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Konkurencja dynamiczna w tescie istothego ograniczenia
efektywnej konkurencji.

Glosa do wyroku Sgdu z dnia 11 grudnia 2013 r. w sprawie T-79/12,
Cisco Systems, Inc. i Messagenet SpA przeciwko Komisji Europejskiej

l. Wstep

Przedmiotem niniejszej glosy jest wyrok Sgdu z dnia 11 grudnia 2013 roku (dalej: Wyrok)',
w sprawie zgdania stwierdzenia niewaznosci decyzji Komisji Europejskiej C(2011) 7279 z dnia
7 pazdziernika 2011 r., uznajgcej za zgodng z rynkiem wewnetrznym oraz porozumieniem
o Europejskim Obszarze Gospodarczym koncentracje przedsiebiorstw, polegajacg na nabyciu
przez Microsoft Corporation 100% akcji spotki Skype Global Sarl (dalej: Decyzja)?. Wyrok dotyczy
najwiekszej transakcji przeprowadzonej przez Microsoft Corporation, bedac jednoczesnie niezwy-
kle interesujgcym przyktadem zastosowania testu istotnego ograniczenia efektywnej konkurenc;ji®
(dalej: test SIEC) zaréwno przez Komisje Europejska (dalej: Komisja), jak i przez Sad.

Tres¢ uzasadnienia Wyroku wskazuje, ze organy antymonopolowe badajgc potencjalng istot-
nos¢ ograniczenia konkurencji, do ktérego moze dojs¢ w wyniku dokonania notyfikowanej transak-
cji, biorg pod uwage szeroki wachlarz czynnikow ekonomicznych. Takie holistyczne podejscie do
zakresu sktadnikow testu SIEC wskazuje na zastosowanie nie tylko analizy poréwnawczej przed
i po transakcyjnej struktury rynkow wiasciwych, lecz takze analizy funkcjonalnej. Komentowane
orzeczenie jest réwnoczesnie przyktadem przeprowadzenia prospektywnej analizy dynamiki
rynkéw, na ktére wptywa notyfikowana koncentracja. Zawiera ono istotne z punktu widzenia pra-
wa ochrony konkurencji wskazowki dotyczgce skutkow horyzontalnych oraz konglomeratowych
koncentracji przedsiebiorstw.

Il. Stan faktyczny

Na etapie wydawania decyzji Komisja, dokonujgc badania planowanej koncentracji przez
zastosowanie testu istotnego ograniczenia efektywnej konkurencji, w pierwszej kolejnosci wyzna-
czyta dwa rynki wtasciwe: rynek tgcznosci konsumenckiej (consumer communications services)
oraz rynek tgcznosci biznesowej (enterprises comunications services)*. Zdaniem Komisji na po-
trzeby analizy nie byto konieczne przeprowadzenie bardziej szczegdétowych podziatéw wewnagtrz
kazdej z tych dwoch kategorii tgcznosci. W swojej analizie Komisja odniosta sie jednak do moz-
liwie najwezszych segmentow, w ktérych jej zdaniem ustugi Microsoft pokrywaty sie z ustugami
Skype. Dotyczyto to m.in. segmentu komunikatoréw wykorzystywanych w komputerach osobistych
dziatajgcych w systemie operacyjnym Windows, segmentu potgczen gtosowych wykonywanych

Wyrok Sadu (czwarta izba) z dnia 11 grudnia 2013 r. Cisco Systems, Inc. i Messagenet SpA v. Komisja Europejska.

p
2 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 7 pazdziernika 2011 roku, sprawa COMP/M.6281 — Microsoft/Skype.

