie dostepu do urzadzen kluczowych?.
Chodzi to jedynie o takie przypadki, w ktorych wykorzystanie urzadzen
kluczowych przez inne podmioty niz dominant nie jest mozliwe z uwagi
na wykorzystanie juz catych mocy produkcyjnych. Jednakze nie mozna
wykluczy¢ sytuacji, w ktdrej dominant dziata w sposdb nieefektywny, tylko
po to, zeby wykorzystac cate posiadane przez siebie moce produkcyjne.
W takim przypadku wydaje sig, ze Komisja Europejska musi zbada¢, w jaki
sposdb prowadzona jest dziatalnos¢ gospodarcza dominanta. Ustalenie,
ze celowo dziata w sposdb nieefektywny, zaniza lub ogranicza moce pro-
dukcyjne w sposob gospodarczo nieuzasadniony daje podstawe do stwier-
dzenia, ze podejmuje takie zachowania, aby odmdéwic innym przedsigebior-
com dostepu do czynnikéw produkcji lub urzadzen kluczowych. Ponadto
dominant moze odmoéwié¢ dostepu do urzadzen kluczowych, jezeli udo-
stepnienie tych urzadzen narazitoby go na nadmierne koszty oraz w przy-
padku, gdy przedsigbiorca domagajacy si¢ dostepu nie ma technicznych
mozliwo$ci poprawnego korzystania z takich urzadzen®.

Odmowa dostepu do urzadzen kluczowych ma istotne znaczenie w przy-
padku, gdy dominant dziata rownoczesnie na réznych szczeblach obrotu.
Sad UE w sprawie ARD stwierdzil, ze naduzycie pozycji dominujacej

35 Sprawa BPB i British Gipsum przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2 1993 r., s. 1I-369, pkt 94.

36 Komisja Europejska zdefiniowata urzadzenia kluczowe jako:,urzadzenia lub infrastruktura, ktéra jest
niezbedna dla dotarcia do konsumentéw i/lub umozliwiajaca konkurentom prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej. Urzadzenie jest kluczowe, gdy jego zduplikowanie jest niemozliwe lub szczegélnie trudne
zuwagi na ograniczenia fizyczne, geograficzne, prawne lub ekonomiczne”. (Komisja Europejska, Glossary
of terms used in EU competition policy Antitrust and control of concentrations, Bruksela 2002, s. 18).
B. Targanski twierdzi, ze urzadzeniem kluczowym beda zwykle elementy drogiej infrastruktury technicznej
takiej jak rurocigg czy port morski, B. Targanski, Ochrona konkurendji w dziatalnosci platform handlu
elektronicznego, Warszawa 2010, s. 136.

37 Komisja Europejska, DG Competition..., pkt 234.
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bedzie miato miejsce w tych przypadkach, gdy odmowa dostepu do urzadzen
kluczowych spowoduje wyeliminowanie konkurencji na nizszych szcze-
blach obrotu. Przy czym odmowa dostepu do urzadzen kluczowych nie
bedzie miata Zadnego obiektywnego uzasadnienia®.

Istotne jest wigc, na czym moze polegac obiektywne uzasadnienie od-
mowy dostepu do urzadzen kluczowych. Bardzo dobrym przyktadem uka-
zujacym te kwestie jest sprawa Bronner dotyczaca dostepu do sieci dys-
trybucji prasy. Mediaprint utrzymujaca pozycje dominujaca na rynku prasy
dostarczanej do klientéw odmdwita swojemu konkurentowi spétce Bron-
ner dostepu do sieci dystrybucji. Ten ostatni twierdzit, Ze w istocie zostat
pozbawiony dostepu do urzadzen kluczowych, z tego wzgledu, iz nie majac
znaczacej liczby klientéw, nie jest w stanie ponies¢ inwestycji zwiazanych
z budowa wlasnej sieci dystrybucji. Trybunat Sprawiedliwosci UE stwierdzit,
ze odmowa dostepu do urzadzen kluczowych jest zachowaniem antykon-
kurencyjnym, gdy urzadzenia te sa niezbedne do prowadzenia okreslonej
dziatalnos$ci gospodarczej i nie ma mozliwosci ich zduplikowania. W przed-
miotowej sprawie ustalono jednak, ze alternatywa dla systemu dystrybugji
prowadzonego przez dominanta byly inne sposoby dystrybucji prasy, cho-
ciazby za posrednictwem poczty. Co wiecej, Trybunat podkreslil, Ze nie
ma zadnych technicznych, prawnych lub gospodarczych przeszkdd, ktore
uniemozliwiatyby lub znaczaco utrudniatyby utworzenie alternatywnego
systemu dystrybucji prasy”. Nalezy dodag, ze te trzy przeszkody nie mu-
sza wystapi¢ kumulatywnie. Wystarczajace jest wystapienie jednego z nich,
aby stwierdzi¢, ze okreslone urzadzenie jest niezbedne do wytwarzania
okreslonego produktu lub $wiadczenia okreslonej ustugi®.

