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Daria Kostecka-Jurczyk*

Nozyce kosztowo-cenowe jako naduzycie pozycji dominujacej.
Glosa do wyroku TSUE z 17.02.2011 w sprawie C-52/09
Konkurrensverket przeciwko TeliaSonera Sverige AB

Dnia 17 lutego 2011 Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) wydat orzeczenie w try-
bie prejudycjalnym' w ramach sporu prawnego miedzy Konkurrensverket (szwedzki organ ochrony
konkurencji) i TeliaSonera Sverige AB (dalej TeliaSonera), dotyczgcego natozenia przez ten organ
grzywny na TeliaSonera. Zdaniem szwedzkiego organu ochrony konkurencji TeliaSonera naruszyta
krajowe prawo konkurencji i art. 102 TFUE? poprzez ustalenie cen na poziomie prowadzgcym do
rozwierania nozyc kosztowo-cenowych.

Nozyce sg jedng z najbardziej kontrowersyjnych i jednocze$nie dotychczas prawdopodobnie
najmniej zbadang formg naduzycia pozycji dominujgcej, cho¢ byty juz przedmiotem postepowania
m. in. w sprawie Deutsche Telekom?® i Wanadoo Espaiia przeciwko Telefonica*. Kwestig, ktora tgczy
oba przypadki byto uchybienie obowigzkom regulacyjnym natozonym przez organy administracji
publicznej na dominujgcych przedsiebiorcow. W obu sprawach nozyce kosztowo-cenowe stanowity
forme odmowy dostepu do urzgdzenh kluczowych. W przypadku TeliaSonera takiego obowigzku nie
byto a TSUE stwierdzit, ze naduzycie w formie nozyc kosztowo-cenowych moze nastgpi¢ w razie
braku obowigzku regulacyjnego. Uznat on tez, ze nozyce kosztowo-cenowe stanowig odrebng od
odmowy dostepu do urzgdzen kluczowych forme naduzycia pozycji dominujgcej. Watpliwe wydaje
sie jednak, czy rzeczywiscie nozyce kosztowo-cenowe nie spetniajg przestanek odmowy dostepu do
urzgdzen kluczowych i czy mozna sformutowac zarzut naduzycia pozycji dominujgcej w rozumieniu
art. 102 TFUE w razie braku obowigzku zapewnienia dostepu do okreslonych urzadzen i w sytuacji,
gdy dostep do nich nie jest niezbedny dla prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez konkurentéw.

I. Stan faktyczny

Pod koniec lat 90. i na poczatku nowego wieku wielu szwedzkich korncowych uzytkownikéw
ustug internetowych posiadajgcych dostep do Internetu o stosunkowo wolnej szybkosci transmisji
przerzucito sie na rozne rodzaje tgczy szerokopasmowych o znaczgco wyzszej szybkosci transmisiji.
Najbardziej rozpowszechniong formg tgczy szerokopasmowych byty w tym czasie tzw. asymetryczne
cyfrowe linie abonenckie (Asymetric Digital Subscriber Line — ADSL) dziatajgce poprzez state tgcze
telefoniczne, sie¢ telewizji kablowej lub lokalng sie¢ LAN.

TeliaSonera (wczesniej Telia AB) jest szwedzkg spotka telekomunikacyjng i wezeéniej posiadata
wytgczne prawa do miejscowych tgczy, z ktorych korzystajg szwedzkie gospodarstwa domowe. Jest

" Autorka jest adiunktem na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego.
T Wyrok TSUE z 17.02.2011 w sprawie C-52/09 Konkurrensverket przeciwko TeliaSonera Sverige AB (niepublikowany).

