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Wprowadzenie

* Cel wystgpienia: proba wyznaczenia
obszaru dozwolonego zachowania
przedsiebiorcy posiadajgcego pozycje
dominujacy (jakie rozwigzania/testy sg
tu najwtasciwsze?)

* Ograniczenie rozwazan do naduzycC o
charakterze wykluczajgcym
(exclusionary abuses)



Naduzycie o charakterze wykluczajgcym

* Dotychczasowe ,definicje” naduzycia przyjete przez ETS
opierajg sie na zwrotach niejednoznacznych

 ,Definicja” naduzycia przewidziana przez
Komisje w dokumencie dyskusyjnym:
,Zachowanie wykluczajgce, ktore wywotuje
faktyczne lub prawdopodobne skutki
antykonkurecnyjne na rynku i ktére bezposrednio
lub posrednio szkodzi konsumentom”
[,...exclusionary conduct which produces actual or
likely anticompetitive effects in the market and which
can harm consumers in a direct or indirect way’]



Szkoda konsumenta / faktyczne lub
prawdopodobne skutki antykonkurencyjne

* Jak ustalac¢ szkode dla konsumenta”? Czy ex ante
jest to w ogole mozliwe?

* Praktyki wykluczajgce konkurentow jako te, ktore
mog3q juz tylko posrednio szkodzic konsumentom

* Zasadniczy problem: jak odroznic
wykluczenie konkurenta z rynku podlegajgce
kwalifikacji jako naduzycie od wykluczenia
stanowigcego nastepstwo ,konkurowania co
do meritum”™? (zatem dozwolonego
,2uzywania” prawa)



Przestanki (wstepnego) identyfikowania

praktyki wykluczajacej jako naduzycie
* Przestanka FORMALNA: (zachowanie wykluczajace):
oceniana prakyka ze swej istoty musi miec ,,zdolnos¢”
do wykluczenia konkurentow [capability, by its nature,
to foreclose competitors] - sprowadza sie to do badania
samej formy danego zachowania, czyli (z reguty)
stwierdzenia, ze dominant stosu1e jedng z ,nazwanych”

praktyk rynkowych zadne z zachowan zdatnych do
wykluczenia per se nie stanowi naduzycia

* Przestanka EKONOMICZNA (skutek rynkowy):
wymaga analizy kontekstu rynkowego zachowania
dominanta i ustalenia wywotania przez nie
prawdopodobnego skutku wykluczajgcego, ktory jest
szkodliwy dla rynku [in the specific market context, a
likely market distorting foreclosure effect must be
established]




Test rownie efektywnego konkurenta
(As Efficient Competitor Test; dalej: test AEC)

Cel: stuzy¢ ma odroznieniu, czy wykluczenie wywotuje
antykonkurencyjne skutki rynkowe, czy jest efektem
normalnej konkurenciji (czyli ocena przestanki
ekonomicznej); instytucja naduzycia pozycji dominujgcej
chroni¢ ma konkurencje, a nie (nieefektywnych)
konkurentow (co do zasady ochrong objeci majg by¢
jedynie efektywni gracze)

Stosowanie testu:
- Kito jest rownie efektywnym konkurentem?

- Kiedy zachodzi wykluczenie rownie efektywnego
konkurenta? (tzw. test ,podstawienia”)



Problemy zwigzane ze stosowaniem testu AEC

* Koniecznosc¢ analizy kosztow dominanta (metoda
czasochtonna i kosztowna); zagrozenie manipulaciji
kosztami

* Trudnosci w ustaleniu ex ante przez dominanta czy jego
zachowanie jest naduzyciem

* Qgraniczony zakres stosowania testu AEC: tylko do
wykluczajgcych praktyk cenowych (price-based conduct)

* Mozliwosc¢ odstgpienia od stosowania testu AEC ,w
interesie konsumentow”, czyli objecia ochrong takze
mniej efektywnych graczy: zaleta czy wada?

* Test AEC nie uwzglednia efficiencies — ich wystgpienie
wyklucza mozliwosc¢ uznania danej praktyki za naduzycie
nawet gdy wynik testu jest negatywny



Alternatywne rozwigzania”

Inne mozliwe testy:

Jest poswieconego zysku’;

Jest braku ekonomicznego sensu’,
Jest dobrobytu konsumenta”

Czy w ogole celowe/mozliwe jest wprowadzenie
ogolnego (uniwersalnego) testu oceny naduzycia dla
wszystkich mozliwych praktyk wykluczajgcych?
Moze lepiej formutowac tylko testy (warunki)
,Szczegolne”, {j. dotyczace konkretnych rodzajow
(kategorii) praktyk wykluczajgcych? - to jednak
dyskusyjne



Brak efficiencies (objective justifications)
Jako element sktadowy pojecia naduzycia

* Trudnosci w identyfikacji i szacowaniu efficiencies/zysku
(szkody) dla konsumenta (tzw. skutkow ,netto”) -
zwlaszcza ex ante

* Czy wymog braku eliminacji konkurencji wobec znaczne;
czesci produktow nie czyni instytuciji efficiencies
iluzorycznym? Brak jej dostepnosci dla quasi-
monopolistow? Czy w ramach jej stosowania nalezatoby
uwzglednia¢ geneze uzyskania znaczacej sity rynkowej?

* Problem rozktadu ciezaru dowodu: sprzecznosc¢
formalna (zob. zwlaszcza art. 2 zd.1 rozporzadzenia nr
1/2003), lecz ,,spojnosc systemowa™?
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