Kamil Butakowski*

Rabaty stosowane przez przedsiebiorstwa dominujgce
w swietle orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w latach 2011-2015"

Spis tresci
I.  Wprowadzenie
Il.  Rabaty w kontekscie bardziej ekonomicznego podejscia
1. Bardziej ekonomiczne podejscie
2. Prokonkurencyjne skutki rabatow
lll. Orzeczenie w sprawie Tomra
1. Decyzja Komisiji
2. Wyrok Trybunatu
IV. Orzeczenie w sprawie Intel
1. Decyzja Komisji
2. Wyrok Sadu
3. Przyjecie orzeczenia
4. Opinia Rzecznika Generalnego
V. Orzeczenie w sprawie Post Danmark Il
1. Wyrok Trybunatu
2. Przyjecie orzeczenia
VI. Ocena stanowiska Trybunatu

Streszczenie

Niniejszy artykut zostat poswiecony problematyce udzielania rabatow przez przedsiebiorstwa
dominujgce w swietle unijnego prawa konkurencji. Zagadnienie przedstawiono w swietle bardziej
ekonomicznego podejscia (more economic approach) oraz w oparciu o wydane w latach 2011—
2015 orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej — Tomra (2011), Intel (2014) oraz
Post Danmark Il (2015) oraz uwzglednia opublikowang w pazdzierniku 2016 r. opinie Rzecznika
Generalnego Nilsa Wahla.
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1 Niniejszy artykut oparty zostat na pracy magisterskiej autora pt. Rabaty stosowane przez przedsiebiorstwa dominujgce w $wietle unijnego prawa
konkurencji (Uniwersytet Warszawski, 2016).
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JEL: K21

|l. Wprowadzenie

Mimo intuicyjnie oczywistego, pozytywnego wptywu rabatoéw na rynek (w postaci obnizenia
cen), do$¢ wczesnie udato sie zidentyfikowac ich zastosowanie?, ktorego skutkiem moze wy-
kluczenie konkurentéw z rynku, nie tylko w zwigzku z mozliwoscig wykorzystania rabatéw do
prowadzenia drapieznej polityki cenowej, ale przede wszystkim w oparciu o efekt lojalnosciowy,
objawiajacy sie zwigzaniem klientéw z udzielajgcych rabatéw podmiotem, ktéry cieszy sie szcze-
golnie silng pozycjg rynkowa.

Wyrdznienie rabatéw lojalnosciowych od pozostatych rabatow zostato oparte na analizie
formy stosowanej praktyki, co okazato sie problematyczne, gdyz w rzeczywistosci do rzadkosci
nalezg sytuacje, w ktorych rabaty udzielane sg w ,czystej” lojalnosciowej bgdz ilosciowej formie.
Szczegolnie nieprzewidywalna stata sie ocena systemow rabatowych zblizajgcych sie swoim cha-
rakterem do domniemanych jako legalne rabatéw ilosciowych, gdyz w uznaniu Komisji Europejskiej
oraz Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej réwniez i one mogg prowadzi¢ do wystgpienia
antykonkurencyjnych skutkow. Ocena prawna praktyki uzupetniana byta o nowe zastrzezenia
wraz kolejnymi orzeczeniami Trybunatu, czego konsekwencjg byta coraz wieksza niepewnosc,
co do kryteriéw oceniania rabatow?.

Wzrastajgca krytyka w nurcie bardziej ekonomicznego podej$cia wywarta znaczgcy wpltyw
na Komisje Europejska, ktéra w 2009 r. opublikowata Wytyczne odnoszgce sie do praktyk o cha-
rakterze wykluczajgcym* (dalej: Wytyczne). W dokumencie poruszono m.in. kwestie oceny ra-
batéw, tgcznie okreslonych jako warunkowe, mozliwosci uzasadniania ich stosowania (obrona
poprzez wykazanie tzw. efficiencies), zagadnienie utrudniania dostepu do rynku. Wprowadzono
takze instrument natury ekonomicznej w postaci testu réwnie efektywnego konkurenta (as effi-
cient competitor — test AEC).

Szczegdblne zainteresowanie wzbudzity orzeczenia Trybunatu dotyczgce rabatéw po dacie
publikacji wytycznych, gdyz dawaty nadzieje na zmiane dotychczasowej linii orzeczniczej i zta-
godzenie nastawienia w stosunku do stosowania rabatéw przez przedsiebiorstwa dominujgce,
poprzez uwzglednienie mozliwych prokonkurencyjnych efektéw wynikajgcych z tego rodzaju
praktyki. Podejscie Trybunatu okazato sie jednak dos¢ krytyczne, a gtosy dotyczgce wydawanych
orzeczen — zachowawcze, co wywotato duze poruszenie posrod przedstawicieli doktryny, gene-
rujgc liczne, gtéwnie krytyczne, gtosy dotyczgce wydawanych orzeczen.

3 Tak w sprawach Michelin I i Michelin II: wyr. ETS z 9.11.1983 r. w sprawie 322/81 Michelin v. Komisja, ECLI:EU:C:1983:313 (Michelin 1); wyr. SPI
z 30.09.2003 r. w sprawie T-203/01 Michelin v. Komisja, ECLI:EU:T:2003:250.

4 Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie sie kierowac przystosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do
szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujgce, Dz. Urz. C 45 z 24.02.2009, s. 7-20.
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Il. Rabaty w kontekscie bardziej ekonomicznego podejscia

1. Bardziej ekonomiczne podejscie

Krytyka dotychczasowej praktyki decyzyjnej Komisji Europejskiej oraz utrwalonej linii orzecz-
niczej Trybunatu, oparta byta przede wszystkim na zatozeniach bardziej ekonomicznego podej-
Scia (more economic approach), ktére, bazujgc na efektach, postuluje weryfikacje wystgpienia
zaktocenia lub szkod dla konkurenciji.

W zatozeniu bardziej ekonomiczne podejsScie ma stuzyé realizacji dwéch uzupetniajgcych
sie celow (Economic Advisory Group on Competition Policy, 2005, s. 2-6). Pierwszym z nich jest
zapewnienie petnej skutecznosci dziatania prawa konkurencji poprzez utrudnienie préb jego omi-
niecia, co mozliwe jest w przypadku oparcia oceny prawnej o forme praktyki. Szeroki wachlarz
zachowan o potencjalnie antykonkurencyjnym charakterze stwarza ryzyko niekonsekwentnego
traktowania réznorodnych praktyk de facto prowadzgcych do osiggniecia identycznego rezultatu.
Koncentracja analizy na efektach praktyki moze przynie$¢ zatem rzeczywistg ochrone mechanizméw
konkurencji, w przeciwienstwie do podejscia formalnego, ktdére, bazujgc na ocenie formy, moze
gwarantowac niekiedy jedynie iluzoryczng gwarancje lepszej ochrony celéw prawa konkurencji.

Drugim celem omawianego podejscia jest urzeczywistnienie pozytywnych skutkow wigzacych
sie z praktykami, ktére z uwagi na ich forme, zostatyby uznane za antykonkurencyjne. Zachowania,
ktore ze swojej natury wydajg sie mie¢ negatywny wptyw na konkurencje lub sytuacje konsumentow
moga w istocie przynosi¢ wiecej korzysci niz szkody. Istotne jest zatem sprawdzenie i poréwnanie
wszystkich skutkow, jakie pocigga za sobg dana praktyka.