2 Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. 2008, C 115/47).
3 Wyrok TSUE z 14.09.2010 w sprawie C-280/08 P Deutsche Telekom AG przeciwko Komisji Europejskiej (Zb. Orz. 2010 s. 1-9555).
4 Decyzja Komisji Europejskiej z 04.07.2007 w sprawie COMP/38.784 Wanadoo Esparia przeciwko Telefonica.
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ona w szczegolnosci wtascicielkg sieci dostepowych tzn. czesci sieci telefonicznej na kablach me-
talicznych, ktore tgczg poszczegdlne gospodarstwa domowe z przetgcznicg operatora. TeliaSonera
zaoferowata innym operatorom dwa rodzaje dostepu do abonentéw. Po pierwsze zaproponowata
ona petny dostep do petli lokalnej stosownie do rozporzgdzenia nr 2887/2000°. Po drugie dostep do
tgczy ADSL, przez co konkurenci mogli oferowac tgcza szerokopasmowe uzytkownikom koncowym.
Jednoczesnie zaoferowata ona bezposredni dostep do tgczy szerokopasmowych uzytkownikom
koncowym. TeliaSonera w okresie od kwietnia 2000 r. do stycznia 2003 r. naduzyta swojej pozyciji
dominujgcej poprzez ustalanie cen na stosunkowo wysokim poziomie w wyniku czego réznica mie-
dzy cenami ustug ADSL i cenami dla odbiorcéw koncowych nie byta wystarczajgca aby pokry¢ jej
wiasne koszty dostarczenia tych ustug uzytkownikom koncowym. Z tego wzgledu szwedzki urzad
ochrony konkurencji postanowit wszczgé postepowanie, a sgd krajowy skierowat pytanie prejudycjalne
do TSUE, ktére m.in. dotyczyto nastepujgcych kwestii: w jakich okolicznosciach nozyce kosztowo-
-cenowe mogg stanowi¢ naduzycie pozycji dominujgcej; czy brak obowigzku regulacyjnego dostawy
ustug posrednich przez dominujgcego przedsiebiorce ma znaczenie dla oceny naduzycia; czy wy-
magany jest skutek antykonkurencyjny oraz czy towar lub ustuga dostarczana przez dominujgcego
przedsiebiorce muszg by¢ niezbedne dla prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez konkurentow.

Il. Stanowisko TSUE

1. Praktyka cenowa przedsiebiorcéw zintegrowanych wertykalnie, posiadajgcych pozycje do-
minujgcg na rynku ustug asymetrycznych cyfrowych linii abonenckich powodujaca, ze réznica mie-
dzy cenami praktykowanymi na tym rynku i cenami zgdanymi od koncowych uzytkownikéw ustug
szerokopasmowych nie byta wystarczajgca, aby pokry¢ koszty, ktére musieli ponies¢ przedsiebiorcy
zamierzajgcy wejs¢ na ten rynek, moze stanowi¢ naduzycie w rozumieniu art. 102 TFUE o ile nie ma
zadnego obiektywnego uzasadnienia dla takiej praktyki.

2. W ramach oceny naduzycia tego typu praktyka powinna w kazdym przypadku zosta¢ zbadana
odrebnie. W szczegolnosci:

— nalezy zbadac¢ czy byty brane pod uwage ceny i koszty przedsiebiorcow na rynku uzytkow-
nikow koncowych,

— nalezy zbadac¢ czy taka praktyka, w szczegolnosci w odniesieniu do niezastepowalnosci
okreslonych produktéw — przynajmniej potencjalnie — ma skutki w zakresie konkurencji na
rynku odbiorcow koncowych nawet jesli ma uzasadnienie gospodarcze.

3. Dla tego typu oceny zasadniczo nie ma znaczenia czy przedsiebiorca dominujgcy ma prawny
obowigzek swiadczenia okreslonych ustug w zakresie asymetrycznych cyfrowych linii abonenckich
na rynku hurtowym, na ktérym posiada pozycje dominujgca.

lll. Komentarz

1. Nozyce kosztowo-cenowe a ceny ustalone przez dominujacego przedsiebiorce

Art. 102 TFUE okresla przypadki naduzycia pozycji dominujgcej, jednakze nie stanowig one wy-
czerpujgcego katalogu zachowan uznawanych za naduzycie. Dlatego tez w praktyce organy ochrony
konkurencji majg czesto problem z ustaleniem, czy okreslone zachowanie narusza art. 102 TFUE.