3 Art. 2 (2) Rozporzadzenia Rady (WE) Nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 roku w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw.
4 Pkt 10-17 Decyzji.
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przez komputery osobiste dziatajgcych w systemie Windows i segmentu tgcznosci wideo za po-
mocg tego samego rodzaju komputerow. Po przeprowadzeniu analizy Komisja uznata, ze nawet
w tych scistych segmentach transakcja nie budzita powaznych watpliwosci, co do zgodnosci
z rynkiem wewnetrznym?®. W szczegélnosci, Komisja odniosta sie do segmentu tgcznosci wideo
przez komputery osobiste, dziatajgce w systemie Windows (tzw. Scisty rynek), gdzie Microsoft po
dokonaniu transakcji osiggnatby udziat w wysokosci miedzy 80 i 90%. Komisja stwierdzita, ze na
takim ,$cistym rynku” Microsoft bedzie stale podlegat presji konkurencyjnej.

W Decyzji przeanalizowano réwniez potencjalne antykonkurencyjne skutki konglomeratowe
na rynku ustug tgcznosci biznesowej, stwierdzajgc ich brak®. W tym aspekcie jedna z obaw do-
tyczyta mozliwosci, utworzenia preferencyjnego potgczenia grupy klientow spétki Skype i grupy
klientow korzystajgcych z oprogramowania Lync, opracowanego przez Microsoft i przeznaczo-
nego dla przedsigbiorstw’. Komisja wskazata, ze nowy podmiot nie bytby zdolny ani sktonny do
zastosowania tam strategii wykluczenia, a nawet gdyby tak sie stato, jej antykonkurencyjne skutki
byty mato prawdopodobne8. W Decyzji przeanalizowano takze czy koncentracja spowoduje skutki
konglomeratowe na rynku tgcznosci konsumenckiej, przy uwzglednieniu istotnej pozycji, z jakiej
korzystaty niektore produkty spétki Microsoft (jak system Windows, przeglagdarka Windows Internet
Explorer oraz oprogramowanie Microsoft Office), na rynkach oprogramowania komputerowego.
W tym zakresie Komisja uznata, ze nowy podmiot bytby zdolny, ale nie bytby sktonny do wyko-
rzystania swojej pozycji, poprzez pogorszenie interoperacyjnosci pomiedzy swoimi produktami
a produktami konkurentéw lub poprzez praktyki partnerskie czy tez sprzedaz wigzang®.

W dniu 15 lutego 2012 roku Cisco Systems Inc. i Messagenet SpA, uczestniczace w poste-
powaniu w sprawie kontroli koncentracji Microsoft/Skype, wniosty do Sgdu skarge na Decyzje.
Skarzgce spofki, wnoszgc m.in. o stwierdzenie niewaznosci Decyzji, podniosty m.in. dwa zarzuty
oczywistego btedu w ocenie, popetnionego przez Komisje przy zastosowaniu art. 2 i 6 rozpo-
rzgdzenia nr 139/2004, {j.: (i) zarzut dotyczacy oceny horyzontalnych skutkéw koncentracji dla
rynku komunikacji biznesowej, jakie miatoby ewentualne potgczenie bazy uzytkownikow spotki
Skype z ustugami Lync oraz (ii) zarzut dotyczgcy mozliwo$¢ wykorzystania przez Microsoft silnej
pozycji na rynku fgcznosci konsumenckiej, w szczegodlnosci tgcznosci wideo jako dzwigni w celu
zaktécenia warunkow konkurencji na rynku tgcznoéci biznesowej (skutki konglomeratowe).

lll. Ustalenia prawne wyroku

Odwotujgc sie do Sadu, w zakresie pierwszego z przedstawionych zarzutéw, skarzgce spotki
twierdzity, ze Komisja powinna doktadniej przeanalizowaé antykonkurencyjne skutki koncentracji,
w szczegolnosci badajgc czy rozwigzaniem wskazywanych problemdw mogtoby by¢ natozenie
behawioralnych srodkéw zaradczych majgcych zapewni¢ interoperacyjnosé pomiedzy ustugami
tacznosci oferowanymi przez Microsoft a oferowanymi przez konkurencyjnych dostawcow. Skarzgce
wskazywaty w szczegdlnosci na bardzo wysoki udziat rynkowy na tzw. Scistym rynku. Wyrokujgcy
sad stwierdzit, ze co prawda zarowno wytyczne Komisji w sprawie koncentracji horyzontalnych,