2. Prokonkurencyjne skutki rabatéw

Gtownym pozytywnym efektem stosowania systemow rabatowych jest obnizenie cen dla
konsumentéw, co w sposdb oczywisty promuje dalszg intensyfikacje konkurencji opartej na
cenie produktu, w tym takze poprzez wprowadzenie konkurencyjnych systeméw rabatowych.
Zwiekszone ryzyko zwigzane ze stosowaniem rabatéw moze silnie zniechecac przedsiebiorcow
do ich stosowania, uniemozliwiajgc wystgpienie takich skutkow, co z kolei wywotuje konsekwen-
cje dla ogolnego dobrobytu konsumenta (Geradin, 2008, s. 6). Ponadto ostaniani sg w ten spo-
s6b konkurenci nieefektywni, ktérzy w obliczu bardziej ozywionej konkurencji cenowej musieliby
opuscic¢ rynek (Padilla i Slater, 2005, s. 89). Powigzane z obnizeniem cen zwiekszenie popy-
tu, a zarazem produkcji i obrotéw, umozliwia efektywniejsze pokrywanie kosztow statych oraz
zredukowanie kosztéw jednostkowych produkcji lub sprzedazy towaru (Kohutek, 2010, s. 36).
Nizsze ceny mogg stanowi¢ rowniez zachete dla bardziej efektywnego dziatania dystrybutorow,
rozwigzujgc tym samym istniejgce w relacjach wertykalnych problemy, sktaniajgc sprzedawcéw
do prowadzenia aktywnych dziatan na rzecz promoc;ji i sprzedazy produktu, takze poprzez inwe-
stycje w profesjonalng obstuge lub oferowanie innych, dodatkowych ustug. Rabaty umozliwiajg
tym samym zredukowanie negatywnych skutkow tzw. efektu gapowicza, gdyz przy ich zastoso-
waniu przedsiebiorstwo dominujgce moze odpowiednio wynagradzac tych kontrahentéw, ktérzy
podejmujg aktywne dziatania sprzedazowe. W konsekwencji prowadzi¢ bedzie to do intensyfika-
cji konkurencji miedzy- i wewngtrzmarkowej (Padilla i Slater, 2005, s. 88). W przeciwienstwie do
rabatéw ilosciowych, rabaty o charakterze lojalnosciowym mogg wywiera¢ dodatkowy pozytywny
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wptyw na konkurencje na nizszych szczeblach rynku, umozliwiajgc matym podmiotom konkuro-
wanie cenami z duzymi, co nie bytoby mozliwe przy stosowaniu rabatéw ilosciowych, z ktérych
korzystajg przede wszystkim duze podmioty.

lll. Orzeczenie w sprawie Tomra
1. Decyzja Komisji

Wydane wyrokiem Sadu z dnia 9 wrzesnia 2010 r. orzeczenie w sprawie Tomra Systems
i in. przeciwko Komisji byto oczekiwane jako moggce da¢ wczesng wskazowke, co do tego czy
Trybunat jest gotowy do uwzglednienia zatozen podejscia opartego na efektach. Wyroki wydane
zaréwno przez Sad®, jak i nastepnie przez Trybunat® nie spetnity tych oczekiwan, nie dodajgc
w istocie niczego nowego, co wykraczatoby poza dotychczasowg praktyke orzecznicza.

Grupa Tomra Systems zajmowata sie produkcjg samoobstugowych urzgdzen do odbioru
zuzytych opakowan po napojach (reverse vending machines, RVM) za kaucje zwracang przez
automat klientowi. Tomra w sposéb ciggly dysponowata udziatami wykraczajgcymi ponad 70%
w rynku europejskim, a po 1997 r. jej udziaty wynosity nawet 95%’. W decyzji Komisja stwierdzita,
ze dla utrzymania dominujgcej pozyciji i udziatdbw w rynku spétka opracowata antykonkurencyjng
strategie, ktora byta realizowana m.in. poprzez udzielanie zindywidualizowanych i retroaktywnych
rabatéw.

Komisja stwierdzita réwniez, ze Tomra byta w stanie oceni¢ przyblizony popyt swoich klientow
i ustali¢ zindywidualizowane progi rabatow, ktére odpowiadatyby ich przewidywanemu zapotrze-
bowaniu. Rabaty przyznawane w odniesieniu do ilosci, ktére odpowiadaty catkowitemu lub prawie
catosci popytu poszczegolnych kontrahentow, wywotywaty w efekcie taki sam skutek, jak zasto-
sowanie klauzul wytgcznosci, a mimo réznicy formy rabatu, uzyskany efekt przypominat zdaniem
Komisji dziatanie warunkowych rabatow lojalnosciowych. W rezultacie potaczenie retroaktywnego
systemu rabatowego z dopasowanymi pod poszczegdlnych klientéw progami wywotato sytuacje,
w ktérej koszt przeniesienia sie do innego dostawcy zwiekszat sie w sposéb sztuczny, w miare
zblizania sie do progu rabatowego®.

2. Wyrok Trybunatu

Decyzja Komisji zostata utrzymana w mocy przez Sad, a nastepnie wyrokiem z dnia 19 kwiet-
nia 2012 r. przez Trybunat, ktéry oddalit apelacje Tomry. Trybunat podkreslit, ze Komisja nie jest
zobligowana do wykazania istnienia zamiaru antykonkurencyjnego przedsiebiorstwa dominujgcego,
ktory stanowi jedynie jedng z wielu okolicznosci faktycznych, ktére mogg zosta¢ uwzglednione dla
stwierdzenia naduzycia pozycji dominujgcej®. Trybunat, powotujgc sie na orzeczenie w sprawie
TeliaSonera'®, zaznaczyt, ze art. 102 TFUE nie wprowadza zréznicowania ani stopniowania pojecia
,Pozycji dominujgcej”, a stopien sity rynkowej ma wptyw na zasieg skutkéw dziatan dominujgcego

Wyr. Sadu z 9.09.2010 r. w sprawie T-155/06 Tomra Systems i in., ECLI:EU:T:2010:370.
Wyr. TS z 19.04.2012 r. w sprawie C-549/10 P Tomra Systems i in., ECLI:EU:C:2012:221.

T-155/06 Tomra, pkt. 14—15.
C-549/10 P Tomra, pkt 21.
10 Wyr. TS 2 17.02.2012 r. w sprawie C-52/09 TeliaSonera Sverige p. Konkurrensverket, ECLI:EU:C:2011:83.

5
6
7 Dec. Komisji w sprawie Tomra, motyw 60.
8
9
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przedsiebiorstwa, nie zas na samo wystgpienie naduzycia''. Tym samym Trybunat potwierdzit,
ze zamykajgc dostep do istotnej czesci rynku zawartymi porozumieniami, Tomra uniemozliwita
wejscie na rynek konkurentom i ograniczyta na nim intensywnos¢ konkurenciji.

Trybunat przyznat réwniez stusznos¢ Sgdowi, ktory stwierdzit, ze nie jest usprawiedliwiaja-
ce wykazanie, ze czes¢ rynku podlegajgca konkurencji jest wcigz wystarczajgca, aby znalazto
sie tam miejsce dla ograniczonej liczby konkurentow'2. Podkreslone zostato, ze klienci powinni
mie¢ mozliwos¢ korzystania z istnienia konkurencji w petnym wymiarze, a konkurenci powinni
mo&c konkurowac jakoscig w obrebie catosci rynku, a nie jedynie jego czesci. Nie jest konieczne
réwniez okreslenie doktadnego progu zamkniecia dostepu do rynku, ktérego przekroczenie do-
piero wskazywatoby na naduzycie. Trybunat stwierdzit, ze stosowanie cen nizszych od kosztéw
nie stanowi warunku wstepnego dla oceny retroaktywnego systemu rabatowego za niezgodny
z art. 102 TFUE. Zgodzit sie takze ze stanowiskiem Sgdu''3, ktory podniost, ze nalezy rozpatrzy¢
rézne czynniki, ktore mogty prowadzi¢ do wykluczenia konkurentow z rynku. Do tych okoliczno-
8ci nalezg przede wszystkim kryteria i warunki przyznawania rabatéw, cel w postaci pozbawienia
nabywcow mozliwosci lub ograniczenie wyboru zrédta zaopatrzenia, wzmochnienie pozycji domi-
nujgcej i zamkniecie dostepu do rynku.