5 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 2887/2000 z 18.12.2000 r. w sprawie uwolnionego dostepu do petli lokalnej (Dz. Urz. 2000, L 336/4).
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Trudnosci rodzi przede wszystkim brak jednolito$ci pojecia ,naduzycie. W praktyce mozna spotkac
rézne standardy podejscia do naruszenia tego przepisu, ktére wydajg sie by¢ stosowane w zaleznosci
od natury (istoty) utrzymywanej pozyciji. Jesli organ ochrony konkurencji zamierza ustali¢ naruszenie
art. 102 TFUE musi zwréci¢ uwage na kilka nastepujgcych kwestii: czy przedsiebiorca dominuje na
danym rynku, czy naduzywa swojej dominujgcej pozycji, czy takie naduzycie ma wptyw na handel
miedzy panstwami cztonkowskimi i czy istnieje jakiekolwiek obiektywne uzasadnienie ewentualnego
naduzycia.

Dominacja oznacza, ze przedsiebiorca ma site rynkowg i moze szkodzi¢ konkurencji poprzez
praktyki, ktérych istotg jest uzyskanie korzysci kosztem innych podmiotéw, w tym nie prowadzgcych
dziatalnosci gospodarczej (praktyki eksploatacyjne) oraz praktyki wywierajgce bezposredni wptyw
na stan lub rozwéj konkurencji (np. praktyki wykluczajgce). Art. 102 TFUE nie zwiera zakazu per
se w odniesieniu do nozyc kosztowo-cenowych. Potencjalne skutki muszg zosta¢ udowodnione na
podstawie konkretnych okoliczno$ci w kazdym przypadku i nie mogg one wynikac z potencjalnych,
abstrakcyjnych mozliwosci zachowania sie dominujgcego przedsiebiorcy.

W glosowanym orzeczeniu TS uznat, ze nozyce kosztowo-cenowe (margin squeeze) mogg sta-
nowi¢ naduzycie pozycji dominujgcej, jesli nie sg one obiektywnie uzasadnione. Nozyce kosztowo-
-cenowe wystepujg gdy wertykalnie zintegrowani przedsiebiorcy (tzn. prowadzgcy dziatalno$¢ na
dwodch sgsiadujgecych szczeblach obrotu) na wyzszym szczeblu obrotu (np. handel hurtowy lub rynek
produktow posrednich) sg klientami dominujgcego przedsiebiorcy i jednoczesnie obok niego prowa-
dzg dziatalno$¢ gospodarczg na nizszym szczeblu obrotu (np. handel detaliczny lub rynek produktow
finalnych) przy czym hurtownik (wzglednie dostawca dobr posrednich), ustala dla nich ceny wyzsze
niz ceny, ktére ustala dla swoich odbiorcéw detalicznych (wzglednie odbiorcow débr finalnych) na
tym rynku’. Nozyce kosztowo—cenowe mogg takze wystgpi¢ w sytuaciji gdy réznica miedzy cenami
hurtowymi (ustalanymi przez dominujgcego przedsiebiorce) i cenami ptaconymi przez odbiorcéw
koncowych jest tak niewielka, ze konkurenci zaopatrujgcy sie u dominujgcego przedsigbiorcy, ktorzy
sg tak samo efektywni jak przedsiebiorca dominujacy, nie majg mozliwosci aby konkurowac z nim
na rynku uzytkownikow koncowych.® O naruszeniu art. 102 TFUE mozna moéwié, jezeli wertykalnie
zintegrowany przedsiebiorca ma zapewni¢ dostep do okreslonych dobr (np. infrastruktury telekomu-
nikacyjnej) i utrzymuje marze na nieodpowiednim poziomie, ograniczajgc konkurentom mozliwosc
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej na tym samym rynku wiasciwym?®. W omawianym przypadku
dominujacy przedsiebiorca stosowat wobec swoich konkurentow wyzsze ceny za ustugi posrednie
dostepu do uwolnionej petli lokalnej niz ceny detaliczne pobierane od wtasnych abonentéw. TSUE
wskazat wyraznie, ze nozyce kosztowo-cenowe mogg stanowi¢ naduzycie nawet wéwczas, gdy ceny
dominujgcego przedsiebiorcy ani w handlu hurtowym ani detalicznym nie sg uznane za naduzycie.
Zdaniem TSUE w sprawie nozyc kosztowo-cenowych nie chodzi ani o forme odmowy dostawy, ani
o ceny skutkujgce eliminacjg konkurentéw z rynku (np. ceny drapiezne)'®. TSUE niestusznie okreslit

6 Zob. m.in. K. Kohutek, Pigciolecie stosowania zakazu naduzywania pozycji dominujacej w $wietle UOKIK z 2007 r.: ksztattowanie sie wyktadni kluczowych
pojec, internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 1(1), s. 61.