5 Pkt 96-132 Decyzji.

6 Pkt 203-221 Decyzji.
7 Pkt 12 Wyroku.
8
9

Pkt 213-221 Decyzji.
Pkt 10 Wyroku.
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jak i orzecznictwo wskazujg, ze udziat w wysokosci powyzej 50% pozwala na domniemanie po-
siadania pozycji dominujgcej, jednak dzieje sie tak jedynie wtedy, kiedy rynek wiasciwy zostat
w decyzji okreslony'0. Takie samo stwierdzenie dotyczyto wskaznika koncentracji rynku — indeksu
HHI. W skarzonej decyzji Komisja poprzestata natomiast na rozréznieniu tgcznosci konsumenckiej
i tacznosci biznesowej, nie zajmujgc stanowiska w kwestii tego czy nalezy wskazac $cislejsze
rynki na podstawie funkcjonalnosci, platform lub systeméw operacyjnych. Komisja przyjeta zatem
»Scisty rynek” jedynie w ramach ,hipotezy roboczej”, nie stwierdzajgc istnienia takiego odrebnego
rynku wiasciwego''. Na tej podstawie Sad stwierdzit, ze analiza koncentracji nie pozwala orzec
0 powstaniu sity rynkowe;.

Pomimo tego Sad dodatkowo potwierdzit stanowisko Komisji, ze nawet w oparciu o ,$cisty
rynek” Microsoft nadal bedzie podlegat presji konkurencyjnej'?. W tym zakresie podkreslono
dynamike ,Scistego rynku” i przeprowadzono jego analize. Sgd wskazat po pierwsze, ze sektor
tacznosci konsumenckiej jest nowym sektorem, znajdujgcym sie w fazie intensywnego rozwoju
i charakteryzujgcym sie krétkimi cyklami innowacji, w ktérym duze udziaty rynkowe mogg oka-
zac sie efemeryczne. W takim dynamicznym kontekscie wysokie udziaty w rynku, niekoniecznie
Swiadczg zdaniem Sadu o sile rynkowej, a wiec o dtugoterminowym uszczerbku dla konkurencji,
do ktorego uniknigcia dgzy sie, stosujgc przepisy rozporzgdzenia 139/2004'3. Po drugie, chociaz
komputery osobiste pozostajg najczesciej wykorzystywang platformg do tgcznosci konsumenckiej,
istotna i rosngca czes¢ nowego zapotrzebowania na te ustugi jest tworzona przez uzytkownikow
tabletéw i smartfonéw. Sprzedaz tych urzgdzen na zachodzie Europy przekroczyta sprzedaz
komputeréw osobistych'. Komisja i interwenient (Microsoft) stusznie, zdaniem Sgdu, wskazaty
na znaczenie tego wzrostu, ktérego skarzgce nie zakwestionowaty. Kazda préba skorzystania
z sity rynkowej ze strony Microsoft grozitaby nasileniem wspomnianej tendencji ze szkodg dla
Microsoft. Dlatego tez, pomimo bardzo wysokich udziatéw w ,Scistym rynku” i wysokiego stopnia
jego koncentracji, nie mozna tych dwoch czynnikow uzna¢ za wystarczajgce dla stwierdzenia
powstania lub umocnienia sity rynkowej Microsoft.