System rabatowy stosowany przez Tomre, ktory cechowat sie retroaktywnoscig oraz zindywidu-
alizowanymi progami przyznawania rabatow, mogt wywieraé skutek wykluczajgcy. Przeprowadzenie
analizy skutkéw byto zdaniem Trybunatu niepotrzebne, poniewaz wystarczajgce jest wykazanie,
ze zachowanie przedsiebiorstwa dominujgcego ,zmierza do ograniczenia konkurencji lub moze
miec¢ taki skutek”!4.

Metoda oceny systemow rabatowych zaproponowana przez Komisje w Wytycznych zostata
przez Trybunat pominieta. Nie byto to jednak zaskoczeniem, poniewaz Trybunat nie jest zwigzany
Wytycznymi, ktére sg aktem samowigzgcym Komisje, a sama decyzja w zostata wydana w 2006 r.,
a zatem trzy lata przed ich opublikowaniem.

IV. Orzeczenie w sprawie Intel
1. Decyzja Komis;ji

13 maja 2009 r., trzy miesigce po ogtoszeniu Wytycznych, Komisja opublikowata decyzje
w sprawie Intel'®. Chociaz postepowanie zostato wszczete duzo wczesniej, Komisja uwzgledni-
ta w swojej decyzji nowe instrumentarium i zastosowata przewidziany w Wytycznych dla oceny
rabatéw warunkowych test AEC. Na spotke natozono rekordowg kare w wysokoséci 1,06 miliarda
euro. Piec lat pozniej, 12 czerwca 2014 r., zostat wydany wyrok Sadu''®, ktory odrzucit zarzuty
odwotujgce;j sie strony i utrzymat decyzje Komisji w mocy. Od wyroku Sgdu Intel odwotat sie do
Trybunatu, a w chwili pisania niniejszego tekstu sprawa nie zostata jeszcze rozpoznana.

" C-549/10 P Tomra, pkt 39.

12 |bidem, pkt 42.

3 |bidem, pkt 74.

14 Ibidem, pkt 68.

5 Dec. Komisji w sprawie COMP/C-3/37.990, Intel (Dz. Urz. C 227 z 22.09.2009, s. 13-17).
16 Wyr. Sadu z 12.06.2014 r. w sprawie T-286/09 Intel, ECLI:EU:T:2014:547.
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Intel udzielat rabatéw czterem duzym firmom produkujgcym komputery: Dell, HP, NEC
i Lenovo. Dla dwoch z nich (Dell, Lenovo) ich przyznanie byto uwarunkowane de facto wytgcz-
nym pokrywaniem swojego zapotrzebowania produktami Intel’’. Rabaty przyznawane HP byly
zdaniem Komisji uzaleznione od pokrycia co najmniej 95% swojego popytu na procesory dla
stacjonarnych komputeréw biurowych u Intel'® natomiast NEC uzyskiwat rabat pod warunkiem
realizacji 80% swojego zapotrzebowania u dominanta’®. Intel dokonywata rowniez ptatnosci na
rzecz Media-Saturn-Holding, ktore uzaleznione zostaty od sprzedazy przez te sie¢ handlowg
komputeréw opartych tylko na procesorach Intela?®. Komisja zakwalifikowata praktyke Intel jako
rabaty lojalnosciowe, ktére w oparciu o dotychczasowe orzecznictwo TSUE, sa, przy braku obiek-
tywnego uzasadnienia, same w sobie wystarczajgce dla stwierdzenia naruszenia art. 102 TFUE2".

2. Wyrok Sadu

Sad, opierajgc sie na dotychczasowym orzecznictwie Trybunatu, wyrdznit trzy rodzaje ra-
batow?2. Sg to: 1) rabaty ilo$ciowe, ktore cieszg sie domniemaniem legalnosci ich stosowania;
2) rabaty za wytgcznos¢, polegajgce na zwigzaniu klienta warunkiem pokrywania u przedsiebiorcy
dominujgcego catosci badz znacznej czesci swojego zapotrzebowania; 3) inne rabaty, ktére nie
zawierajg w sobie bezposredniego warunku wytgcznego lub prawie wytgcznego zaopatrywania
sie u przedsiebiorstwa dominujgcego, ktore je udziela. Do trzeciej kategorii rabatéw Sad zaliczyt
m.in. rabaty ze skutkiem retroaktywnym i rabaty o zindywidualizowanych celach sprzedazy.

Praktyke Intel Sgd zakwalifikowat jako udzielanie rabatéw za wytgcznosé?® i odrzucit koniecz-
nos¢ oceny wszystkich okolicznosci danej sprawy, co mogtoby wynikac¢ z orzeczenia Trybunatu
w sprawie Tomra. Zdaniem Sadu, Trybunat w tej sprawie nie rozszerzyt wymogu dokonania takiej
oceny na rabaty lojalno$ciowe?*, a w oparciu o wyroki w sprawach Michelin i oraz British Airways
potwierdzit, ze ocena wszystkich okolicznosci wymagana jest w sytuacji dokonywania oceny ra-
batow trzeciego typu?®. Nie uznat rowniez argumentacji Intel, ktéra powotywata sie na rozpatrze-
nie przez Trybunat wszystkich okolicznosci w celu stwierdzenia naduzycia pozycji dominujgcej
w sprawach Post Danmark?® i TeliaSonera. Sad zauwazyt, ze przedstawione sprawy dotyczyty
praktyk cenowych, natomiast rabaty udzielane przez Intel stanowig przedmiot oceny w zwigzku
z powigzanym z nimi warunkiem wytgcznos$ci, a nie samym poziomem cen?’.

Sad podkreslit, ze z samej swojej natury rabaty za wytgcznos¢ majg zdolnos¢ ograniczenia
konkurencji, a nawet wykluczania konkurentow. Co wiecej koncepcja wykluczenia konkurentéw
nie wigze sie, zdaniem Sadu, jedynie z uniemozliwieniem dostepu do rynku, ale réwniez z sytua-

17 Ibidem, motywy 927, 950, 989.

18 Ibidem, motywy 951, 972.

19 |bidem, motywy 973, 981.

20 |bidem, motyw 1000.

21 Ibidem, motywy 950, 972, 981, 989, 1001.
22 T-286/09 Intel, pkt 74-78.

25 |bidem, pkt 79.

24 |bidem, pkt 98.

25 |bidem, pkt 84.

26 Wyr. TS z 27.03.2012 r. w sprawie C-209/10 Post Danmark p. Konkurrencerédet, ECLI:EU:C:2012:172.
27 T-286/09 Intel, pkt 99.
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cja, kiedy dostep ten zostanie utrudniony?8. Zacheta finansowa w postaci rabatow za wytgcznos$c
z samego charakteru tej praktyki moze prowadzi¢ do utrudnienia dostepu do rynku dla konkurentow.

W ocenie Sadu nie jest konieczne przeprowadzenie analizy konkretnego wptywu rabatéw
o charakterze wytgczajgcym na konkurencje?®. Wystarczajgce bedzie natomiast wykazanie ze dana
praktyka moze ogranicza¢ konkurencje. Komisja nie musi rowniez udowodni¢ istnienia zwigzku
przyczynowego pomiedzy udzielaniem rabatow a danymi skutkami rynkowymi30. A fortiori nie jest
zobowigzana réwniez do wykazania bezposredniej szkody wyrzadzonej konsumentom, a takze
zwigzku przyczynowego pomiedzy wystgpieniem takiej szkody a zachowaniem przedsiebiorstwa
dominujgcego®'. Wynika to z faktu, ze art. 102 TFUE dotyczy nie tylko praktyk, ktére wywotujg
bezposrednig szkode dla konsumentéw, lecz takze takich, ktore szkodzg im w sposdb posred-
ni poprzez naruszenie struktury skutecznej konkurencji®2. Nie ma rowniez znaczenia wysoko$¢
udzielanych rabatéw, poniewaz to nie ich poziom miat wptyw na podjecie decyzji przez Komisje,
ale warunek wytgcznosci z nimi zwigzany33. Nie ma rowniez znaczenia wysokos$¢ udzielanych
rabatow, poniewaz to nie ich poziom miat wptyw na podjecie decyzji przez Komisje, ale warunek
wytgcznosci z nimi zwigzany34.

