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Systemy rabatowe
stosowane przez przedsiebiorstwa dominujace
— czy najnowsze orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci UE mozna obronié?

Glosa do wyroku Sadu (siédma izba w sktadzie powiekszonym)
z dnia 12 czerwca 2014 r.
w sprawie T-286/09 Intel Corp. przeciwko Komisji Europejskiej’

|. Wprowadzenie

W dniu 12 czerwca 2014 r. Sad Unii Europejskiej (dalej: Sad) wydat wyrok w sprawie skargi
whniesionej przez spotke Intel Corp. o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji Europejskiej (da-
lej: Komisja) z dnia 13 maja 2009 r.2 Sgd odrzucit skarge w catosci, potwierdzajgc tym samym
stanowisko przyjete w decyzji Komisji, stwierdzajgcej naduzycie przez Intel pozycji dominujgcej
na $wiatowym rynku procesoréow x863.

Decyzja Komisji w sprawie Intel byta przedmiotem licznych komentarzy i opracowan.
Czesciowo niewatpliwie dlatego, ze naktadata najwyzszg w historii kare pieniezng na pojedyncze
przedsiebiorstwo za naruszenie unijnych regut konkurenciji wymierzong przez Komisje*. Ponadto,
byta pierwszg decyzjg dotyczgcg oceny systemow rabatowych stosowanych przez przedsiebior-
stwa dominujgce wydang po przyjeciu przez Komisje Wytycznych w sprawie priorytetow, ktorymi
Komisja bedzie sie kierowac przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych
dziatanh o charakterze praktyki wykluczajgcej, podejmowanych przez przedsiebiorstwa dominujgce
(dalej: Wytyczne)®, przewidujgcych bardziej ekonomiczne podejscie do oceny zachowan pod-
miotéw dominujgcych.

Komisja, oceniajgc konsekwencje praktyk stosowanych przez Intel, obok dotychczasowe-
go, formalistycznego podejscia (form-based approach), wyraznie zastosowata analize opartg na
skutkach ekonomicznych praktyki (effects-based approach), w tym test tzw. réwnie efektywnego
konkurenta (as-efficient-competitor test, dalej: test AEC). Nie zmienito to jednak faktu, ze Komisja
stwierdzita naruszenie przez Intel zakazu z art. 102 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej®
(dalej: TFUE) poprzez stosowanie systemu rabatow warunkowych (oraz tzw. nagich ograniczen;
naked restrictions, ktore nie bedg przedmiotem niniejszej glosy). Wyroku Sgdu oczekiwano z cie-
kawoscig. Zastanawiano sie, jakie stanowisko po wydaniu nowych Wytycznych Komisji przyjmie
Sad. W szczegdlnosci czy zapoczatkuje bardziej ekonomiczne podejscie w dotychczasowym
orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE (dalej: Trybunat) do oceny systemow rabatowych

" Do czasu ztozenia niniejszego tekstu do publikacji — nieopublikowany.

2 Decyzja Komisji nr COMP/C-3/37.990 — Intel, tekst decyzji dostepny na stronie: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/
37990/37990_3581_18.pdf (30.10.2014).

3 W okresie badanym przez Komisje, tj. w latach 1997-2007 Intel posiadata udziaty w rynku mikroprocesoréw x86 w wysokosci powyzej lub ok. 70%.
4 Tj. 1,06 miliarda euro.

5 Dz. Urz. UE C 45 z dnia 24 lutego 2009 ., s. 7.

6 Dz. Urz. UE C 326 z dnia 26 pazdziernika 2012 r., s. 47.
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podmiotéw dominujgcych, ale takze czy wskaze pewne kierunki bgdz potwierdzi, jak nalezy
interpretowac¢ Wytyczne do oceny tak istotnej i powszechnej praktyki biznesowej, jak systemy
rabatowe.

Il. Stan faktyczny i ustalenia Komisji

Decyzja Komisji dotyczyta procesoréw (Central Processing Unit, CPU) typu x86, ktére sg
podstawowym elementem kazdego komputera. Przed 2000 r. istniato kilka firm produkujgcych
procesory typu x86, jednak wiekszos$¢ z nich wycofata sie z rynku. Od 2000 r. Intel i Advanced
Micro Devices, Inc. (dalej: AMD) byly w zasadzie ich jedynymi producentami’.

W latach 2002—-2005 i 2007 spoétka Intel przyznawata wiodgcym producentom sprzetu kom-
puterowego rabaty uzaleznione od, przynajmniej w niektérych segmentach rynku, (i) catkowitego
zaopatrywania sie w procesory Intel — w przypadku Dell i Lenovo lub (ii) znacznego pokrycia za-
potrzebowania u Intel — tj. 95% w przypadku HP oraz 80% w przypadku NECS.

Komisja stwierdzita, ze rabaty warunkowe (conditional rebates) przyznawane przez Intel byty
rabatami lojalnosciowymi (loyalty rebates) w rozumieniu dotychczasowego orzecznictwa i, z uwagi
na brak obiektywnego uzasadnienia (objective justification), naruszaty art. 102 TFUE. Wyksztalcity
one lojalnos¢ ze strony kluczowych producentéw sprzetu komputerowego i gtdwnego detalisty,
ktorej skutki wzajemnie sie uzupetniaty, znacznie zmniejszajgc zdolnos¢ konkurentéw do konku-
rowania w oparciu o zalety ich procesoréw x86. W ocenie Komisji strategia przyjeta przez Intel
miata na celu wykluczenie konkurencji z rynku procesorow x86. Antykonkurencyjne postepowanie
Intel spowodowato tym samym ograniczenie wyboru konsumentéw oraz zmniejszenie motywaciji
do wprowadzania innowagiji.

W skardze o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji'® Intel zarzucita, ze Komisja nie wyka-
zata jakoby warunkowe obnizki udzielane producentom sprzetu komputerowego mogty rzeczywi-
Scie prowadzi¢ do wyeliminowania konkurencji, a mimo to uznata, ze miaty one per se abuzywny
charakter ze wzgledu na to, ze byty warunkowe. Zdaniem skarzacej, Komisja naruszyta takze wy-
mogi obowigzujgce w zakresie oceny dowodow poprzez brak wykazania, ze warunkiem udzielania
przez Intel rabatéw byto nabywanie procesoréw Intel w ilosci zaspakajajgcej cate lub prawie cate
zapotrzebowanie kontrahentéw na takie jednostki. Postugujgc sie testem AEC, Komisja popetnita
liczne btedy w zakresie analizy i oceny dowoddw w zwigzku z jego zastosowaniem. Zdaniem Intel,
Komisja (i) pomineta takze dowdd prowadzgcy do wniosku, ze w okresie zarzucanego naruszenia
jeden z konkurentéw Intel (tj. AMD — przyp. aut.) znaczaco zwiekszyt swoj udziat w rynku oraz
zysk; (ii) nie wykazata istnienia zwigzku przyczynowego miedzy tym, co uznata za warunkowe
rabaty a decyzjami klientéw Intel o rezygnacji z dokonywania zakupow u tego konkurenta; (iii) nie
dokonata oceny dowodu dotyczgcego kwestii oddziatywania obnizek udzielanych przez Intel na
zachowania konsumentow.