W dalszej kolejnosci Sad stwierdzit, ze nawet gdyby koncentracja miata zwiekszy¢ site ryn-
kowg Microsoft, skarzgce nie przedstawity zadnych istotnych dowodéw dotyczgcych sposobu,
w jaki domniemana sita rynkowa miataby umozliwi¢ nowemu podmiotowi wyrzgdzenie istotnych
szkdd konkurencji'®. Wskazano, iz skarzgce spotki nie wyjasnity w szczegolnosci, w jaki sposob
ewentualna sita rynkowa na scistym rynku miataby umozliwi¢ narzucenie podwyzek cen za roz-
ne ustugi komunikacyjne'6. Ponadto, niejasne byly zdaniem Sgdu twierdzenia Cisco Systems
i Messagenet dotyczgce wptywu koncentracji na jakos¢ i innowacyjnos¢ ustug tgcznosci wideo,
poniewaz spotki te nie podwazyty ustalen Komisji zawartych w Decyzji, zgodnie z ktérymi
ustugi fgcznosci dla ogdtu zalezg od innowacji. Konkludujgc, Sad stwierdzit, ze kazda podjeta
przez Microsoft proba obnizenia jakosci ustug na scistym rynku tylko przyspieszytaby spadek

10 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potgczenia przedsiebiorstw na mocy rozporzgdzenia Rady (2004/C 31/03), pkt 17.
Pkt 74 Wyroku.

2 Ibidem.

13 Pkt 69 Wyroku.

14 Pkt 32 Decyzji.

5 Pkt 89 Wyroku.

16 Pkt 85 Wyroku.
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znaczenia, ktory dotyka ustugi tgcznosci wideo przez komputery osobiste dziatajgce w systemie
Windows7.

W zakresie skutkéw konglomeratowych jeden z nich miatby dotyczy¢ utworzenia przez nowy
podmiot preferencyjnego powigzania pomiedzy bazg uzytkownikéw programu Skype i produktem
Lync spofki Microsoft. To preferencyjne potgczenie zapewnitoby nowemu podmiotowi korzysé
konkurencyjng w stosunku do uzytkownikow biznesowych, w szczegolnosci uzytkownikow pro-
wadzgcych centra obstugi telefonicznej'®. W tym celu zdaniem skarzgcych, Microsoft mogtby,
tak jak w przypadku wczesniejszych swoich praktyk polegajgcych na wykluczeniu, wykorzystac
silng pozycje na rynkach powigzanych z rynkiem tgcznosci biznesowej, zintegrowa¢ oferte Lync
z innymi swoimi produktami.

Sad stwierdzit jednak, ze podnoszony przez skarzace efekt wykluczenia jest zbyt niepewny,
aby zostat uznany za bezposredni i natychmiastowy skutek koncentraciji'®. Skarzgce nie przed-
stawity ponadto zadnych konkretnych informacji na temat korzysci, jakie taka strategia mogtaby
przynies¢ dla Microsoft, co wptyneto brak udowodnienia jego sktonnosci do przyjecia takiej strategii.
Niewystarczajgcym dla Sadu okazato sie powotanie sie na szerokg baze uzytkownikéw programu
Skype, warto$¢ transakcji, oswiadczenia prezesa zarzgdu spotki Microsoft czy na jej wczesniejsze
praktyki wykluczenia®®. W takich okolicznosciach Sad uznat, ze brak jest ,namacalnych czynni-
kow” pozwalajgcych stwierdzi¢, ze Microsoft bytby sktonny prowadzi¢ strategie wykluczenia?'.

IV. Ocena prawna wyroku

W mojej ocenie Sad prawidtowo uznat, ze zaréwno na rynkach znajdujgcych sie we wczesnej
fazie rozwoju, jak i na rynkach cechujgcych sie wysokim stopniem innowacyjnosci, nawet powstanie
bardzo wysokich udziatéw rynkowych nie moze samodzielnie przesgdzac o istotnym ograniczeniu
konkurencji, do ktérego miatoby doj$¢ w wyniku koncentracji przedsigbiorstw. Przedstawiona ar-
gumentacja Sadu jest poprawnym przyktadem zastosowania analizy charakteru i dynamiki rynku
(w tym przypadku ,Scistego rynku” przyjetego w ramach ,hipotezy roboczej” Komisji).