7 D. Jalovietzki, K. Jaros, S. Klaue, H.P. Venneman, Wspdlnotowe reguty konkurencji i ich znaczenie dla polskich sedziow, UOKiIK Warszawa 2007, s. 40-41.
8 A. Jones, B. Surfin, EU Competition Law. Text, Cases and Materials, 4th edn., Oxford 2011, s. 413 i n.

® L. Hou, Some aspects of price squeeze within the EU: a case law analysis, European Competition Law Review 2011, s. 250-256; J. G. Sidak, Abolishing
the Price Squeeze as a Theory of Antitrust Liability, Journal of Competition Law and Economics 2008, nr 2, s. 279-309.

10 Por. wyrok TSUE z 17.01.2011 w sprawie C-52/09 Konkurrensverket przeciwko TeliaSonera Sverige AB, op. cit. pkt. 31, 34, 56 i 97. W tym sensie takze
wyrok ETS Deutsche Telekom, op. cit., pkt. 167 i 183.
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nozyce kosztowo-cenowe jako niewtasciwe ceny. Jest to pojecie nieostre i niemieszczgce sie w ka-
talogu antykonkurencyjnych zachowan w rozumieniu art. 102 TFUE. Naruszenie tego przepisu moze
wynikac ze stosowania przez dominanta cen razgco niskich (drapieznych) lub cen nadmiernie wygo-
rowanych. Ceny drapiezne sg ustalane na poziomie kosztow wtasnych, przy czym TSUE rozrdznia
dwie sytuacje: po pierwsze kiedy cena jest nizsza niz przecietny koszt zmienny' i po drugie kiedy
cena jest powyzej przecietnego kosztu zmiennego ale ponizej przecietnego kosztu catkowitego w wa-
runkach, gdzie drapiezca zamierza wyeliminowac ofiare z rynku'?. Cena nadmiernie wygérowana
w stosunku do poziomu kosztow, ktéra nie jest obiektywnie uzasadniona, stanowi przejaw naduzycia
sity rynkowej dominujgcego przedsiebiorcy'®. W omawianym przypadku nalezatoby rozwazy¢ czy
TeliaSonera stosowata ceny nadmiernie wygérowane na rynku hurtowym, wzglednie ceny razgco
niskie na rynku detalicznym (odbiorcoéw koncowych) i czy celem takich praktyk byto wyeliminowanie
konkurentow z rynku oraz jakie ma ona skutki dla konsumentow. Jesli nozyce kosztowo-cenowe
prowadzg do eliminacji konkurentow z rynku wowczas wywotujg takie skutki jak odmowa dostepu do
urzgdzen kluczowych.

2. Nozyce kosztowo-cenowe a odmowa dostepu do urzadzen kluczowych

Stanowisko TSUE przedstawione w glosowanym orzeczeniu wydaje sie zaprzeczac podejsciu
Komisji Europejskiej (KE). W $wietle wytycznych KE z dnia 24.02.2009 r.'* nozyce kosztowo-cenowe
stanowig szczegolny przypadek odmowy dostawy. Tymczasem TSUE uznat, ze nozyce stanowig zu-
petnie odrebng forme naduzycia. To oznacza, ze nie sg one analizowane przez pryzmat cigzgcego na
dominujgcym przedsiebiorcy obowigzku zapewnienia konkurentom dostepu do urzadzen kluczowych.
W efekcie powstata dywergencja miedzy podejsciem KE a TSUE, ktéra moze powodowaé niepew-
nos$¢ prawng przedsiebiorcow. Komisja w odréznieniu od TSUE uznaje nozyce za forme odmowy
dostawy poniewaz mogg one stanowi¢ narzedzie wykluczenia konkurentéw z rynku. Sg one bowiem
wykorzystywane do osiggniecia takich samych skutkéw jak w przypadku cen drapieznych lub odmowy
dostepu do urzgdzen kluczowych.