7 Pkt 14 i 15 streszczenia decyzji Komisji z dnia 13 maja 2009 r. w sprawie nr COMP/C-3/37.990 — Intel, Dz. Urz. UE C 227 z dnia 22 wrze$nia 2009 .,
s. 13.

8 Dodatkowo, Intel dokonywata ptatnosci na rzecz Media Saturn Holding (dalej: MSH), najwiekszego europejskiego detalisty prowadzacego sprzedaz
komputerow osobistych, ktére byty uzaleznione od sprzedazy przez MSH wytgcznie komputeréw opartych na procesorach Intel. Komisja uznata, ze
ptatnosci, jakie otrzymywat MSH, byly réwnowazne pod wzgledem ich skutku z warunkowymi rabatami udzielanymi wskazanym wyzej producentom.
Pkt 23 streszczenia decyzji Komisji.

9 Pkt 33 i 43 streszczenia decyzji Komisji.
10 Skarga Intel z dnia 22 wrze$nia 2009 r., Dz. Urz. UE C 220 z dnia 12 wrzesnia 2009 1., s. 41.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2014, nr 9(3)



123

Emilia Wardgga e  Systemy rabatowe stosowane przez przedsigbiorstwa dominujgce...

lll. Stanowisko Sadu

1. Rabaty lojalnosciowe s3g zakazane per se

Sad zgodzit sie z ustaleniami dokonanymi przez Komisje, ze rabaty warunkowe stosowane
przez Intel byty rabatami lojalnosciowymi. Potwierdzit jednoczesnie dotychczasowe orzecznictwo,
zgodnie z ktérym rabaty lojalnosciowe z samej swojej natury prowadzg do ograniczenia konkurencji
i dlatego nie mogg by¢ stosowane przez przedsiebiorstwa dominujgce (ogolny zakaz per se)''.
Orzecznictwo to odrzuca koniecznos¢ przeprowadzania jakichkolwiek analiz ekonomicznych do
oceny tego typu rabatéw na rzecz formalistycznego podejscia (form-based approach). Podejscie
formalistyczne zaktada, ze ,zakazane sg takie zachowania przedsiebiorcow, ktére wypetniajg
formalne przestanki jednostronnych praktyk ograniczajgcych konkurencije (...). Opiera sie ono na
przekonaniu, ze dobrobyt konsumentéw (i inne wartosci chronione przez prawo konkurenc;ji) zo-
staje naruszony przez kazde zachowanie przedsigebiorcy dominujgcego, ktére wypetnia formalne
przestanki okreslone w przepisach prawa”'2. Do stwierdzenia niezgodnego z prawem naduzycia
pozycji dominujgcej wystarczy zatem sprawdzenie czy kwestionowane zachowanie prezentuje
formalne cechy danej praktyki. Nie ma potrzeby badania czy praktyka faktycznie lub potencjalnie
spowodowata lub mogta spowodowac antykonkurencyjne skutki na rynku. Jesli takie formalne
cechy zostang wykazane, jest to rwnoznaczne z uznaniem, ze zachowanie dominanta, z samej
swojej natury, ma zdolno$¢ wywotywania antykonkurencyjnych skutkéw na rynku'3.

Rozwazania Sgdu w wielu miejscach omawianego wyroku powotujg sie na utrwalone orzecz-
nictwo, ktérego przedmiotem byta ocena rabatow lojalnosciowych'#. Punktem wyjsciowym roz-
wazan jest konkluzja, ze przedsiebiorstwo ,zajmujgce na rynku pozycje dominujgca, ktére wigze
nabywcow — chocby na ich zyczenie — obowigzkiem lub obietnicg zaopatrywania sie wytgcznie
u dominanta w celu pokrycia catosci lub wiekszej czesci ich zapotrzebowania stanowi naduzycie
pozycji dominujgcej w rozumieniu art. 102 TFUE, bez wzgledu na to czy to zobowigzanie zostato
zaciggniete bez dodatkowych zastrzezen, czy tez w zamian za przyznanie rabatu. Nie ma przy
tym znaczenia czy korzy$¢ jest przyznawana w drodze formalnego obowigzku lub wigzgcego
zobowigzania. Wystarczy, jesli dominant w wiarygodny sposob daje do zrozumienia swojemu
kontrahentowi, ze uzyskanie korzysci zalezy od wytacznego lub prawie wytgcznego zaopatrywa-
nia sie u dominanta'®.

Sad przywotat zarysowany dotychczas podziat na trzy rodzaje rabatéw, obejmujacy: (i) rabaty
ilosciowe; (ii) rabaty lojalnosciowe oraz (iii) rabaty o skutku lojalno$ciowym. Pierwsze z nich sg
przyznawane wytgcznie od wielkosci zakupdw i zazwyczaj nie wywotujg ryzyka na gruncie prawa

S. 647-648.

12 A, Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2011,
s. 309-310.

13 N. Petit, From Formalism to Effects? — The Commission’s Guidance on Article 82 EC, Working Paper Institut d’Etudes Juridiques Européennes (IEJE),
2009, Nr 3,s. 2. stronie pobrano z: http://local.droit.ulg.ac.be/salieje/fileadmin/IEJE/WP/working-paper-3-2009.pdf (30.10.2014).

4 Wyr. Trybunatu z dnia 13 lutego 1979 r. w sprawie 85/76 — Hoffmann-La Roche v Komisji, Zb. Orz. 1979 461. Wyr. Sadu z dnia 1 kwietnia 1993
r. w sprawie C-310/93 P — BPB Industries i British Gypsum v Komisji, 1995 [-865. Wyr. Trybunatu z dnia 19 kwietnia 2012 r. C-549/10 P — Tomra i in.
v Komisji, opublikowany w elektronicznym Zbiorze Orzeczen na stronie: curia.europa.eu.