Podczas zastosowania testu SIEC udzialy rynkowe oraz poziom koncentracji rynku sg dla
Komisji wskaznikami wstepnymi (wyjsciowymi), dostarczajgcymi ,pierwszych przydatnych wska-
zéwek dotyczgceych struktury rynku oraz znaczenia konkurencyjnosci zaréwno tgczgcych sie stron,
jak i ich konkurentow”?2. Stosowany przez Komisje test bez watpienia charakteryzuje sie jednak
przeprowadzeniem analizy funkcjonalnej i dynamicznej, nie jest zas oparty w gtdwnej mierze na
analizie statycznej ograniczonej do czysto strukturalnego omowienia (przed i po koncentracyj-
nej) struktury rynku (tj. udziatéw rynku i poziomu koncentracji). Udziaty rynkowe, jako pierwsze
przydatne wskazowki, cho¢ sg elementem o duzym znaczeniu, to samodzielnie nie przesadzajg
czy dojdzie do istotnego ograniczenia efektywnej konkurencji. W dalszej czesci wspomnianych
wytycznych, Komisja wskazuje na przestanki funkcjonalne, ktére powinny byé uwzglednione przy
przeprowadzeniu testu SIEC. W kazdym wypadku interpretuje sie udziaty rynkowe, m.in. biorgc

17 Pkt 92 Wyroku.

8 Pkt 98 Wyroku.

19 Pkt 122 Wyroku.

20 Pkt 131 Wyroku.

21 Pkt 133 Wyroku.

22 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potgczenia przedsiebiorstw na mocy rozporzgdzenia Rady (2004/C 31/03), pkt 14.
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pod uwage charakter rynku, przyktadowo to, czy rynek jest bardzo dynamiczny lub niestabilny ze
wzgledu na natezenie innowacji i rozwoju?3,

Z ekonomicznego punktu widzenia podstaw wnioskowania Sgdu, co do oceny rynkow, na
ktorych rozwoj zasadniczy wptyw ma ich dynamika oraz innowacyjnos¢ nalezy upatrywac w teorii
tworczej destrukciji (creative destruction) Josepha Shumpetera. Teoria austriackiego ekonomisty
zaktada, ze w gospodarce wolnorynkowej najwiekszy wptyw na postep ekonomiczny ma wtasnie
innowacyjnos¢. Shumpeter wskazat, ze: ,podstawowy bodziec, ktéry uruchamia i podtrzymuje
ruch kapitalistycznej maszynerii, wychodzi od nowych dobr konsumpcyjnych, nowych rynkow,
nowych form przemystowej organizacji, tworzonych przez kapitalistyczne przedsiebiorstwo (...)
Ten proces <<tworczego burzenia>> jest faktem o zasadniczym znaczeniu dla kapitalizmu. W tym
sie ostatecznie zawiera jego istota i to jest czynnik okreslajgcy warunki funkcjonowania kazdego
koncernu kapitalistycznego”*. Innowacyjnos¢ moze mie¢ wiec decydujgcy wptyw na ocene sity
rynkowej przedsiebiorcy na rynku wtasciwym. Jesli determinuje ona charakter rynku witasciwego,
to nawet najwyzszego udziatu rynkowego nie mozna uznacé za przestanke decydujgca o istotnym
ograniczeniu konkurenciji. Dzieje sie tak z powodu cykléw innowacyjnosci, ktére nie pozwalajg
utrzymacé wysokiego udziatu w rynku w dtugim okresie przedsigbiorcom ograniczajgcym ulepszanie
produkowanych towarow (tym samym obnizajgcym dobrobyt konsumentdéw). Nawet najwiekszy
udziat rynkowy moze bowiem w szybkim czasie zosta¢ zniwelowany przez innowacyjne rozwig-
zania innego przedsiebiorcy. Innowacyjny charakter rynku sktania zatem, nawet najwiekszych
graczy rynkowych, do statej i intensywnej walki konkurencyjnej na poziomie innowac;ji (charak-
terystyki oferowanych produktéw). Ekonomisci uwazaja, iz kiedy mamy do czynienia z bardzo
wysokim stopniem innowacyjnosci obecne udziaty rynkowe mogg by¢ btednym wskaznikiem
przysztej pozycji rynkowej?°. S. Bishop zauwaza, ze na takich rynkach konkurencja nie odbywa
sie ,na rynku” (in the market) ale ,0 rynek” (for the market), a wtedy analiza koncentracji rynku
oparta na badaniu jego struktury moze byé¢ niewtasciwa?®. Moim zdaniem komentowany Wyrok
jest takze potwierdzeniem tego, ze organy ochrony konkurencji przy przeprowadzaniu badania
notyfikowanych koncentracji powinny uwzglednia¢ fakt, ze konkurencja ma z definicji dynamicz-
ny charakter i badanie koncentracji przedsiebiorcow nie moze zosta¢ uznane za nalezyte, bez
uwzglednienia trendéw rynkowych, wzmocnienia lub ostabienia przedsigbiorcéw w perspektywie
czasu, fluktuacji udziatow rynkowych, przyktadow wejscia i wyjscia z rynku oraz pojawienia sie
nowych produktow czy technologii?’.