Sad w orzeczeniu odnidst sie tez do kwestii czy fakt, ze jedynie niewielka czes¢ rynku, kto-
rej dotyczyty praktyki stanowigce naruszenie, $wiadczy o braku zamkniecia dostepu do rynku3®.
Abstrahujgc od wtasciwego sposobu oceny wielkosci rynku dotknietej praktykg, argument ten nie
zostat przyjety przez Sad, ktory uznat, ze okolicznos¢, ze konkurencja mogta funkcjonowaé na
pozostatej czesci rynku niestosowanych praktyk. Zdaniem Sgdu zamknieta cze$¢ rynku nie musi
by¢ istotna, aby zaistniat skutek wykluczenia konkurencji z rynku3®. Podobng argumentacije za-
stosowat Sgd w kontekscie oceny zapotrzebowania poszczegoélnych kontrahentoéw Intel, ktérym
udzielane byty rabaty warunkowe. Wytgczno$¢ zaopatrywania sie u przedsiebiorstwa dominuja-
cego jedynie w zakresie danego segmentu rynku nie moze uzasadnia¢ takiego zachowania®’.

Test rownie efektywnego konkurenta nie zostat uznany przez Sad za niezbedny, a prze-
prowadzony mogt zostaé ,jedynie tytutem uzupetnienia®®”. Sad odrzucit jego zastosowanie dla
stwierdzenia niezgodnosci z prawem rabatéw za wylgcznos¢, gdyz nie wymagajg one anali-
zy wszystkich okolicznosci w sprawie®®. Rowniez w stosunku do rabatow Il typu, czyli tych,
ktérych ocena zgodnosci z prawem wymaga uwzglednienia wszystkich okolicznosci, Sad
uznat, ze nie jest konieczne wykazywanie potencjalnych skutkow antykonkurencyjnych za po-
mocg testu AEC*0. Zaznaczone takze zostato, ze test ten umozliwia zweryfikowanie jedynie

28 |bidem, pkt 85-88.

29 |bidem, pkt 103.

30 |bidem, pkt 104.

31 Ibidem, pkt 105.

32 |bidem, pkt 105.

33 Ibidem, pkt 105.

34 |bidem, pkt 108.

35 Ibidem, pkt. 114—124.
% |bidem, pkt. 119, 124.
37 Ibidem, pkt. 129-132.
38 |bidem, pkt 159.

39 Ibidem, pkt 143.

40 |bidem, pkt. 144—146.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2017, nr 5(6) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.5.6.2



35

Kamil Butakowski @  Rabaty stosowane przez przedsiebiorstwa dominujace w $wietle orzecznictwa TS UE w latach 2011-2015

tezy o uniemozliwieniu dostepu do rynku, nie pomaga natomiast stwierdzi¢ mozliwosci jego
utrudnienia*!.

3. Przyjecie orzeczenia

Orzeczenie w sprawie Intel wywotato burzliwg dyskusje w doktrynie, przez ktorej reprezentantow
zostato przyjete w wiekszosci krytycznie. Tre$¢ wyroku okazata sie rozczarowaniem szczegdlnie
dla tych, ktérzy mieli nadzieje na zaadaptowanie przez Sgd podejscia opartego na efektach, w tym
testu AEC jako nowego, standardowego wyznacznika stuzgcego ocenie rabatéw warunkowych
w Swietle art. 102 TFUE.

Orzeczenie negatywnie oceniono jako zatwierdzajgce podejscie oparte o forme, a nie efekty,
co stanowito sygnat potencjalnie swiadczacy o zanegowaniu roli podejscia opartego na efektach
w konteksécie art. 102 TFUE, przynajmniej dla rabatéw i innych praktyk o charakterze lojalnos-
ciowym (Nihoul, 2014, s. 530). Ze stuszng krytyka spotkato sie utrzymanie przez Sad klasyfikaciji
rabatéw na trzy rodzaje w oparciu o ich forme. Podziat ten nie uzasadnia odmiennego ich trak-
towania, w szczegolnosci w stosunku do rabatéw Il i Il rodzaju, gdyz mogg one przynosic takie
same rezultaty, a samo przypisanie praktyki do poszczegodlnej kategorii nie musi by¢ jednoznaczne.
Klasyfikacja ta moze zosta¢ uznana wrecz za krok wstecz w stosunku do Wytycznych Komisji,
w ktorych zrezygnowano z podziatu rabatéw ze wzgledu na forme jako podziat o niewielkim sen-
sie ekonomicznym, gdyz te same anty- i prokonkurencyjne skutki mogg by¢ wywierane przez
rabaty ze wzgledu na inne od ich formy czynniki, takie jak dlugos¢ ich stosowania, wysoko$¢ czy
wielko$¢ rynku, ktéry mogg zamykac (Geradin, 2015, s. 599).

Objecie rabatow za wytgcznos¢ zakazem o charakterze per se lub quasi-per se wynika zda-
niem krytykéw z btednych zatozen towarzyszacych temu rodzajowi praktyki. Rabaty te uwazane
sg W orzecznictwie unijnym za szkodliwe z samej swojej natury, co oparte jest na zatozeniach
i domniemaniach, ze zawsze lub prawie zawsze wprowadzane sg one w celach wykluczajgcych,
wigzgc sie przy tym z wywotaniem antykonkurencyjnych skutkow.

W rzeczywistosci tego rodzaju rabaty mogag by¢ stosowane z innych powodoéw, w tym o cha-
rakterze prokonkurencyjnym, i nie ma powodu, zeby utrzymywaé zatozenie o ich szkodliwosci,
niezaleznie od sity rynkowej posiadanej przez przedsiebiorstwo (Colomo, 2014, s.4). R. Whish
z kolei zwraca uwage na istniejgcg mozliwos¢ obrony swojego postepowania przez przedsie-
biorstwo dominujgce, ktére ma prawo powota¢ sie na obiektywne uzasadnienie dla wytgcznos-
ciowego charakteru praktyki, co wyklucza kwalifikacje regut oceny praktyki jako zakazu per se.
Odwrdcony jest jedynie ciezar dowodu, ktoéry spoczywa na przedsiebiorstwie dominujgcym,
ktérego obowigzkiem jest przedstawienie takiego uzasadnienia (Whish, 2015, s. 2). Obiektywne
uzasadnienia, na ktére moze powotac sie dominant, jednak sg w praktyce interpretowane przez
Komisje oraz Trybunat wasko (Sher, 2015, s. 219), co odrzuca mozliwo$¢ powotywania sie na
czynniki oddziatujgce na dobrobyt konsumenta. W tym konteks$cie takie podejscie do rabatow
o charakterze wytgcznosciowym stoi niedaleko od podejscia opartego na zakazie per se. Préba
takiej obrony jest rowniez problematyczna ze wzgledu na fakt, ze istnienie negatywnych efektéw
wigzgcych sie z rabatami za wytgcznos¢ jest zatozone z gory. Bez znajomosci ich rozmiaru i ich
wptywu na konkurencje w zasadzie niemozliwe jest skuteczne powotanie sie na okolicznosci

41 |bidem, pkt 150.
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uzasadniajgce, ktére mogtyby rownowazy¢ negatywne skutki zwigzane z kwestionowang praktyka
(Petit, 2015a, s. 18).

Konsekwencjg takiego podejscia Sadu byto zakwestionowanie uzytecznosci testu réwnie
efektywnego konkurenta przy ocenie legalnosci rabatow za wytgcznos¢. Odrzucenie testu zda-
niem J. Venita wynikato ze zbytniego przywigzania sie do stwierdzenia, ze przez samo istnienie
przedsiebiorcy dominujgcego konkurencja sama z siebie doznaje juz ostabienia, a na dominancie
spoczywa swoista odpowiedzialnos¢ by unika¢ dalszego jej ograniczania (Venit, 2014, s. 214).
Relacje rynkowe, w tym w sprawie Intel, sg bardziej dynamiczne i ztozone, by polegac jedynie
na zatozeniach a priori.