Trybunat wyréznit takze rabaty u skutku lojalnosciowym (zob. pkt (iii) powyzej): wyr. Trybunatu z dnia 9 listopada 1983 r. w sprawie C-322/81 — Michelin
v Komisji (Michelin ), Zb. Orz. 1983 3461. Wyr. Trybunatu z dnia 15 marca 2007 r. w sprawie C-95/04 P — British Airways v Komisji, Zb. Orz. 2007 1-2331.
Wyr. Sadu z dnia 30 wrzesnia 2003 r. w sprawie T-203/01 — Michelin przeciwko Komisji (Michelin Il), Zb. Orz. 2003 11-4071. W pkt 75 wyr. Sad powotuje
sprawe Michelin Il w kontekscie — z reguty nieproblematycznych — rabatéw ilosciowych [pkt (i) powyzej], ktére rzeczywiscie byty przedmiotem tej sprawy
i gdzie Sad uznat, ze wywotywaly one efekt w postaci wytworzenia lojalnosci.

5 Pkt 11, 72, 73 oraz 106 glosowanego wyroku oraz powotane tam orzecznictwo.
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konkurencji. Rabaty drugiej kategorii zawsze stanowig naduzycie, a w zwigzku z tym nie ma po-
trzeby dalszego badania okolicznosci sprawy. Jedynie w przypadku trzeciej kategorii rabatow,
ktérych przyznanie nie jest uzaleznione od wytgcznego lub prawie wytgcznego zaopatrywanie sie
u dominanta, ale ktérych przyznawanie moze w pewnych sytuacjach powodowac¢ efekt zwigza-
nia nabywcow przez dominanta i zablokowania dostepu do rynku, Sgd wskazat na koniecznosc¢
badania wszystkich okolicznosci sprawy.

Swoje stanowisko Sad uzasadnit tym, ze rabaty lojalnosciowe stanowig de facto zobowigzanie
0 wytgcznym charakterze i w zwigzku z tym z samej swojej natury majg zdolnos¢ ograniczania
konkurenciji. Ich nieodtgcznym elementem jest efekt wigzania kontrahentéw przez przedsiebior-
stwo dominujgce. Polega on na powstrzymaniu nabywcow od zaopatrywania sie u konkurencji
poprzez przyznanie korzysci finansowej w zamian za realizowanie wigkszo$ci lub znacznej czesci
zamdéwien u dominanta. Przeniesienie zakupéw do konkurentéw wigzatoby sie z utratg tejze ko-
rzysci. Taka sytuacja prowadzi do zablokowania dostepu do rynku (foreclosure effect), poniewaz
nabywcy nie sg sktonni (w tej czesci zapotrzebowania, ktora jest objeta wylgcznym zobowigza-
niem) do przeniesienia swoich zaméwien do konkurentéw dominanta. Kluczowe w tym kontek-
Scie jest stwierdzenie Sadu, ze efekt zamkniecia dostepu do rynku ma miejsce nie tylko wtedy,
kiedy dostep taki jest niemozliwy dla konkurentéw dominanta, lecz takze gdy jest on utrudnio-
ny'”. W zwigzku z tym, Zze stosowanie rabatdw lojalnosciowych zawsze wigze sie z mozliwoscig
ograniczenia konkurencji, nie ma koniecznosci wykazywania, ze takie skutki — rzeczywiscie lub
potencjalnie — miaty lub mogty mieé¢ miejsce. Sad potwierdzit réwniez, ze nie jest konieczne wy-
kazywanie bezposredniej szkody dla konsumentéw oraz zwigzku przyczynowego pomiedzy tg
szkodg a stosowang praktyka, poniewaz art. 102 TFUE zakazuje nie tylko tych zachowan, ktére
powodujg takg szkode bezposrednio, lecz takze tych, ktére poprzez wptyw na strukture skutecznej
konkurencji na rynku szkodzg konsumentom.

W ocenie Sgdu nalezy rozrézni¢ sytuacje, gdy warunki wytgcznego zakupu sg stosowane
przez przedsiebiorstwa posiadajgce pozycje dominujgcg oraz podmioty nieposiadajgce takiej
pozyciji. O ile w przypadku rynkéw w petni konkurencyjnych warunki polegajace na wytacznosci,
co do zasady, mogg mie¢ korzystne skutki dla konkurenciji, o tyle konkluzji takich nie mozna od-
nies¢ do rynkow, na ktorych jeden z graczy posiada pozycje dominujgcg i gdzie — z uwagi na ten
fakt — konkurencja jest juz w znacznym stopniu ograniczona, a kazde dodatkowe zobowigzanie
0 wylgcznym charakterze jeszcze bardziej jg ogranicza'®.

Ustalenia Sadu zostaly poparte faktem, ze spétka Intel, z uwagi na posiadang pozycje
dominujgca, byta dla wielu kontrahentéw koniecznym partnerem handlowym (unavoidable tra-
ding partner). W zwigzku z tym, ze dla znacznej czesci popytu nie byto na rynku odpowiednich
substytutéw, nabywcy musieli realizowac¢ przynajmniej czes¢ swojego zapotrzebowania u Intel
(tzw. niepodwazalny udziat; non-contestable share). W konsekwencji konkurenci Intel nie mogli
konkurowac o catos¢ dostaw, ale jedynie o te porcje, ktora przekraczata niepodwazalng czesc
popytu (tzw. czes¢ podwazalna; contestable share) i ktéra mogta by¢ przeniesiona do konkuren-
téw. Przyznawanie rabatéw lojalnosciowych utrudniato konkurentom dominanta sprzedaz swoich

16 Pkt 74-84 glosowanego wyroku.

17 Pkt 85-88 oraz 95105 glosowanego wyroku.
8 Pkt 89-90 glosowanego wyroku.
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produktéw, poniewaz nabywcy, ktorzy zdecydowaliby sie realizowac swoje zamowienia u konku-
renciji, utraciliby nie tylko rabat przypadajgcy na przeniesione jednostki, lecz takze catos¢ rabatu
lojalnosciowego. Z tego powodu konkurenci Intela, aby przedtozy¢ atrakcyjng oferte, musieliby
zaproponowac nabywcom korzystniejszg cene, ale rowniez wynagrodzi¢ utrate rabatu. Sad okreslit
to jako zjawisko ,dzwigni” (leverage), poniewaz dominant, wykorzystujgc swojg site ekonomiczng
na niepodwazalnej czesci popytu (czyli tej, ktéra w kazdym przypadku musiata by¢ realizowana
u dominanta), zapewnit sobie takze podwazalng cze$¢ popytu, utrudniajgc w ten sposob dostep
do rynku'®. Sgd zaznaczyt, ze nawet jesli przyjgc¢, iz udzielenie rabatu opartego na warunku wy-
tgcznego zaopatrywania sie u dominanta (exclusivity rebates) przez przedsiebiorstwo posiadajgce
pozycje dominujgcg samo w sobie nie jest w stanie prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji, to
faktem jest, ze przyznanie takiej zachety finansowej przez partnera handlowego, ktérego nie dato
sie unikngé, stanowi co najmniej wskazanie, ze rabaty miaty zdolno$¢ ograniczania konkurencji?.