Uwzglednienie dynamiki konkurencji, poziomu i fazy rozwoju rynku czy tez wptywu natezenia
innowacyjnosci jest stale obecne w linii orzeczniczej europejskich organéw ochrony konkurencji.
Przyktadowo, badajgc koncentracje pomiedzy HP a Compaqg na rynku komputeréw biurowych,
wysoki udziat rynkowy byt niewystarczajgcy do tego, by stwierdzi¢ potencjat powstania sity rynko-
wej. W przywotanej sprawie w przeciggu dwdch lat udziat rynkowy HP i Compaq charakteryzowaty
sie wysokg fluktuacjg, przy wzrastajacym udziale rynkowym gtéwnego konkurenta uczestnikéw

2 |bidem, pkt 15, oraz: sprawa KOMP/M.2256 — Philips/Agilent Health Care Technologies, pkt 31—-32 oraz sprawa KOMP/M.2609 — HP/Compag, pkt. 39.
24 ). Schumpeter, Kapitalizm, socjalizm, demokracja, (wyd. |, 1942), Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2009..

25 Tak: S. Bishop | M. Walker, The Economics of EC competition Law: Concepts, Application and Meseurement, (2nd Edn.), Sweet & Maxwell, London
2002, s. 202-203.

26 Ibidem.

27 Podobnie: C.J. Cook, C.S. Kerse, EC Merger Control, 5th Revised edition, Sweet & Maxwell, 25 February 2009, s. 213.
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koncentraciji firmy Dell (przedsiebiorca ten podwoit sprzedaz produktéw w ciggu ostatnich dwoch
lat przed zgtoszeniem koncentracji). W innej decyzji Komisja wskazata podobnie, ze po dokonaniu
planowanej koncentracji pomiedzy Axalto a Gemplus, przedsiebiorcy nadal znajdowac bedg sie
pod silng presjg skutkujgcg utrzymaniem wysokiego poziomu innowacyjnosci?®. Oceniajgc dy-
namike konkurenciji, Komisja bierze pod uwage w szczegolnosci faze rozwoju, w ktérej znajduje
sie rynek wiasciwy, na ktérym dokonywana jest koncentracja. Jesli faza ta uznana zostanie za
wczesng, istnieje duze prawdopodobienstwo nowych wejs¢ na rynek, do ktérych podmioty zache-
cane sg wysokimi zyskami2®. Warto réwniez zwrdcié uwage, ze na rynkach, na ktdrych gtownym
czynnikiem konkurencji jest innowacyjno$¢ tradycyjna analiza nie powinna by¢ opierana na wptywie
koncentracji na ceny, a raczej na charakterystyke produktu3°.