Stanowiska Sadu w kwestii uzytecznosci testu réwnie efektywnego konkurenta broni W. Wils.
Test réwnie efektywnego konkurenta jego zdaniem moze by¢ uzyteczny dla celéw priorytetyzacii
spraw, nie powinien by¢ natomiast stosowany przy ocenie zgodnosci praktyki z prawem (Wils,
2014, s. 7). Podstawa dla tego testu jest nieuzasadnione zakwalifikowanie rabatéw za wytgcznosc
jako praktyki podobnej do drapieznictwa cenowego, ktére w przeciwienstwie do tego rodzaju ra-
batéw, opierajg sie wytgcznie na cenie, pozbawione sg natomiast charakteru lojalnosciowego. Co
wiecej test rownie efektywnego konkurenta oparty jest na zatozeniu, ze czynnikiem decydujgcym
dla klienta jest cena, przy pominieciu wptywu takich elementow jak jakos¢ czy réznorodnos¢ pro-
duktéw (Wils, 2014, s. 27-28). Wils uwaza rowniez, ze niestuszne jest ,okazywanie troski” jedynie
dla réwnie efektywnych konkurentow, poniewaz rowniez mniej efektywni konkurenci sg w stanie
wywierac presje konkurencyjng na przedsiebiorstwie dominujgcym z korzyscig dla konsumentow
(Wils, 2014, s. 29-30). Wskazuje réwniez, ze konkurencja ponosi szkode nie tylko wtedy, kiedy
konkurenci zmuszeni sg do sprzedazy ze stratg, lecz takze wéwczas, gdy ich przychody osiggajg
nizszy poziom.

Proponowanym rozwigzaniem probleméw, z ktorymi wigze sie wyrok w sprawie Intel, jest
odejscie od orzekania opartego na orzeczeniu Hoffmann-La Roche. Zakaz quasi-per se, mogtby
zostac¢ zastgpiony kwalifikowang regutg rozsgdku. Takie sktadajace sie z trzech krokéw rozwia-
zanie. zaproponowat D. Geradin. Pierwszym etapem bytoby stwierdzenie, czy rabat wywotuje
lub prawdopodobnie moze wywotywac wytgczenie segmentu rynku z konkurenciji, a zatem czy
klienci w danej sytuaciji nie sg w stanie zwrdci¢ sie do konkurentow przedsiebiorstwa dominujgce-
go. Nastepnym krokiem bytoby stwierdzenie czy wytgczony udziat rynku ma znaczgcy charakter.
Jezeli tak, nalezatoby stwierdzi¢ czy istniejg pozytywne skutki udzielanych rabatéw i zbadac, czy
réwnowazg negatywne efekty ich zastosowania (Geradin, 2015, s. 604 i nast.).

4. Opinia Rzecznika Generalnego

Rzecznik Generalny TSUE, Nils Wahl*2, 20 pazdziernika 2016 r. opublikowat natomiast opi-
nie, w ktorej nie zgodzit sie z argumentacjg Sadu i zwrdcit sie do Trybunatu o uznanie odwotania
Intel. Krytyczne uwagi oraz propozycje N. Wahla dotyczgce oceny rabatow stosowanych przez
przedsiebiorstwa dominujgce przyjete zostaty przez komentatorow z zadowoleniem i wzbudzity
dodatkowe poruszenie w oczekiwaniu na wyrok Trybunatu.

Podstawowym zagadnieniem poruszonym przez Rzecznika Generalnego w opinii byta zasto-
sowana przez Sad klasyfikacja rabatéw ze wzgledu na ich forme. N. Wahl zanegowat stusznosé¢

42 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Intel, ECLI:EU:C:2016:788.
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wyodrebniania osobnej kategorii rabatow ,za wytgcznos¢”, wskazujgc, ze rabaty te sg jedynie
podtypem ,rabatow promujgcych lojalno$¢*®”. Wyréznienie rabatow za wytgcznos$é jako osobne-
go typu uzasadnione bytoby, zdaniem Rzecznika, jedynie w sytuacji, kiedy brakowatoby im ,cech
mogacych kompensowaé praktyki zwigzane z wymogiem wytgcznosci, bez wzgledu na indywi-
dualne okolicznosci danej sprawy**”. W rzeczywistosci warunek ten nie jest jednoznacznie spet-
niony, poniewaz klauzule wytgcznosci mogg wigzac sie z pozytywnymi efektami. Réwnoczesnie
N. Wahl zauwazyt, ze inne typy rabatéw (,trzeciego rodzaju”) sg w stanie wywotywaé podobne
skutki. W tym swietle wyréznienie odrebnej kategorii rabatow, istnienie ktorej uzasadnione bytoby
jedynie jej forma, jest nieprawidtowe. Niedokonanie petnej analizy kontekstu stosowanych raba-
tow Rzecznik Generalny uznat za naruszenie prawa*. Niemniej jednak zaznaczyt, ze nie musi
sie to wigza¢ z koniecznoscig uchylania wyroku, o ile dokonana przez Sad uzupetniajgca ocena
takze nie stanowita naruszenia.

Nastepnie przedmiotem analizy N. Wahla byta wykfadnia poje¢ ,zdolnosci” i ,prawdopodo-
bienstwa” w kontekscie wywierania antykonkurencyjnych skutkow przez zachowanie przedsie-
biorstwa posiadajgcego pozycje dominujgcg. W dotychczasowym orzecznictwie prezentowany byt
poglad, zgodnie z ktérym dla stwierdzenia naduzycia pozycji dominujgcej wystarczy, zeby rabaty
byty zdolne do wywarcia antykonkurencyjnego efektu. Zdolnosc¢ ta nie powinna by¢ natomiast
hipotetyczna lub tylko teoretycznie mozliwa. Rzecznik Generalny zauwazyt, ze pojecia ,prawdo-
podobnego wystgpienia efektow” i ,zdolnosci do wywotania takich skutkéw” nierzadko stosowane
sg przez Trybunat zamiennie i powinny by¢ rozumiane jednakowo?*6. Chociaz z punktu widze-
nia analizy jezykowej zastosowanie odmiennych poje¢ wskazuje na celowe nadanie im innego
znaczenia, pozadane bytoby jednak ujednolicenie rozumienia tych wyrazen bgdz odstgpienie od
stosowania pojecia zdolnosci do wywotywania antykonkurencyjnych efektéw. Stusznie Rzecznik
Generalny wskazuje, ze przy tak szerokim podejsciu ,prog dla zastosowania zakazu naduzywa-
nia [pozycji dominujgcej] [...] mozna obnizac¢ tak bardzo, ze przestaje on mie¢ praktycznie racje
bytu*””. N. Wahl nie tylko zaznacza, ze przez zdolnos$¢ nalezy rozumie¢ znacznie wigksze praw-
dopodobienstwo ograniczenia konkurencji niz sama teoretyczna mozliwos¢, lecz takze dodaje,
ze przy ocenie zdolnosci konieczne jest, ze nawet przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci,
,domniemane skutki ograniczajgce znajdujg potwierdzenie w rzeczywistosci*®”.

W dalszej kolejnosci Rzecznik Generalny podjat sie analizy przeprowadzonej tytutem uzu-
petnienia uzasadnienia wyroku oceny Sgdu w zakresie innych okolicznoéci towarzyszacych za-
chowaniu Intel. Nalezg do nich zagadnienie pokrycia rynku przez przedmiotowe rabaty, okres
trwania praktyki, wyniki rynkowe konkurenta i obnizenie cen oraz test réwnie efektywnego
konkurenta.

Problematyka pokrycia rynku wigze sie z oceng istotnosci wielkosci rynku, do ktérego do-
step miatby by¢ uniemozliwiony w nastepstwie stosowanej antykonkurencyjnej praktyki. W spra-
wie Tomra Trybunat przedstawit wyrazne stanowisko, zgodnie z ktérym konkurenci powinni moc

43 Ibidem, pkt. 44—46.
44 |bidem, pkt 89.

45 Ibidem, pkt 106.

46 |bidem, pkt 115.