2. Przeprowadzenie testu AEC nie jest konieczne do wykazania skutku wykluczajgcego

Sad znacznie umniejszyt role testu AEC?, odrzucajgc konieczno$é jego przeprowadzania
w przypadku oceny systemu rabatéw opartych na warunku wytgcznego zaopatrywania sie u domi-
nanta. W przypadku tych rabatéw nie ma koniecznosci badania okolicznosci sprawy i w zwigzku
z tym Komisja nie musi wykazywac, ze efekt zamkniecia dostepu do rynku miat miejsce?2.

Sad wskazat, ze w celu ustalenia, iz skutki antykonkurencyjne miaty miejsce nie jest ko-
nieczne, by system rabatowy zmuszat réwnie efektywnego konkurenta do pobierania ,ujemnych”
cen (negative prices), tj. cen nizszych niz koszty produkcji lub koszty nabycia (cost price)?3. By
wykazac potencjalne skutki antykonkurencyjne, wystarczy dowiesc, ze istniat mechanizm oparty
na lojalnosci (loyalty mechanism). Z powyzszego wynika zatem — zdaniem Sgdu — ze, nawet jesli
ocena okolicznosci sprawy bytaby konieczna w celu ustalenia potencjalnych antykonkurencyjnych
skutkéw rabatéw opartych na wytgcznosci, to i tak nie bytoby wymagane przeprowadzenie w tym
celu testu AEC?4.

Swoje stanowisko Sad uzasadnit tym, ze test AEC umozliwia jedynie zweryfikowanie hipo-
tezy czy dostep do rynku byt zablokowany. Nie pozwala jednak wykluczy¢é mozliwosci, ze dostep
ten byt utrudniony. Sad przyznat, ze ujemny wynik testu?5 oznacza, ze ekonomicznie niemozliwe
jest, by rownie efektywny konkurent zapewnit sobie podwazalng czes$¢ popytu nabywcéw. W celu
zrekompensowania takim nabywcom utraty rabatu oferowanego w zamian za wytgczne zaku-
py, konkurent taki musiatby sprzedawac swoje produkty po cenach na takim poziomie, jaki nie

19 Pkt 91-93 glosowanego wyroku.

20 Pkt 178 glosowanego wyroku.

21 Jak wskazat Sgd w pkt 141 glosowanego wyroku, test AEC pozwala oceni¢ czy rownie efektywny konkurent, ktory zamierza uzyska¢ podwazalng
czes¢ zamowien realizowanych dotychczas przez dominanta bedgcego nieuniknionym partnerem handlowym, musiatby skompensowa¢ nabywcy utrate
rabatu lojalnosciowego, gdyby ten zdecydowat sie nabywa¢ od dominanta mniejszg cze$¢ zamoéwien niz ta objeta wytgcznym lub prawie wylgcznym
zobowigzaniem. Innymi stowy czy konkurent, ktory jest tak samo skuteczny, jak dominant i ktéry ponosi takie same koszty, mégtby w dalszym ciggu
odzyskac swoje koszty. Sad nie sprecyzowat tu jednak, o jakie koszty miatoby chodzic.

22 Pkt 143 glosowanego wyroku. Co wiecej, Sad powotujgc sie na dotychczasowe orzecznictwo (sprawa Michelin ) uznat, ze nawet w przypadku
rabatéw zaliczanych do trzeciej kategorii, tj. rabatéw o skutku lojalno$ciowym, gdzie analiza okolicznosci sprawy jest wymagana, nie jest konieczne
przeprowadzenie testu AEC. Wystarczajagce jest wykazanie istnienia mechanizmu opartego na lojalnosci. glosowanego wyroku.

23 Sad nie sprecyzowat jednak, o jakie doktadnie koszty miatoby chodzié, tj. np. koszty zmienne, koszty catkowite, koszty mozliwe do unikniecia itp.
Mozna sadzi¢, ze obejmowatyby one jakiekolwiek koszty (produkcji lub nabycia).

24 Pkt 145-146 glosowanego wyroku.

25 Sad nie wyjasnit okreslenia ,ujemny wynik testu”. Odwotujac sie jednak do pkt 145 glosowanego wyroku, nalezy sadzi¢, ze rownie efektywni konku-
renci byliby zmuszeni do pobierania cen ponizej kosztéw produkcji lub kosztéw nabycia.
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pozwalatby mu nawet na odzyskanie swoich kosztéw?6. Dodatni wynik testu oznacza natomiast
tylko tyle, ze réwnie skuteczny konkurent jest w stanie odzyskac swoje koszty (jak wskazat Sad,
w przypadku testu AEC przeprowadzonego zaréwno przez Komisje, jak i zaproponowanego przez
Intel byly to jedynie $rednie koszty mozliwe do unikniecia; average avoidable costs)?’. Nie moz-
na jednak na tej podstawie przesgdzi¢, ze efekt zamkniecia dostepu do rynku nie miat miejsca.
Nawet w przypadku otrzymania dodatniego wyniku testu AEC mechanizm rabatu opartego na
warunku wytgcznego zaopatrywania u dominanta moze powodowac, ze dostep do rynku bedzie
utrudniony?8.

Sad jednoczesnie wyraznie odroznit okolicznosci sprawy Intel od innych rozstrzygniec¢, gdzie
test AEC byt jednym z kluczowych kryteriow. Dotyczytly one praktyk cenowych polegajgcych na
stosowaniu tzw. nozyc cenowych (margin squeeze) (TeliaSonera®®, Deutsche Telekom®°) oraz wy-
biérczo niskich cen (Post Danmark3'). Sad wyjasnit, Zze konieczno$¢ zastosowania w powotanych
sprawach testu rownie efektywnego konkurenta wynikata z faktu, ze nie jest mozliwe stwierdzenie
czy stosowanie okreslonej ceny stanowito naduzycie pozycji dominujgcej bez poréwnania jej do
cen i kosztéw konkurentéw (cena sama w sobie nie moze by¢ niezgodna z prawem). Natomiast
w przypadku rabatow lojalnosciowych to nie wysokos¢ rabatu jest antykonkurencyjna, ale warunek
wytgcznego lub prawie wytgcznego zaopatrywania sie u dominanta w celu otrzymania rabatu32,

Sad nie kwestionowat faktu, ze w przypadku rabatéw warunkowych (jak i innych praktyk)
mozliwe jest podnoszenie argumentow, ze dana praktyka byta niezbedna do osiggniecia korzysci
kosztowych lub innego rodzaju, ktére nastepnie zostatyby przeniesione na konsumentéw (efficiency
defence). Sad uznat, ze skarzgca nie przedtozyta zadnych argumentoéw w tym zakresie33.