Przeprowadzajgc doktadng analize zamierzonej koncentracji, zaréowno Sad, jak i Komisja
W mojej ocenie stusznie stwierdzity m.in., ze na ,scistym rynku”: (i) kazda proba skorzystania z sity
rynkowej grozitaby nasileniem tendencji zwiekszenia sprzedazy tabletow i smartfonéw kosztem
produktéw nowego podmiotu; (ii) rosngca sprzedaz tabletow i smartfonéw sprawia, ze coraz wiek-
sza czesc¢ uczestnikow spodziewa sie, ze tgcznos¢ bedzie dostepna na kazdej z takich platform;
(iif) bezptatnos¢ ustug tego rodzaju swiadczy o tym, ze nowy podmiot bedzie miat ograniczong,
jesli nawet nie wytgczong mozliwos¢ ustalania polityki cenowej; (iv) watpliwe jest podwyzszenie
cen, gdyz oferowane produkty sg jak dotad bezptatne. Doprowadzito to do stusznej konkluzji,
ze udziaty rynkowe i wysoki stopien koncentracji nawet na ,Scistym rynku” przyjetym w ramach
hipotezy roboczej nie byty wskaznikami wystarczajgcymi do stwierdzenia potencjatu powstania
sity rynkowej. Nawet gdyby koncentracja miata jednak zwiekszy¢ site rynkowg Microsoft, to Sad
stusznie stwierdzit, ze skarzgce nie przedstawity zadnych istotnych dowodéw dotyczacych spo-
sobu, w jaki domniemana sita rynkowa miataby umozliwi¢ nowemu podmiotowi wyrzadzenie istot-
nych szkdd konkurencji. Na koncu nalezy jednak zauwazy¢, ze ocena ewentualnego posiadania
czy tez powstania sity rynkowej na rynkach o dynamicznej charakterystyce, w praktyce organéw
ochrony konkurenciji nie jest niestety jednolita. Przyktadem odmiennego spojrzenia na tego typu
rynek jest chociazby postepowanie wszczete przeciwko Google w sprawie naduzywania przez
tego przedsigbiorce pozycji dominujgcej na rynku przeglgdarek internetowych3’.

W drugiej kolejnosci uwazam, ze Sgd dokonat takze poprawnej analizy skutkéw konglome-
ratowych. W wiekszosci przypadkéw koncentracje konglomeracyjne nie prowadzg do zadnych
probleméw w zakresie konkurencji, jednak w pewnych szczegdlnych sytuacjach mogag wystgpic
utrudnienia dla konkurencji®2. Gtdéwnym zagrozeniem w kontekscie takich koncentracji jest wy-
kluczenie33. Potgczenie produktéw na powigzanych rynkach moze da¢ podmiotowi powstatemu
w wyniku koncentracji zdolno$¢ i motywacje do zastosowania dzwigni wynikajgcej z silnej pozyciji
rynkowej na jednym rynku w celu wywarcia wptywu na drugim rynku poprzez sprzedaz wigzang
lub pakietowg bgdz inne praktyki wytaczeniowe.

28 Decyzja Komisji Axalto/Gemplu, sprawa COMP/M.3998.
29 Decyzja Komisji Gerling/NCM, sprawa COMP/M.2602, pkt 44.
30 8. Bishop, I.M. Walker, The Economics of..., s. 202—203.

31 Zob.: Commission probes allegations of antitrust violations by Google. Pobrano z: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-10-1624_en.htm?locale=en.

32 Wytyczne w sprawie oceny niehoryzontalnych potgczen przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentraciji przedsie-
biorstw (2008/C 265/07), pkt 92.