47 |bidem, pkt 118.

48 |bidem, pkt 120.
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konkurowac w obrebie catosci rynku, a nie jedynie jego czesci, a w rezultacie, nie istnieje swo-
isty prég de minimis dla pokrycia rynku praktyka. Stanowisko to zostato powtorzone przez Sad
w wyroku w sprawie Intel. Ustalenie statego progu, po ktérego przekroczeniu stwierdzany bytby
antykonkurencyjny charakter praktyki, Rzecznik Generalny uznat za nieuzasadniony*. Niemniej
jednak stwierdzit, ze ze wzgledu na indywidualne okolicznosci danej sprawy, konieczne jest prze-
prowadzenie odpowiedniej analizy. Wystarczajgce nie bedzie natomiast poprzestanie na stwier-
dzeniu faktu, ze przedsiebiorstwo byto nieodzownym partnerem handlowym.

Rzecznik Generalny nie uznat kryterium tgcznego czasu trwania praktyki za uzyteczng dla
oceny prawdopodobienstwa wywotywania skutku antykonkurencyjnego. Co wiecej, dotyczy to
zarowno dtugiego, jak i krétkiego okresu trwania praktyki, gdyz jest to okoliczno$¢ oderwana
od jej kontekstu®®. N. Wahl zgodzit sie natomiast z Sgdem, stwierdzajgc, ze pozytywne wyniki
finansowe AMD nie oznaczajg, ze zachowanie dominanta nie ograniczato konkurencji. Tak samo
w odwrotnej sytuacji, zdaniem Rzecznika, stabe wyniki finansowe konkurencji nie mogtyby same
w sobie, w oderwaniu od bardziej ztozonej analizy, Swiadczy¢ o zdolnosci rabatow do wywotywa-
nia antykonkurencyjnych skutkow®'.

Test rownie efektywnego konkurenta N. Wahl uznat za szczegdlnie uzyteczny dla uchwycenia
antykonkurencyjnego charakteru praktyki, a jego przeprowadzenie za niezbedne52 w celu okresle-
nia skutku wykluczajgcego. Rozwazajgc stanowisko, zgodnie z ktorym test réwnie efektywnego
konkurenta moze zosta¢ pominiety, jesli antykonkurencyjne skutki wykazane zostang w oparciu
o pozostate kryteria, Rzecznik Generalny wskazat, ze w sytuacji, w ktorej Komisja przeprowadza
test rownie efektywnego konkurenta, chocéby ,tytutem uzupetnienia”, Sgd nie moze poming¢ go
W swojej ocenie jako pozbawionego znaczenia, w szczegolnosci gdy pozostate inne okolicznosci
nie wykazujg jednoznacznie antykonkurencyjnych efektow stosowanej praktyki®3.

Wreszcie wartym podkreslenia zagadnieniem poruszonym przez N. Wahla byfa klasyfi-
kacja niektérych rabatéw stosowanych przez Intel jako rabaty za wytgcznosé, podczas gdy
warunek wytgcznosci dotyczyt de facto jedynie czesci zapotrzebowania kontrahenta na towar
dominanta. Sytuacja ta wystgpita przy rabatach udzielanych na rzecz HP, ktéra zobowigzana
byta do instalacji procesorow Intel w co najmniej 95% stacjonarnych komputeréw biurowych.
Segment ten odpowiadat jednak jedynie 28% catkowitego zapotrzebowania HP na procesory.
Nie jest to iloS¢ zblizajgca sie do pokrycia znacznej czesci zapotrzebowania spoétki na towar ofe-
rowany przez przedsiebiorstwo dominujgce, co bytoby kluczowe dla oceny praktyki. Dzielenie
rynku wtasciwego na dalsze segmenty odpowiadajgce nieznacznej czesci catkowitego zapo-
trzebowania spétki, prowadzi¢ bedzie, zdaniem Rzecznika Generalnego, do nieuzasadnionych
rezultatow®*.

49 |bidem, pkt. 141-143.
50 |bidem, pkt 150.
51 Ibidem, pkt 160.
5, Ibidem, pkt 165.
53 |bidem, pkt 169.
5 |bidem, pkt. 210-212.
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V. Orzeczenie w sprawie Post Danmark Il

1. Wyrok Trybunatu

Wyrok Trybunatu w sprawie Post Danmark I1°° ogtoszony zostat 6 pazdziernika 2015 r. i jest
najnowszym orzeczeniem poruszajgcym kwestie rabatow. Jest to rowniez pierwsza sprawa do-
tyczaca tego zagadnienia, ktéra trafita do Trybunatu w trybie odestania prejudycjalnego. Pytania
przedstawione Trybunatowi przez dunski sgd morski i handlowy%® wzbudzity nadzieje na rozjas-
nienie podejscia Trybunatu do rabatéw ilosciowych i ich odréznienie od rabatéw ,innego” rodzaju,
zastosowanie testu rownie efektywnego konkurenta oraz podejscia opartego o efekty.

Post Danmark A/S, dunska spotka oferujgca ustugi pocztowe i bedaca pod kontrolg panstwa
dunskiego, zobowigzana byta do swiadczenia powszechnych ustug pocztowych polegajgcych na
doreczaniu w ciggu jednego dnia na obszarze catego kraju listéw i paczek o wadze nieprzekra-
czajgcej 2 kg i do stosowania przy tym systemu stawek niezaleznego od miejsca przeznaczenia
przesyiki. Post Danmark uprzywilejowana byta natomiast w zamian monopolem ustawowym na
doreczanie listbw o wadze do 50 gramow.

W 2003 r. Post Danmark ustanowita system rabatowy przeznaczony dla przesytek reklamy
bezposredniej, bedacy segmentem rynku przesytek adresowych. Udzielane rabaty byty uwa-
runkowane liczbg przesytek nadawanych przez klientéw. Minimalne progi stanowity liczba sztuk
nadanych jednorazowo, catkowita liczba przesytek nadanych w ciggu roku bgdz roczny wydatek
w wysokosci co najmniej 300 000 koron dunskich. Poziomy rabatu byty zmienne w zaleznosci
od dodatkowych progow, a stawki te byty jednakowo udzielane wszystkim klientom spetniajg-
cym zatozone warunki. Rabaty miaty charakter retroaktywny i udzielane byty na ogoét przesyiek,
wliczajgc te, ktére podlegaty monopolowi ustawowemu Post Danmark, a nie jedynie na liczbe
przekraczajgcg wyznaczony prog. Obnizki byly udzielane z gory, a po zakonczeniu okresu re-
ferencyjnego nastepowato rozliczenie, co wigzato sie takze z koniecznoscig zwrotu pieniedzy
przez klienta, gdy w rzeczywistosci nadat mniejszg liczbe przesytek od wczesniej zadeklarowanej
wartosci.

Dunska Rada ds. Konkurencji®” uznata, ze Post Danmark naduzywata pozycji dominujgcej,
poniewaz udzielane przez nig rabaty w sposéb nieuzasadniony wzgledami wzrostu efektywnosci
ograniczaty dostep do rynku. Organ wskazat przede wszystkim na znaczgcy udziat spétki w ryn-
ku, charakterystyke rynku, ktory cechuje sie szczegdlnymi barierami wejscia i wystepowaniem
czynnika ekonomii skali oraz posiadang przez Post Danmark pozycje wynikajgcg z nadanego jej
monopolu ustawowego. Organ antymonopolowy odrzucit konieczno$¢ zastosowania testu réwnie
efektywnego konkurenta., gdyz nie mozna wymagac od nowego konkurenta, by w krétkim czasie
stat sie réwnie efektywny jak przedsiebiorstwo dominujgce. Stanowisko to potwierdzita dunska
Komisja Odwotawcza ds. Konkurencji, a Post Danmark zaskarzyta te decyzje do dunskiego sadu
morskiego i handlowego, ktory ze wzgledu na watpliwosci co do kryteridw, w jaki sposéb powinien
oceni¢ system rabatowy stosowany przez Post Danmark, zawiesit postepowanie i zwrdcit sie do
Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi dotyczgcymi oceny rabatéw o skutku lojalnosciowym, roli

55 Wyr. TS 2 6.10.2015 r. w sprawie C-23/14 Post Danmark p. Konkurrenceradet, ECLI:EU:C:2015:651.

56 Sg-og Handelsretten.

57 Konkurrenceradet.
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testu rownie efektywnego konkurenta i cech charakterystycznych rynku oraz szczegolnych oko-
licznosci wptywajacych na wywarcie skutku w postaci wykluczenia.