3. Nie ma znaczenia jaka czes$¢ rynku byta dotknieta praktyka

Dla oceny skutkéw rabatow lojalnosciowych nie ma rowniez znaczenia jaka czes¢ rynku byta
dotknieta praktykg. Sgad potwierdzit tym samym wczeséniejsze orzecznictwo (sprawy Hoffmann-
-La Roche oraz Tomra) odrzucajgce kryterium ,odczuwalnego skutku” (appreciable effect) oraz
progu de minimis na potrzeby stosowania art. 102 TFUE. W uzasadnieniu wyjasnit, ze konkuren-
ci dominanta muszg mie¢ mozliwos¢ konkurowaé merytorycznie o caty rynek, a nie tylko o jego
czese, z kolei klienci znajdujgcy sie w czesci rynku, do ktérej dostep jest zamkniety, powinni mie¢
mozliwos¢ korzystania z konkurencji w petnym wymiarze, jaki tylko jest mozliwy. Przedsiebiorstwo
dominujgce nie moze uzasadnia¢ przyznania niektéorym nabywcom rabatu uzaleznionego od wy-
tgcznego zaopatrywania sie u dominanta okolicznoscia, ze jego konkurenci mogg dostarczaé swe
towary innym kontrahentom?3*. Ten sam argument Sgd powotat, uznajgc za nieistotng okolicznosc,

26 Ponownie, Sad nie okreslit, jakich doktadnie kosztow.

27 Koszt mozliwy do unikniecia (avoidable cost) oznacza taki koszt, ktérego przedsiebiorstwo mogtoby unikngé, gdyby zaprzestato pewnej dziatalno-
$ci w okreslonym okresie, np. produkciji jednostek towaru, do ktérego odnosi sie antykonkurencyjna praktyka. Sredni koszt mozliwy do uniknigcia jest
obliczany przez podzielenie wszystkich kosztéw mozliwych do uniknigcia przez wielko$¢ produkcji. Zob. R. Whish, D. Bailey, Competition Law, Oxford
University Press, Nowy Jork 2012, s. 717.

28 Pkt 149-150 glosowanego wyroku.
29 Wyr. Trybunatu z dnia 17 lutego 2011 r. w sprawie C-52/09 — Konkurrensverket v TeliaSonera Sverige AB, Zb. Orz. 2011 1-527.
30 Wyr. Trybunatu z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-280/08 P — Deutsche Telekom v Komisji, Zb. Orz. 2010 1-9555.

31 Wyr. Trybunatu z dnia 27 marca 2012 r. w sprawie C-209/10 — Post Danmark, opublikowany w elektronicznym Zbiorze Orzeczen na stronie: curia.
europa.eu.

32 Pkt 152 glosowanego wyroku.

33 Argumentom Intel po$wigconym korzy$ciom kosztowym i innego rodzaju zostaty poswiecone pkt 1632— 640 decyzji Komisji. Komisja uznata jednak, ze
zaden z tych argumentéw nie stanowi wystarczajgcego uzasadnienia dla stosowania kwestionowanych praktyk. Zob. réwniez pkt 94 glosowanego wyroku.

34 Pkt 114-117 glosowanego wyroku.
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ze warunek wytgcznego lub prawie wytgcznego zakupu w przypadku niektorych producentow
sprzetu komputerowego dotyczyt tylko wybranych segmentéw rynku (konkretnych rodzajow kom-
puteréw), podczas gdy w innych segmentach producenci mieli swobode wyboru3®.

IV. Ocena stanowiska Sadu

Formalistycznie podejscie (form-based approach), jakie przyjat Sad, rozpoznajgc skarge Intel
na decyzje Komisji, nie jest zgodne z najnowszymi kierunkami rozwoju prawa konkurencji, ktére
dgzg do jego coraz wiekszej ,ekonomizacji’. Polega ona na stosowaniu analiz ekonomicznych
w celu wykazania czy na rynku ujawnity lub mogty (ze znacznym stopniem prawdopodobienstwa)
ujawnic¢ sie antykonkurencyjne skutki okreslonych zachowan sprzecznych z prawem (effects-
-based approach)®. Podejscie takie coraz czesciej stosuje Komisja, czemu data wyraz w wydanych
Wytycznych w stosowaniu art. 102 TFUE do praktyk o charakterze wykluczajagcym podejmowanych
przez przedsiebiorstwa dominujgce®’. Réwniez w swoim orzecznictwie Trybunat Sprawiedliwosci
zwracat uwage na konieczno$¢ wykazywania potencjalnych antykonkurencyjnych skutkéw w celu
stwierdzenia, ze dana praktyka jest niezgodna z prawem?38. Stosowanie analiz ekonomicznych,
w tym takze do zachowan przedsiebiorcéw dominujgcych, postuluje tez doktrynas®.

1. Krytyka stosowania zakazu per se

Przede wszystkim negatywnie nalezy oceni¢ analizowanie jednostronnych praktyk Intela
z perspektywy ogdlnego zakazu per se. Przyznawanie rabatéw, w tym takze warunkowych, nie
jest dziataniem tak jednoznacznym, jak np. kartele (gdzie wyrazng intencjg uczestnikéw jest
ograniczenie konkurencji)*° i wymaga pogtebionych analiz ekonomicznych. Analizy te powinny
by¢ przeprowadzone za pomocg odpowiednich narzedzi i polega¢ na wykazaniu, ze stosowany
system rabatowy spowodowat zablokowanie dostepu do rynku i w konsekwenciji przyniést szko-
de konsumentom. W niniejszej sprawie Sad nie wykazat w sposob wystarczajacy, ze dostep do
rynku byt zablokowany. Ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, ze rabaty lojalnosciowe z uwagi
na sam swoj charakter oraz okolicznos¢, ze stanowity zobowigzanie o wytacznym charakterze,
wigzaty nabywcow u dominanta. Nie mozna jednak uznac, ze jest to rownoznaczne z faktem, ze
dostep do rynku dla konkurentow dominanta byt niemozliwy lub utrudniony ze szkodg dla dobro-
bytu konsumentéw. W wyroku Sadu brakuje rozwazan co do tego czy kwestionowane zachowanie
byto szkodliwe dla konsumentéw, gdyz Sad stwierdzit, ze taka analiza nie jest konieczna. Trudno
jednak zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Sadu.