Orzeczenie to ukazuje, Ze oceniajac odmowe dostepu do urzadzen klu-
czowych, nalezy zbadac nie tylko to, czy dominant miat obiektywne ku temu
uzasadnienie, ale takze to, czy urzadzenia te moga by¢ zduplikowane. W tym
ostatnim przypadku chodzi nie tylko o powielenie doktadnie takich samych
urzadzen kluczowych, ale uzycie innych, ktére moga pelnic taka sama
funkcje. Dopiero, gdy bedzie to obiektywnie niemozliwe, konkurenci po-
winni uzyskac dostep do takich urzadzen. W pewnym sensie orzeczenie
to wskazuje takze to, ze konkurenci nie moga uzyskac ,tatwego” dostepu

38 Sprawa T-158/00 ARD przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2003 r., s. 11-3825, pkt 225.
39 Sprawa C7/97 Bronner, Zb. Orz. z 1998 r., 5. 1-7791, pkt 45 i 46.

40 S. Evrard, Essential Facilities in the European Union: Bronner and Beyond, Columbia Journal of European
Law 2004, 10, s. 30.
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do urzadzen kluczowych dominanta twierdzac jedynie, iz nie ma dla tych
urzadzen alternatywy na rynku*'. Natomiast przeszkody gospodarcze,
wystapia wtedy, gdy wytworzenie alternatywnych produktow lub ustug
nie bedzie optacalne w skali poréwnywalnej do przedsiebiorcy, ktéry od-
mawia dostaw*.

Komisja Europejska wskazata rowniez, ze uzasadnieniem odmowy do-
staw przez dominanta moze by¢ uzyskanie zwrotu z poczynionych inwe-
stycji zwigzanych z czynnikami produkcji. Oznacza to, ze dominant moze
odmowic¢ dostaw czynnikéw produkcji, jezeli zamierza kontynuowac te
inwestycje w przysztosci, jednakze w takim przypadku to do dominanta
nalezat bedzie obowiazek udowodnienia, ze obowiazek dostaw wptynie
negatywnie na poziom jego inwestycji w innowacje®. W ten sposdb Komisja
Europejska nawiazata do koncepcji wytaczenia indywidualnego spod za-
kazu porozumien ograniczajacych konkurencje, z tym zastrzezeniem, ze
uznata, iz odmowa dostaw, ktéra ma na celu podtrzymanie dalszych inwe-
stycji dominanta, np. w rozwdj okreslonej technologii, doprowadzi w wy-
miarze dtugofalowym do korzysci dla konkurengji. Z tego tez powodu
praktyka taka moze zostac¢ uznana za obiektywnie uzasadniona i nie wejs¢
w zakres zakazu naduzywania pozycji dominujace;j.

PODSUMOWANIE

Odmowa kontraktowania podejmowana przez przedsigbiorce utrzymu-
jacego pozycje dominujaca na rynku nie zawsze wejdzie w zakres zakazu
naduzywania pozycji dominujacej. Spowodowane jest to tym, ze praktyka
ta moze mie¢ czesto swoje obiektywne uzasadnienie i z tego tez powodu
nie ogranicza¢ mechanizmu konkurencji. Ocena, czy odmowa kontrakto-
wania narusza prawo konkurencji winna by¢ dokonywana na podstawie
przestanek wyksztalconych w sprawie Bronner. Powotujac si¢ na te sprawe,
nalezy stwierdzi¢, ze odmowa dostepu do czynnikéw produkdji lub urzadzen

41 Podobnie R. Incardona, Modernisation of Article 82 EC and Refusal to Supply: Any Real Change in Sight?,
European Competition Journal 2006, 2, s. 352.