TSUE przy ocenie nozyc kosztowo-cenowych opart sie na tzw. tescie efektywnos$ci konkurenta
(as efficient competitior test).'® Zwrdcit on uwage na fakt, ze konkurenci sg tak samo efektywni ale
nie majg mozliwosci prowadzenia dziatalnosci na rynku uzytkownikéw koncowych i osiggania zyskow
lub przynajmniej pokrywania kosztéw. Dla stwierdzenia, ze konkurenci sg tak samo efektywni TSUE
w pierwszej kolejnosci zbadat ich ceny i koszty przyjmujac, ze ceny i koszty dominujgcego przedsie-
biorcy sg znane'®. To pozwala oceni¢ czy dominujgcy przedsiebiorca chroni swojg pozycje, czy tez
zamierza zwiekszy¢ swoj udziat w rynku'”.

W efekcie mozna stwierdzi¢, ze nozyce wynikajgce z zastosowania nieodpowiedniej ceny
(tj. razgco niskiej lub nadmiernie wygérowanej) uniemozliwiajg rownie skutecznemu przedsiebiorcy
konkurowanie na rynku nizszego szczebla i wywierajg takie same skutki jak odmowa dostepu do

" Wyrok TSUE z dnia 03.07.1991w sprawie 62/86 AKZO Chemie BV przeciwko Komisji (Zb. Orz. 1991, s. 1-3359), pkt 71.
12 Ibidem, pkt 72.

3 Pojecie ceny nadmiernie wygérowanej zostato sformutowane w wyroku TSUE w sprawie 26/75 General Motors Continental NV przeciwko Komisji (Zb.
Orz. 1975, s. 1367), pkt 12.

14 Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie sie kierowaé przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodli-
wych dziatan o charakterze praktyki wytgczajacej, podejmowanych przez przedsiebiorstwa dominujgce (Dz. Urz. 2009, Nr C 45/7), pkt. 78 i 81.

15 Wyrok TSUE z 14.09.2010 w sprawie C-280/08 P Deutsche Telekom AG przeciwko Komisji Europejskiej, pkt. 177, 182.
16 Wyrok TSUE z 17.01.2011 w sprawie C-52/09 Konkurrensverket przeciwko TeliaSonera Sverige AB, op. cit. pkt. 44-46.
7 Por. Wyrok TSUE z 2.11.1998 w sprawie C-7/97 Bronner (Zb. Orz. 1998, s. I-7791), pkt 42.
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urzadzen kluczowych. Zamiast odmowy dostepu do urzgdzen kluczowych dominujgcy przedsiebior-
ca wyznacza ceny na nieodpowiednim poziomie za produkt na rynku hurtowym, co wptywa na brak
optacalnosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez konkurentdéw na rynku detalicznym. Tym
samym nadmiernie wygorowane ceny na rynku hurtowym ograniczajg konkurencje jesli hurtownik
prowadzi réwniez dziatalnos¢ gospodarczg na rynku detalicznym. Dla oceny, czy nozyce kosztowo-
-cenowe stanowig naduzycie pozycji dominujgcej, istotng kwestig jest ustalenie skutkéw ogranicza-
jacych konkurencje.

3. Skutki ograniczajace konkurencje

Skutki ograniczajgce konkurencje sg oceniane na podstawie konkretnych okolicznos$ci sprawy.
Nie mogg one wynikaé z potencjalnych, abstrakcyjnych mozliwosci zachowan dominujgcego przed-
siebiorcy. Innymi stowy art. 102 TFUE nie zwiera zakazu per se w odniesieniu do nozyc kosztowo-
-cenowych. Kiedy zaryzykuje sie poréwnanie z art. 101 ust. 1 TFUE, wéwczas mozna uznac, ze
ograniczenie konkurencji poprzez nozyce kosztowo-cenowe jest raczej ich skutkiem niz celem. Przy
tym ostatnim wystarczy abstrakcyjna mozliwos¢ zaszkodzenia konkurencji, podczas gdy przy pierw-
szym musi wystgpi¢ prawdopodobienstwo potencjalnych skutkéw ograniczenia konkurencji'@.