Ocena rabatéw warunkowych w Swietle zakazu per se wydaje sie niewtasciwa, rowniez dlatego,
ze rabaty — w tym takze warunkowe — w wielu przypadkach mogg przyczyni¢ sie do osiggniecia

stacjonarnych komputeréw korporacyjnych, ale komputery te byly tylko jednym z segmentow rynku. Biorgc pod uwage cato$¢ zapotrzebowania HP na
procesory (do réznego rodzaju komputeréw), zakupy realizowane u Intel stanowity jedynie 28% catosci. Oznaczato, ze nie byta spetniona przestanka
pokrycia catosci lub znacznej czesci zapotrzebowania u dominanta w rozumieniu powotanego orzecznictwa. Sad nie podzielit jednak tych argumentéw.
36 A. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencjii..., s. 308-311.

37 Antitrust: Guidance on Commission enforcement priorities in applying Article 82 to exclusionary conduct by dominant firms — frequently asked
questions, pkt 1 i 2. Pobrano z: http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=MEMO/08/761&format=HTML&aged=0&language=EN&
guiLanguage=en (30.10.2014).

38 R.Whish, D. Bailey, Competition Law..., s. 201 oraz powotane tam orzecznictwo: wyrm Trybunatu z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-280/08 P
— Deutsche Telekom v Komisji, Zb. Orz. 2010 1-9555, oraz wyr. Trybunatu z dnia 17 lutego 2011 r. C-52/09 — TeliaSonera Sverige, Zb. Orz. 2011 1-527.
39 Zob. A. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji ..., s. 308-309.

40 D. Geradin, A Proposed Test for Separating Pro-Competitive Conditional Rebates from Anti-Competitive Ones, s. 8 Pobrano z: http://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1315292 (30.10.2014).
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réznego rodzaju korzysci (efficiencies). Obejmujg one obnizenie cen dla nabywcow, osiggniecie
korzysci skali, szybsze i bardziej efektywne odzyskanie kosztéw statych*!, czy tez wspieranie
konkurencji na nizszym szczeblu rynku*2. Rabaty, w tym lojalnosciowe, mogg réwniez stuzyé jako
zacheta dla odsprzedawcéw, by podejmowali okreslonego rodzaju ustugi dodatkowe dla domi-
nanta, jak np. promocja jego produktéw. W tym przypadku struktura rabatowa moze wzmocnié
konkurencje wewnatrzmarkowg, miedzymarkowg bgdz obie jednoczesnie*3.

2. Krytyka odrzucenia testu AEC

W doktrynie argumentuje sig, ze efekt zablokowania dostepu do rynku powinien byé badany,
biorgc pod uwage réwnie efektywnych konkurentéw. Jesli skutkiem stosowania systemu rabatowe-
go jest eliminacja z rynkdw mniej efektywnych graczy, ktorzy przykladowo generujg koszty duzo
wyzsze niz dominant, to w takiej sytuacji rabaty nie powinny byé uznane za antykonkurencyjne,
poniewaz nie przynoszg szkody konsumentom. W tym kontekscie test rownie efektywnego kon-
kurenta, zaproponowany przez Komisje w Wytycznych, wydaje sie by¢ odpowiednim narzedziem
do oceny rzekomo antykonkurencyjnych praktyk4.

Co wiecej, stanowisko przyjete w wyroku w sprawie Intel pozostaje w sprzecznosci do wczes-
niejszych, powotanych wyzej orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci, w ktérych stwierdzit on, ze
przeprowadzenie testu AEC jest konieczne do wykazania efektu zablokowania dostepu do ryn-
ku*®. Nie jest zrozumiate, dlaczego Sgd, pomimo ze praktyki polegajgce zaréwno na stosowaniu
rabatéw, jak i stosowania nozyc cenowych oraz wybidrczo niskich cen to praktyki cenowe, od-
mowit zastosowania testu AEC w stosunku do praktyk rabatowych, mimo ze wczesniej stosowat
go w stosunku do nozyc cenowych i wybidrczo niskich cen. Rezultatem stosowania kazdej z tych
praktyk jest przeciez okreslona cena, ktéra determinuje czy réwnie efektywni konkurenci co do-
minant, sg z nim w stanie skutecznie konkurowac ceng. Nie sg przekonujace argumenty Sadu, ze
rabaty stosowane przez Intel stanowity de facto zobowigzanie o wytgcznym charakterze i dlatego
réznity sie od praktyk cenowych. Rabaty mogty co najwyzej by¢ zachetg dla producentéw sprzetu
do zaopatrywania sie wyfgcznie u Intela, jednak ostatecznie mieli oni swobode w realizowaniu
swoich zakupow w innych zrédtach, jesli tylko otrzymaliby lepszg oferte?®.

3. Krytyka innych ustalen Sadu

Nalezy réwniez zwrdci¢é uwage na kryterium ,catosci lub wiekszosci zakupow”, jakie musiaty-
by by¢ zrealizowane u dominanta, zeby otrzymac rabat (zob. pkt Ill.1. powyzej), ktére przesgdza
o tym, ze rabaty warunkowe bylyby uznane za antykonkurencyjne w rozumieniu dotychczasowe-
go orzecznictwa. Trudno nie zgodzi¢ sie, ze kryterium to jest nieprecyzyjne, i o ile w przypadku
wielkosci, takich jak w niniejszej sprawie (tj. 100%, 95%, czy 80% zakupdw) nie budzi wiekszych

kosztéw catkowitych i nizszymi cenami dla konsumentéw. Ma to znaczenie zwtaszcza w sektorach, gdzie koszty state sg wysokie, np. nowe technologie
czy farmaceutyki. D. Geradin, A Proposed Test..., s. 36.

42 Przyznawanie takich samych obnizek zaréwno duzym, jak i matym firmom pobudza konkurencje na rynku nizszego szczebla, poniewaz dzigki nim
odsprzedawcy osiagaja podobny poziom kosztéw krancowych (pod warunkiem, ze obnizki nie sg rabatami zryczattowanymi). Dzigki temu mniejsi gracze
na rynku moga wywrzeé wigkszg presje konkurencyjng na wiekszych odsprzedawcéw, z ktérymi konkurujg na rynku nizszego szczebla w stosunku do
dominanta, niz miatoby to miejsce w przypadku przyznawania rabatéw ilociowych. Zob. J. Padilla i D. Slater, Rebates as an Abuse of Dominance under
Article 82 EC, GCLC Research Papers on Article 82 EC, Brugia 2005, s. 89.