Trybunat stwierdzit, ze systemu rabatéw stosowanego przez Post Danmark nie mozna zakla-
syfikowac¢ ani jako rabaty ilosciowe, ani jako rabaty lojalnosciowe, gdyz nie byly zwigzane z obo-
wigzkiem pokrywania swojego zapotrzebowania na ustugi u dominanta. W konsekwencji nalezy
oceni¢ wszystkie okolicznosci towarzyszace danej praktyce, w tym uwzgledniajgc kryteria i zasady
przyznawania rabatéw czy jej celem nie jest pozbawienie lub ograniczenie zrodet zaopatrzenia,
zamkniecie dostepu do rynku konkurentom, czy tez umocnienie pozycji dominujgcej. Trybunat
dodat réwniez, ze w sprawie Post Danmark konieczne jest uwzglednienie panujgcych na rynku
szczegolnych warunkéw konkurenciji.

Przy ocenie systemu rabatowego stosowanego przez Post Danmark Trybunat wskazat moc
wsteczng rabatéw, roczny okres referencyjny objecie systemem przesytek podlegajacych usta-
wowemu monopolowi oraz szczegdlnie duzy udziat w rynku dominanta jako te okolicznosci, ktére
wplywajg na negatywng ocene praktyki. W ocenie Trybunatu ustandaryzowanie stawek rabato-
wych, czyli umozliwienie uzyskania rabatu na rownych warunkach przez wszystkich klientow,
chociaz pozbawia system rabatowy charakteru dyskryminujgcego, to wcigz umozliwia wywotanie
na rynku efektéw wykluczenia. Nie uznat natomiast za poszlake wskazujgcg na naduzycie pozy-
cji dominujgcej faktu, ze rabaty dotyczyty znacznej czesci klientdw na rynku. Moze on stanowi¢
natomiast wskazoéwke ,co do wagi, jakg nalezy przypisac tej praktyce i wywieranemu przez nig
na rynku wptywowi"%8, Trybunat potwierdzit rowniez mozliwo$¢ wykazania przez przedsiebiorstwo
dominujace, ze dzieki stosowanym rabatom zaistniat wzrost efektywnosci, ktéry rownowazy lub
przewaza negatywne skutki wigzgce sie ze stosowang praktykg. W tym celu dominant powinien
wykazaé, ze zneutralizowane zostajg wszelkie przypuszczalne szkodliwe skutki dla konkurencji
i intereséw konsumentow, wzrost efektywnosci mégt by¢ osiggniety dzieki danemu zachowaniu,
ze byto ono niezbedne, a takze ze ,nie wyklucza ono skutecznej konkurencji poprzez wyelimino-
wanie wszystkich lub wiekszosci zrodet rzeczywistej lub potencjalnej konkurencji®®”.

W odniesieniu do zastosowania testu rownie efektywnego konkurenta Trybunat wskazat na
wstepie, ze Wytyczne dotyczg jedynie Komisji, i nie obejmuijg praktyki krajowych organdow anty-
monopolowych i sgdéw. Podkreslit rowniez, ze dokonanie oceny w oparciu o test AEC nie moze
by¢ okreslone jako wymédg prawny, poniewaz jak Trybunat stwierdzit w sprawie Tomra, stosowanie
cen ujemnych ,nie stanowi wstepnego warunku pozwalajgcego stwierdzié, ze stosowany przez
przedsiebiorstwo [...] system rabatow z mocg wsteczng ma charakter naruszenia®®. Trybunat
uznat, ze przeprowadzenie testu réwnie efektywnego konkurenta nie bedzie uzyteczne w rozpa-
trywanej sprawie, jednak nie odrzucit jego znaczenia w ogole, stwierdzajgc, ze stanowi on ,jeden
sposrod wielu instrumentéw™!, ktéry moze pomoc w stwierdzeniu naduzycia pozycji dominujgce;
poprzez zastosowanie systemu rabatowego.

Odpowiadajac na pytanie dotyczgce tego, jak prawdopodobny i powazny musi by¢ antykon-
kurencyjny efekt, aby stwierdzi¢ naruszenie art. 102 TFUE, Trybunat orzekt, ze konieczne jest

58 Wyr. Trybunatu w sprawie Post Danmark Il, pkt 46.
59 |bidem, pkt 49.

60 Wyr. Trybunatu w sprawie Tomra, pkt 73.
61 Wyr. Trybunatu w sprawie Post Danmark Il, pkt 61.
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wywieranie antykonkurencyjnego wptywu, zastrzegajgc, ze wystarczajgce jest wykazanie jedynie
potencjalnego skutku antykonkurencyjnego®?. Nie moze mie¢ on jednak czysto hipotetycznego
charakteru®3. Powotujgc sie na orzeczenie Hoffmann-La Roche, Trybunat odrzucit jednak kon-
cepcje minimalnego progu przy analizie, czy dane zachowanie stanowi naduzycie pozycji domi-
nujacej, gdyz przez sam swoj charakter, zachowanie moze znaczgco ograniczy¢ konkurencje
z uwagi na juz osfabiong jej strukture, wynikajgcg z istnienia na rynku podmiotu posiadajgcego
pozycje dominujgcag®.

2. Przyjecie orzeczenia

Trybunat nie zdecydowat sie na przetomowy krok, poruszajgc sie w obrebie utrwalonego
orzecznictwa, niemniej jednak w sposob jednoznaczny odnidst sie do problematycznych kwestii,
wyjasniajgc stanowisko Trybunatu wzgledem rabatow ilosciowych i o skutkach lojalnosciowych,
pozycji krajowych organéw antymonopolowych wzgledem Wytycznych, progu de minimis w spra-
wach dotyczgcych art. 102 TFUE. Poruszone w orzeczeniu zagadnienie zastosowania testu AEC
zostato ocenione przez Trybunat przychylniej niz przez Sad w sprawie Intel.

Waznym elementem orzeczenia jest umocnienie domniemania legalnosci rabatéw o charak-
terze ilosciowym i doprecyzowanie ich kwalifikacji. Rozpatrujgc sprawe Post Danmark Il, Trybunat
potwierdzit, ze rabaty oparte wytacznie na ilosci sztuk w danym zamowieniu sg domniemane
jako legalne. Jezeli charakterystyka danego systemu rabatowego wykraczataby jednak poza ten
warunek, wowczas nalezy zbadac¢ wszystkie okoliczno$ci. Fakt, ze system rabatowy jest ustan-
daryzowany, to znaczy dostepny na réwnych warunkach dla wszystkich klientow, nie swiadczy
o tym, ze stosowane rabaty majg domniemany legalny charakter.

Pewng nowoscig jest uznanie przez Trybunat zasiegu rynku, jaki zostat objety przez praktyke,
za istotny czynnik stuzgcy ocenie prawdopodobienstwa i rozmiaru wystgpienia efektu zamkniecia
dostepu do rynku. Niemniej jednak ograniczenie roli tego elementu jedynie do oceny sity i roz-
miaru wystgpienia efektu, wytgczajgc mozliwos¢ uzycia go jako argumentu $wiadczgcego o sa-
mym wystepowaniu lub braku antykonkurencyjnego efektu ocenione zostato negatywnie (Venit,
2016a, s. 167).