Warto jednak zastanowic¢ sie co TSUE rozumie przez skutki ograniczajgce konkurencje. W orze-
czeniu w sprawie Deutsche Telekom uznat on, ze takim skutkiem moze by¢ utrudnienie rozwoju
konkurencji na rynku uzytkownikow koncowych i tym samym naruszenie stopnia konkurencji na tym
rynku, ktére moze pociggac¢ za sobg szkodliwg (niezgodng z prawem) praktyke cenowg dominujgcego
przedsiebiorcy'®. TSUE wyjasnit, Zze nozyce kosztowo-cenowe majg potencjalne skutki ograniczajgce
konkurencje jesli istnieje prawdopodobienstwo, ze dla konkurentow, ktorzy sg tak samo efektywni jak
dominujgcy przedsiebiorca, moze zostaé zamkniety lub utrudniony dostep do rynku tj. jesli stworzg
oni bariery wejscia na rynek?. Analizujgc skutki ograniczajgce konkurencje przez nozyce kosztowo-
-cenowe TSUE zwrécit uwage na dwa kryteria: niezbednos¢ dobr lub ustug dominujgcego przed-
siebiorcy na wczesniejszym ogniwie tancucha rynkowego dla wejscia lub pozostania konkurentéw
na nastepnym ogniwie tancucha rynkowego i réznice miedzy cenami hurtowymi a cenami na rynku
uzytkownikéw koncowych bedacych klientami dominujgcego przedsiebiorcy. Jesli hurtowe swiad-
czenie ustug jest niezbedne, wowczas skutki ograniczajgce konkurencje sg bardzo prawdopodob-
ne?'. Aby mozna byto wobec dominujgcego przedsiebiorcy sformutowaé zarzut naduzycia w formie
nozyc kosztowo-cenowych, produkty posrednie oferowane przez przedsiebiorce posiadajgcego po-
zycje dominujgcg muszg by¢ niezbedne do rozwoju konkurencji na rynku nizszego szczebla. Zatem
naduzycie pozycji dominujgcej wynika z faktu stosowania cen nadmiernie wygoérowanych na rynku
hurtowym, prowadzgcych do nieuczciwych réznic cenowych (chodzi tu o réznice miedzy cenami
hurtowymi stosowanymi wobec klientéw, ktérzy jednoczesnie sg konkurentami na nizszym szczeblu
rynku a cenami detalicznymi, pobieranymi od uzytkownikéw kohcowych). W efekcie nastepuje elimi-
nacja z rynku konkurentow, dla ktérych dostep do ustug na wyzszym szczeblu obrotu jest niezbedny
aby mogli prowadzi¢ dziatalno$é gospodarczg na rynku nizszego szczebla. TSUE stwierdzit jednak,
ze niezbednosc¢ produktu hurtowego dla dostarczania produktu detalicznego nie jest bezwzglednym

8 Por. wytyczne w sprawie stosowania art. 101 TFUE do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych, (Dz. Urz. 2011, C 11, s. 1.), pkt 27.