43 |bidem, s. 88-89.
44 Tak np. D. Geradin, A Proposed Test..., s. 11.
45 Pkt 152 glosowanego wyroku.

46 Zob. w tym kontekscie J. Padilla i D. Slater, Rebates as an Abuse of Dominance..., s. 98.
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watpliwosci, o tyle mozna sie zastanawiac czy przyznanie rabatu w zamian za realizowanie za-
kupdw, stanowigcych np. 51% catosci zapotrzebowania nabywcy, wytacznie u dominanta rowniez
bytoby uznane za praktyke antykonkurencyjng. Wydaje sie, ze bytoby pozgdane doprecyzowanie
tego kryterium albo wprowadzenie kryterium tzw. bezpiecznej przystani (safe harbour), o czym
rowniez mowa ponizej.

Juz nieco na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze niekonsekwentne sg rozwazania Sgdu do-
tyczace kryterium ,odczuwalnego skutku” czy tez progu de minimis. Jak wskazano powyzej,
w jednym z punktéw wyroku Sad odrzuca te kryteria w przypadku stosowania art. 102 TFUE*.
Mimo to w dalszych punktach analizuje, jaka czes¢ rynku byta dotknieta praktykg i stwierdza, ze
byta to cze$¢ znaczna*®. Wydaje sie, ze w kontek$cie powyzszego, rozwazania te mogtyby by¢
zbedne, skoro konkurenci muszg mie¢ mozliwos¢ konkurowac¢ merytorycznie o caty rynek. Mozna
jednak sgdzi¢, ze Sad w ten sposdb chciat w petni odnies¢ sie do argumentow i zarzutéw Intel.
Niemniej, nasuwa sie pytanie: czy jednak kryterium ,odczuwalnego skutku” nie miatoby racji bytu
w stosowaniu takze art. 102 TFUE, zwlaszcza w kontekscie coraz wiekszej ekonomizacji prawa
konkurenciji.

4. Argumenty na poparcie stanowiska Sadu

Mimo powyzszej krytyki nalezy zastanowi¢ sie czy wyrok w sprawie Intel i przyjete w nim
formalistyczne podejscie nie prezentuje jednak pewnych zalet nie tylko dla uczestnikéw rynku,
lecz takze organdéw antymonopolowych, i nie przyczynia sie¢ w pewnym stopniu do wyjasnienia
aktualnego stanu prawnego w zakresie stosowania rabatéw warunkowych, w tym rabatow lojal-
nosciowych. Jak wskazuje sie w doktrynie niewgtpliwie najwieksza zaletg formalnego podejscia do
oceny zakazdw wynikajgcych z art. 102 TFUE jest ich wigksza przewidywalno$¢*®. Potwierdzenie
przez Sad, ze stosowanie rabatéw lojalnosciowych w kazdym przypadku stanowi naruszenie
regut konkurencji i jest zakazane per se moze przyczyni¢ sie do zwigkszenia pewnos$ci prawnej,
ktéra niewatpliwie bytaby pozgdana w tak niejednoznacznym obszarze prawa konkurencji, jak
polityka rabatowa dominantéw®. Czesto powoduje ona wiele watpliwosci i trudnos$ci praktycznych
zarowno dla samych zainteresowanych, jak i prawnikow doradzajgcych takim podmiotom, jak
skonstruowac system rabatowy zgodny z prawem. Rezygnacja przez Sad z oceny rabatow wa-
runkowych w swietle ogbélnego zakazu per se oznaczataby natomiast koniecznos¢ zmiany catego
dotychczasowego orzecznictwa w tym obszarze prawa konkurencji (co moze zresztg czesciowo
uzasadniac, dlaczego Sad wydat wyrok wiasnie takiej tresci).

Zapewnienie wigkszej pewnosci prawnej w zakresie stosowania rabatow warunkowych bytoby
szczegolnie pozgdane z uwagi na fakt, ze Wytyczne, ktérych celem byto zapewnienie wiekszej
jasnosci i przewidywalnosci, okazaty sie narzedziem nie w petni skutecznym i doskonatym. Jak
wskazujg niektdrzy autorzy, nie sg one wystarczajgco radykalne i wprowadzajg niewiele w kwestii
pewnosci prawa®!. Ponadto, Wytyczne nie majg jednak charakteru prawnie wigzgcego, a zatem

47 Pkt 116-117 glosowanego wyroku.

48 Sad uznat, ze w latach 2003-2005 udziaty rynkowe spotki Dell (ktéra otrzymywata rabaty w zamian za realizacje cato$ci zapotrzebowania u Intel)
wynosity od 14,58% do 16,34%, co oznacza, ze w tym okresie dostep do przynajmniej takiej czgsci rynku byt zablokowany przez Intel, co jest w ocenie
Sadu czescig znaczna.

49 A, Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencjii..., s. 310.
50 Zob. J. Padilla i D. Slater, Rebates as an Abuse of Dominance..., s. 98.
51 Tak np. G. Monti, Article 82 EC: What Future for the Effects-Based Approach?, ,Journal of European Competition Law & Practice” 2010, nr 1,s. 10.
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Komisja nie jest zobowigzana do ich stosowania w kazdej sprawie (okreslajg jedynie priorytety,
jakimi Komisja bedzie sie kierowa¢ przy stosowaniu art. 102 TFUE). Tym bardziej sady krajow
cztonkowskich oraz krajowe organy ochrony konkurencji nie majg obowigzku sie do nich odwotywac
(mimo iz, jak wskazuje sama Komisja, Wytyczne byly szeroko omawiane z krajowymi organami
ochrony konkurencji i istnieje przez to zgoda co do ich tresci®?).

Ponadto, podejscie oparte na analizie skutkéw ekonomicznych w zwigzku ze zwiekszonym zréz-
nicowaniem regut oceny wymaga duzo wiekszych naktadéw niz podejscie formalne. Kazdorazowa
ocena systemu rabatowego oparta na skutkach (case-by-case analysis) prowadzitaby do zwigk-
szenia kosztéw po stronie zaréwno organéw antymonopolowych, jak i przedsiebiorcow. Pierwsze
obejmuijg koszty regulacyjne (ij. koszty zwigzane ze stanowieniem regut konkurencji oraz pono-
szone przez organy ochrony konkurencji koszty monitorowania, tak o charakterze szczegélnym,
jak i ogdélnym), koszty informowania oraz koszty administrowania. Natomiast koszty ponoszone
przez przedsiebiorcow to koszty zwigzane z przestrzeganiem regut konkurencji oraz wszelkiego
rodzaju koszty posrednie wynikajgce ze zmniejszonej pewnosci co do prawa®3. Stosowanie po-
dejscia per se do oceny rabatéw lojalnosciowych pozwala utrzymac te koszty na niewatpliwie
nizszym poziomie niz w przypadku podejscia opartego na analizie skutkow konkretnej sprawy®*.