42 Sprawa C-418/01 IMS Health. Zb. Orz. 2 2004 r., s. I-5309, pkt 28 30.
4 Komunikat Komisji — wytyczne..., pkt 90.
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kluczowych bedzie wchodzita w zakres zakazu naduzywania pozydji do-
minujacej, jezeli ze wzgledow technicznych, prawnych lub gospodarczych
nie jest mozliwe pozyskanie substytucyjnych czynnikow produkgji z innych
zrddet lub wykorzystanie innych urzadzen. Taka ocena jest niewatpliwie
korzystna dla samych dominantéw. Czesto bowiem podejmuja oni znaczne
inwestycje zwigzane z budowa okreslonej infrastruktury czy wydobyciem
czynnikow produkgcji. Gdyby w kazdym przypadku dominanci musieli
realizowac obowiazek dostaw, to znalezliby si¢ w gorszym potozeniu niz
ich konkurenci lub inni przedsigbiorcy, ktdrzy nie musieli ponosic ryzyka
zwigzanego z dokonywaniem inwestycji. Kryteria wyksztalcone w sprawie
Bronner umozliwiaja wiec nalozenie na dominanta obowigzku dostaw jedy-
nie w tych przypadkach, w ktérych pozyskanie alternatywnych czynnikéow
produkgji lub dostepu do urzadzen kluczowych jest obiektywnie niemozliwe
albo tak kosztowne, ze narazitoby innych przedsiebiorcow na nadmierne
straty. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze orzeczenie to wskazuje, ze nalozenie obo-
wigzku kontraktowania jest w pewnym sensie ostatecznoscig wynikajaca
z braku alternatyw dla dziatalnosci dominanta.

Kolejna wazna przestanka decydujaca o zakwalifikowaniu odmowy
kontraktowania jako przejawu naduzycia pozycji dominujacej jest elimi-
nacja konkurengji. Dopiero, gdy zostanie stwierdzone, ze dominant poprzez
odmowe kontraktowania tworzy bariery dostepu do rynku, eliminuje kon-
kurengje, czy uniemozliwia rozwdj nowych rynkéw asortymentowych jego
zachowanie bedzie sprzeczne z prawem konkurencji. Nalezy przy tym
zaznaczy¢, ze zachowania dominanta nie moga takze prowadzi¢ do wy-
rzadzenia szkody konsumentom. A zatem te dzialania, ktore co prawda
nie prowadza do wyeliminowania konkurencji, ale do ograniczenia inno-
wacyjnosci czy ograniczenia wyboru oferowanych konsumentom produk-
tow, tez moga by¢ zakwalifikowane jako zachowanie sprzeczne z prawem
konkurengji.

Jednakze wyksztalcone przez Komisje Europejska oraz orzecznictwo
kryteria oceny powinny skupiac sie nie tylko na kontekscie rynkowym okres-
lonego zachowania, ale takze bra¢ pod uwage, w jaki sposdb dziata sam
dominant. Mozliwym jest bowiem sytuacja, w ktérej dominant odmawia
kontraktowania twierdzac, ze wykorzystuje cate swoje moce produkcyjne
na potrzeby wlasnej produkgji, uniemozliwiajac dostep do czynnikow
produkgji lub urzadzen kluczowych innym przedsigbiorcom. O ile prak-
tyka taka wydaje si¢ obiektywnie uzasadniona, to nalezatoby zbada¢, czy
dominant wykorzystuje swoje moce produkcyjne celowo w sposéb mato
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efektywny, majac jednoczesnie uzasadnienie dla odmowy dostaw. Oczy-
wiscie w takim przypadku nasuwa si¢ pytanie, czy stwierdzajac naduzycie
pozydji dominujacej, mozna jednoczesnie natozy¢ na przedsigbiorce obo-
wiazek dostaw i poprawe efektywnosci produkcji. Wydaje sig, ze ustalenie,
iz dominant celowo dziatat w sposdb nieefektywny, jest wystarczajace do
natozenia na niego obowigzku dostaw. Oczywiscie do organdéw ochrony
konkurencji bedzie nalezato ustalenie, w jakim zakresie moce produkcyjne
byty nieefektywnie wykorzystywane i, w konsekwencji, w jakim wymiarze
obowiazek dostaw moze by¢ realizowany.
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