19 Wyrok TSUE w sprawie Deutsche Telekom, op. cit. pkt 62.
20 Wyrok TSUE w sprawie TeliaSonera, op. cit. pkt. 63 i 67 oraz wyrok TSUE w sprawie Deutsche Telekom, op. cit., pkt. 177 i 253.
21 Wyrok TSUE w sprawie TeliaSonera, op. cit., pkt 69.
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warunkiem aby uznac, ze nozyce kosztowo-cenowe naruszajg art. 102 TFUE?2, co budzi powaz-
ne watpliwosci. Jesli na dominujgcym przedsiebiorcy nie cigzy ustawowy obowigzek zapewnienia
dostepu do okreslonych débr lub swiadczenia okreslonych ustug konkurentom lub jesli te produkty
lub ustugi nie sg niezbedne woéwczas nie ma podstaw do sformutowania zarzutu naduzycia na pod-
stawie zbyt niskiej réznicy miedzy ceng hurtowg wyznaczong przez dominujgcego przedsiebiorce
a ceng detaliczng?®. W odroznieniu od wczesniejszych spraw dotyczacych nozyc, w ktérych domi-
nujgcy przedsiebiorcy mieli obowigzek zapewnienia dostepu do okreslonych urzgadzen, TeliaSonera
nie miata takiego obowigzku w odniesieniu do fgczy szerokopasmowych ADSL. Cigzyt na niej tylko
ustawowy obowigzek zapewnienia dostepu do swojej metalicznej sieci. Ponadto szwedzki organ
ds. konkurencji uznat, ze dostep taki nie byt niezbedny poniewaz istniaty alternatywne technologie
utatwiajgce dostep do tgczy szerokopasmowych. W takiej sytuacji trudno jest sformutowac¢ zarzut
stosowania praktyk wykluczajgcych i stwierdzi¢ skutki antykonkurencyjne. Wniosek o naruszeniu
prawa konkurencji przez TeliaSonera poprzez nozyce kosztowo-cenowe mogg jednak uzasadnia¢
okolicznosci sprawy. Po pierwsze nalezy zwréci¢ uwage na szczegolng sytuacje spotki TeliaSonera,
ktéra korzystata z wylgcznych praw przyznanych przez panstwo. Po drugie z uwagi na posiadang
przez TeliaSonera pozycje dominujgcg cigzy na niej szczegdlna odpowiedzialno$¢ za zachowanie
skutecznej konkurencji na rynku wtasciwym. Po trzecie juz sama pozycja dominujgca wskazuje, ze
dostep klientéw do substytutow oferowanych na rynku hurtowym, opanowanym przez dominujgcego
przedsiebiorce jest ograniczony. Dlatego TSUE uznat, ze nozyce kosztowo-cenowe mogg wywotywac
potencjalne skutki ograniczajgce konkurencje takze w sytuacji, gdy hurtowe swiadczenie ustug nie
jest niezbedne. Jednak w takim przypadku konieczne jest zbadanie polityki cenowej dominujgcego
przedsiebiorcy z punktu widzenia skutkdw ograniczajgcych konkurencje.

TSUE potwierdzit swoje stanowisko zawarte we wczesniejszym orzeczeniu w sprawie British
Airways®, ze polityka cenowa, ktéra moze spowodowaé wykluczenie z rynku konkurentéw, moze byé
uzasadniona z gospodarczego punktu widzenia i nie mozna wowczas méwi¢ o naduzyciu art. 102
TFUE. Dominujgcy przedsiebiorca moze odpowiedzie¢ agresywnie cieciem cen, ktore nie znajdujg
sie na poziomie nizszym niz koszty zapewniajac, ze ceny sg efektem decyzji o ochronie swojej po-
zycji rynkowej, oparte na efektywnosci i sg w interesie konsumentéw?°. Dotyczy to w szczegdlnosci
sytuaciji, gdy skutki ograniczajgce konkurencje zostang skompensowane poprzez zwiekszenie efek-
tywnosci, z czego korzysci mogg czerpac klienci (uzytkownicy). Miedzy ograniczajgcymi konkurencije
skutkami polityki cenowej dominujgcego przedsiebiorcy i takze efektywnoscia, ktéra przenosi sie na
uzytkownikow musi istnie€ zwigzek i skutki ograniczajgce konkurencje nie powinny wykraczac ponad
to co jest niezbedne dla osiggniecia efektywnos$ci?®. TSUE postuzyt sie tutaj kryteriami okreslonymi
w art. 101 ust. 3 TFUE dla oceny znamion naduzycia w $wietle art. 102 TFUE.

Analiza omawianego orzeczenia sktania do wniosku, ze TSUE koncentruje sie tylko na wptywie
skutkdw nozyc kosztowo-cenowych na strukture rynku, gdyz ich skutki ograniczajgce konkurencje
odnoszg sie przede wszystkim do potencjalnej mozliwosci wykluczenia konkurentéw. Nie zostaty tu
uwzglednione kwestie szkody dla konsumenta. Poglad ten potwierdzajg dwie tezy sformutowane

22 Wyrok TSUE w sprawie TeliaSonea, op. cit., pkt 58, 59,. 72.

23 Zob. Opinia Adwokata Generalnego A. Mazaka, pkt 30.

24 Wyrok TSUE w sprawie T-219/99 British Airways v Commission, op. cit., pkt 69, 86.

25 Wyrok TSUE w sprawie T-228/97 Irish Sugar plc przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1999, s. 11-2969, pkt 189.
26 Wyrok TSUE w sprawie TeliaSonera, op. cit., pkt 75.
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przez TSUE: po pierwsze art.102 TFUE nie powinien chroni¢ nieefektywnych konkurentéw ale kon-
kurencje; po drugie zastosowanie ,testu efektywnego konkurenta” oznacza, ze ostatecznie art. 102
TFUE bedzie obejmowat tylko skutki wykluczenia poprzez nozyce kosztowo-cenowe jesli wywotajg
one potencjalne negatywne skutki dla konkurentow.