Testowi AEC mozna z kolei zarzucac, ze przynosi odmienne wyniki w zaleznosci od prze-
prowadzonej analizy i oceny dowodéw uwzglednionych do zastosowania testu. Wyniki te sg
nastepnie kwestionowane przez uczestnikéw postepowan tak, jak miato to miejsce w sprawie
Intel®S. Wprowadzenie ogolnych zakazéw per se mogtoby zatem zapobiec tego typu problemom,
a oprocz tego przyczyni¢ sie do zmniejszenia diugosci i kosztow postepowania.

V. Uwagi koncowe

Wyrok w sprawie Intel spotkat sie ze zréznicowanymi ocenami. Jedni zarzucajg mu ,swego
rodzaju krok w tyt"®®, inni natomiast pochwalajg Sad za potwierdzenie dotychczasowego orzeczni-
ctwa unijnego w zakresie naduzycia pozycji dominujgcej®’. Mimo niewatpliwie pewnych korzysci,
jakie mozna osiggng¢, stosujgc formalistyczne podejscie do oceny systemdw rabatowych domi-
nantow, stanowisko Sgdu w sprawie Intel nie zastuguje na aprobate. Przede wszystkim odbiega
ono znacznie od aktualnych kierunkdéw rozwoju prawa konkurencji, a poza tym moze z gory pro-
wadzi¢ do zakazania wielu systemoéw rabatowych, ktére bytyby korzystne albo chociaz neutralne
z punktu widzenia konkurencji na rynku. Stosowanie ogolnych zakazéw per se do praktyk, kto-
rych ocena wymaga przeprowadzenia szczegotowych analiz ekonomicznych, nie jest wtasciwe.

52 Antitrust: Guidance on Commission enforcement priorities..., pkt 9.

53 A. Zawtocka-Turno, B. Turno, Ustalanie sztywnych lub minimalnych cen odsprzedazy jako porozumienie ograniczajgce konkurencje ze wzgledu na
cel (przedmiot) w prawie unijnym, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2011, z. 4, s. 78-79.

5 Jak stusznie argumentuje sie w doktrynie, podejscie formalistyczne zwigksza ryzyko btedéw polegajacych na wydawaniu decyzji btednie stwierdza-
jacych (false positive decisions) albo decyzji btednie niestwierdzajacych stosowania zakazanej praktyki (false negative decisions). Podejscie oparte na
analizie skutkéw, poprzez rozréznianie pro- i antykonkurencyjnego charakteru konkretnej praktyki, pozwolitoby na zmniejszenie kosztéw takich btedow.
Zob. A. Zawtocka-Turno, B. Turno, Ustalanie sztywnych lub minimalnych cen..., s. 78-79. Zob. rowniez: A. Stawicki, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.),
Ustawa o ochronie konkurencjii..., s. 310 i K. Kohutek, Praktyki wykluczajgce przedsigbiorstw dominujgcych. Prawidtowos$c¢ i stosowalnos$¢ regut prawa
konkurencji, LEX a Wolters Kluwer biseness, Warszawa 2012, s. 220-221.

5 D. Geradin, The Decision of the Commission of 13 May 2009 in the Intel case: Where is the Foreclosure and Consumer Harm?, s. 16. Pobrano z:
http://www.intel.com/pressroom/legal/docs/Damian_paper.pdf (30.10.2014).

56 K. Kohutek, Glosa do wyroku S(PI) z dnia 12 czerwca 2014 r., T-286/09, LEX.

57 W. Wils, The judgement of the EU General Court in Intel and the so-called ‘more economic approach’ to abuse of dominance. Pobrano z: http:/
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2498407 (30.10.2014).
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Pewnos¢ prawng mozna natomiast osiggng¢ innymi sposobami (nie odwotujgc sie jednoczesnie
do przestanek w petni opartych na teoriach ekonomicznych?8).

Jednym z takich sposobdw bytoby zdefiniowanie przez Sad tzw. bezpiecznych przystani.
Mogtyby one polegac¢ na przyjeciu, ze rabaty warunkowe stosowane do ograniczonej wielkosci po-
pytu, jaka miataby by¢ realizowana u dominanta (w relatywnie niedtugim okresie referencyjnym)>3°,
co do zasady nie mogg wywotywaé wykluczajgcych skutkow na rynku®®. Innym rozwigzaniem
bytoby zastosowanie zmodyfikowanego zakazu per se. Obejmowatby on domniemanie, ze ra-
baty lojalno$ciowe sg prokonkurencyjne i przynoszg korzysci, chyba ze istniatyby silne dowody
wskazujgce, ze ich stosowanie moze doprowadzi¢ do wykluczenia z rynku réwnie efektywnych
konkurentow®?.

Spétka Intel wniosta odwotanie do Trybunatu o uchylenie wyroku Sadu i stwierdzenie nie-
waznosci decyzji Komisji®2. Czas pokaze czy Trybunat wykorzysta te okazje, by zmieni¢ swojg
dotychczasowg linie orzecznicza.

Emilia Wardega

LL.M. (College of Europe, Brugia), aplikant adwokacki Il roku, associate w dziale
prawa konkurencji kancelarii WKB Wiercinski Kwiecinski Baehr Sp. k. w Warszawie';
email: emilia.wardega@wkb.com.pl

prawa, ale nie mogg by¢ jedynym czynnikiem je ksztattujgcym. Poleganie wytgcznie na zasadach ekonomicznych moze sie okaza¢ nieproduktywne
i odwrotne do zamierzonego skutku.

59 J. Padilla i D. Slater proponujg 50%. Zob. J. Padilla i D. Slater, Rebates as an Abuse of Dominance...

60 Przy zatozeniu, ze nie istniatoby zadne formalne zobowigzanie do wytgcznego zakupu, ale jedynie zacheta do wytgcznego zaopatrywania sie u do-
minanta, gdzie ostatecznie nabywca korzystatby ze swobody wyboru.

61 J. Padilla i D. Slater, Rebates as an Abuse of Dominance..., s. 98 i 104.
62 Sprawa nr C-413/14 P — Intel Corporation przeciwko Komisji.

Autorka dziekuje dr. Bartoszowi Turno za jego cenne uwagi.
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