33 Ibidem, pkt 93.
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Sad stusznie zauwazyt jednak, ze co do skutkéw konglomeratowych, orzecznictwo wskazu-
je, ze szczegolnie istotne znaczenie ma jako$¢ materiatu dowodowego przedstawionego w celu
wykazania, ze konieczne jest podjecie decyzji uznajgcej koncentracje za niezgodng z rynkiem
wewnetrznym. Ocena koncentracji konglomeracyjnej jest bowiem oparta na analizie prospektywnej,
w przypadku ktérej uwzglednienie jakiegos odcinka czasu w przysztosci z jednej strony i efektu
dzwigni niezbednego do zaistnienia znaczgcego utrudnienia skutecznej konkurencji z drugiej,
oznaczajg stabo postrzegalny, niepewny i trudny do wykazania tancuch przyczynowo-skutko-
wy34. Oceniajgc prawdopodobienstwo zaistnienia takiego scenariusza, organy antymonopolowe
w pierwszej kolejnosci rozwazajg czy po potgczeniu powstaty podmiot bytby w stanie wykluczy¢
konkurentow, nastepnie zas czy miatby do tego motywacje gospodarczg, a na trzecim miejscu —
czy strategia wykluczenia miataby znaczgce szkodliwe skutki dla konkurencji, przynoszac w ten
sposob szkode konsumentom.

Za stuszne nalezy uzna¢ wskazanie Sadu, ze nawet gdyby istniato rzeczywiste i znaczgce
zapotrzebowanie na narzedzie komunikacji, takie jak bedgce wynikiem potgczenia programow
Lync i Skype, skarzgce spofki nie wyjasnity powodow, dla ktérych uzytkownicy biznesowi chcieliby
kontaktowac sie wtasnie z uzytkownikami programu Skype. Stusznie uznano wiec, ze brak wyka-
zania powigzania produktow z odrebnych rynkéw wptywa na fakt niespetnienia pierwszej z prze-
stanek wykluczenia wskazanej w wytycznych. Ponadto Sad uznat, ze wobec braku jakiejkolwiek
informacji dotyczgcej prawdziwosci, zakresu i charakteru zapotrzebowania na produkt bedgcy
potgczeniem programow Skype i Lync dokonanie oceny, czy strategia wykluczenia moze okazac
sie korzystna dla nowego podmiotu, jest trudne lub wrecz niemozliwe. To stwierdzenie wigze sie
z brakiem udowodnienia motywacji do wykluczenia. Tak ostrozne podejscie do skutkow konglome-
ratowych bierze sie z tego, ze na poczgtku XXI wieku miata miejsce bardzo szeroka krytyka dwéch
decyzji Komisji opierajgcych sie takim efekcie wykluczenia®®. Krytyka spowodowata, ze od tego
czasu nie wydano zadnej zakazowej decyzji odnosnie do takich antykonkurencyjnych skutkow?3e.

Na zakonczenie nalezy zatem podkresli¢, iz Sad stusznie wskazat réwniez, ze efekt wyklucze-
nia, ktérego obawiajg sie skarzgce, zalezy od szeregu czynnikow, co do ktérych nie ma pewnosci,
ze wszystkie z nich wystgpig w przysztosci wystarczajgco niedalekiej, aby prospektywna analiza
skutkéw koncentracji nie stata sie zupetng spekulacjg. Podnoszony, zatem przez skarzgce efekt
wykluczenia byt zbyt niepewny, aby mégt zosta¢ uznany za bezposredni i natychmiastowy sku-
tek koncentraciji. Brak byto, namacalnych czynnikéw pozwalajgcych stwierdzi¢, ze nowy podmiot
bytby sktonny prowadzi¢ antykonkurencyjng strategie. Dlatego tez moim zdaniem stwierdzenia
Sadu, nalezy uzna¢ za w petni uzasadnione.
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34 Wyrok w sprawie Bertelsmann i Sony Corporation of America v. Impala, pkt 50; Wyrok w sprawie Komisja v. Tetra Laval, pkt 44.

35 Sprawa T-210/01, General Electric Company v. Komisja [2005] ECR 11-5575 oraz sprawa sprawa T-5/02, Tetra Laval BV v. Komisja [2002] ECR
11-4381, [2002] 5 CMLR 1182.

36 Zob.: W.J. Kolasky, Conglomerate Mergers and Range Effects: It's a long way from Chicago to Brussels, Address before George Mason University
Symposium Washington, DC, 9 November 2001.
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