Z punktu widzenia oceny naruszenia art. 102 TFUE nie jest bowiem konieczne wykazanie, ze
naruszenie miato konkretny efekt dla okreslonych rynkéw ani, ze wysitki dominujgcego przedsiebior-
cy byty skuteczne w wykluczeniu konkurentow. Wystarczajgce jest dowiedzenie, ze niewtasciwe za-
chowanie jest zdolne do wywotania takiego efektu lub rodzi prawdopodobienstwo jego wystgpienia.
Dowdd naruszenia nie jest konieczny. Wystarczy wykaza¢ prawdopodobienstwo jego wystgpienia.
Nie ma takze potrzeby wykazania, ze konkurenci poniesli szkode?’.

IV. Podsumowanie

Trudno jednoznacznie oceni¢ prezentowane orzeczenie. Z jednej strony zawiera ono wiele istot-
nych wskazéwek w kwestii analizy nozyc kosztowo-cenowych jako formy naduzycia pozycji domi-
nujgcej. Z drugiej jednak budzi liczne watpliwosci. W glosowanym orzeczeniu TSUE enigmatycznie
stwierdzit, ze ceny ustalane przez TeliaSonera sg niewtasciwe, nie precyzujgc co nalezy rozumiec¢
pod tym pojeciem, ani nie kwalifikujgc ich jako cen razgco niskich lub nadmiernie wygérowanych.
Orzekt tez, ze nozyce kosztowo-cenowe spetniajg przestanki stanu faktycznego art. 102 TFUE bez
wzgledu na to czy przedsiebiorca naduzywajgcy pozycji dominujgcej byt zobowigzany dostarczy¢
swojemu konkurentowi okreslone dobra lub ustugi. Nie mozna sie jednak zgodzi¢ z tg tezg ponie-
waz nozyce stanowig naduzycie w rozumieniu przepisu 102 TFUE jesli dominujgcy przedsiebiorca
uchybia obowigzkowi zapewnienia dostepu do urzadzen kluczowych. Jesli jednak na dominujgcym
przedsiebiorcy nie cigzy ustawowy obowigzek zapewnienia dostepu do okreslonych dobr lub swiad-
czenia okreslonych ustug konkurentom lub jesli te produkty lub ustugi nie sg niezbedne dla prowa-
dzenia przez nich dziatalnosci gospodarczej, wéwczas nie ma podstaw do sformutowania zarzutu
naduzycia w formie nozyc kosztowo-cenowych. Zdaniem TSUE kluczowe dla wykazania naduzycia
w przypadku nozyc kosztowo-cenowych moze by¢ zbadanie skutkdw z punktu widzenia konkurencji
w swietle 102 TFUE. Nie jest jednak jasne na podstawie jakich kryteriow taka ocena powinna zostaé
przeprowadzona. Zasadniczym mankamentem orzeczenia jest nieuwzglednienie przez TSUE wptywu
nozyc kosztowo-cenowych na sytuacje konsumentow. W ocenie naduzycia pozycji dominujgcej na-
lezy bowiem zbadac czy praktyki dominantow rodzg negatywne skutki nie tylko dla konkurentow ale
i dla konsumentow. TSUE niestusznie ograniczyt sie tylko do pierwszej z nich uznajgc, ze kwalifikacja
nozyc kosztowo-cenowych jako naduzycia pozycji dominujgcej odnosi sie do naruszenia struktury
rynkowej poprzez eliminacje z rynku konkurentéw.

27 Decyzja KE z 14.07.1999 w sprawie British Airways Virgin/British Airways (Dz. Urz. 2000 L 30/1), pkt. 96-111; wyrok TSUE w sprawie TeliaSonera, op. cit.,
pkt 64; zob. wyrok TSUE w sprawie Deutsche Telekom, op. cit., pkt 250.
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