J. Venit stanowisko Trybunatu wzgledem testu AEC ocenit jako ,,zachecajgce”, chociaz zauwa-
zyt, ze Trybunat pozostawia mozliwos¢ jego zastosowania jako narzedzie stuzgce potwierdzeniu
zaistnienia naruszenia, i nie widzi mozliwosci wykorzystania testu jako argumentu wykazujgcego
brak efektow lojalnosciowego lub wykluczenia. W tym Swietle test, ktéry mogtby stuzy¢ jedynie po-
mochniczo przy ocenie stopnia zamkniecia dostepu do rynku, bez mozliwosci stanowienia dowodu
na brak jego wystgpienia, znajduje sie w opinii J Venita w gorszej sytuacji od tej, ktéra wystgpita
po odrzuceniu uzytecznosci testu w sprawie Intel.

Bardziej optymistyczne stanowisko zajat P. Colomo, ktéry stwierdzit, ze Post Danmark Il
nadato testowi AEC znaczenie, ktére pozwoli w przysztosci na jego wykorzystanie w analizach
kolejnych spraw (Colomo, 2016, s. 114). Jego rola w stwierdzaniu szkodliwosci danych praktyk
moze by¢ wykorzystana na poziomie nie tylko Trybunatu, lecz takze krajowym. Zdaniem N. Petita

62 C-23/14 Post Danmark, pkt 66.
63 |bidem, pkt 65.
64 |bidem, pkt 70-73.
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sprawa Post Danmark Il potwierdzita, ze zastosowanie testu rownie efektywnego konkurenta jest
wcigz aktualne i mozliwe (Petit, 2015b, s. 11). Szczegdlng uwage zwrdcit on na znaczenie wyro-
ku dla dalszego postepowania Komisji przypominajgc, ze wcigz zwigzana jest ona Wytycznymi,
a zatem w dalszym ciggu zobligowana jest do ich stosowania i nie moze odej$¢ od stosowania
testu w inny sposdb, niz poprzez wycofanie Wytycznych (Petit, 2015b, s. 12).

Orzeczenie pozostawito wrazenie, ze Trybunat wydaje sie by¢ wcigz niezdecydowany czy pozo-
sta¢ przy dotychczasowym stanowisku wobec naruszen art. 102 TFUE, czy zwrdci¢ sie w kierunku
podejscia opartego o efekty (Venit, 2016a, s. 176). Zabrakto rowniez wskazania jasnej podstawy,
na ktérej Trybunat opierat sie, decydujgc czy dla danego rodzaju zachowania nalezy zastosowac
test AEC, pozostawiajgc rabaty nieobjete tym wymogiem, chociaz ekonomiczne uzasadnienie nie
jest w tym wypadku stabsze niz dla praktyk, takich jak drapieznictwo cenowe (Subiotto QC, Little
i Lepetska., 2016, s. 296). Stanowiska Trybunatu broni natomiast P. Colomo, znajdujgc orzeczenie
w sprawie Post Danmark Il uzytecznym, gdyz rozjadnia stanowisko Trybunatu wzgledem podejscia
opartego o efekty. Uwzglednienie, oprocz natury i sposobu dziatania systemu rabatowego, takze
jego wptywu na rynek wtasciwy, przyblizajg to orzeczenie do wyrokéw wprowadzajgcych w zycie
podejscie oparte o efekty (jak np. TeliaSonera), moggc stanowi¢ zarazem powolne odejscie od
standardow wynikajgcych ze starszych orzeczen dotyczacych rabatéw (Colomo, 2016, s. 114).

VI. Ocena stanowiska Trybunatu

Spogladajgc na omowione wyroki, w sposob wyrazny mozna zauwazy¢ konsekwentne po-
dejscie Trybunatu w dokonywaniu podziatu rabatéw na ich forme. Przypisanie rabatu do jednej
z trzech kategorii stanowi jeden z pierwszych krokow dokonywanej oceny, dzieki ktoremu juz na
wczesnym etapie, w przypadku uznania praktyki za rabaty lojalnosciowe, Trybunat moze zwolnic
sie niejako od przeprowadzenia gtebszej analizy kontekstu ekonomicznego praktyki. Trybunat
przyjmuje tym samym, ze sama forma rabatu decyduje o jego antykonkurencyjnym charakterze.
Tymczasem stwierdzenie negatywnego wptywu rabatow, takze w ,czystej” lojalnosciowej formie,
w duzej mierze zalezy od okolicznosci, w ktérych sg stosowane, w tym od charakterystyki rynku
witasciwego i szczegolnych warunkéw konkurencji. Ma to szczegdlne znaczenie w $wietle no-
woczesnej gospodarki poddawanej nieustannym przemianom technologicznym, gdzie pozycja
poszczegodlnych produktéw i podmiotow gospodarczych staje sie szczegdlnie nieprzewidywalna
i trudna do utrzymania.

Rabaty mogg wywotywac pozytywne skutki na kazdym szczeblu rynkowym, zaroéwno dla
rabatodawcéw, rabatobiorcow, jak i konsumentow. Przyjecie zakazu quasi-per se w odniesieniu
do rabatow lojalnosciowych wigze sie z nieuzasadnionym odrzucaniem potencjalnie korzystnych
praktyk. Temu rezultatowi sprzyja takze rygorystyczne rozumienie prawdopodobnego wystgpie-
nia antykonkurencyjnych skutkéw jako samej zdolnosci do ich wywotywania. W efekcie mamy
do czynienia z przewagg wystepowania btedu | rodzaju, czyli uznawania za antykonkurencyjne
tych praktyk, ktére w rzeczywistosci pozbawione sg tego charakteru, a ktére wigzg sie nawet
z pozytywnymi skutkami.

Jednoczesnie nie wydaje sie, aby byto pozgdane, by wszystkie rabaty byty traktowane
identycznie. Korzystne bytoby chociazby pozostawienie wyodrebnionej ,ilosciowej” formy rabatu
domniemanego jako jednoznacznie dozwolong forme praktyki. Wartg uwagi jest nomenklatura
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przyjeta przez Rzecznika Generalnego N. Wahla, ktory, obok rabatow ilosciowych, zastosowat
pojecie ,rabatéw promujgcych lojalno$¢”, zawierajgce w sobie znane z orzecznictwa Trybunatu
rabaty za wytgcznos¢ oraz rabaty ,trzeciego rodzaju”. W tym kontekscie mozna sprobowac od-
czyta¢ réwniez orzeczenie w sprawie Post Danmark Il, w ktérym, jak zwrécono uwage (Venit,
2016b, s. 1-2), Trybunat pozostawit miejsce na analize wszystkich okolicznosci takze dla rabatéw
za wytgcznosé, nie wskazujgc na istotne roznice w podejsciu pomiedzy takimi rabatami a raba-
tami ,trzeciego rodzaju”.

Kolejnym problematycznym zagadnieniem w ocenie systemow rabatowych jest test rownie
efektywnego konkurenta, ktéry w oczach Trybunatu stat sie jednym z wielu narzedzi, ktére moga
pomoc w stwierdzeniu wystgpienia antykonkurencyjnych skutkow. Znamienna jest asymetrycz-
no$¢ wnioskéw, jakie mogg by¢ wyciggane na podstawie wynikéw testu AEC — negatywny rezul-
tat stanowi wyrazny dowdd istnienia antykonkurencyjnych skutkéw, podczas gdy pozytywny dla
przedsiebiorstwa dominujgcego wynik nie decyduje o ich niewystepowaniu.

Sam pozytywny wynik testu AEC nie powinien jednak bezwzglednie decydowac o dozwo-
lonym charakterze rabatéw. Trudno bytoby wymagac chociazby od nowego na rynku podmiotu,
by byt on réwnie efektywny, jak dominujacy przedsiebiorca; watpliwe moze wydawac sie rowniez
zatozenie, zgodnie z ktérym cena ma wytgczny wptyw na dobrobyt konsumenta. Niemniej jednak
nalezy uznac, ze ,zdanie” testu przez przedsiebiorstwo posiadajgce pozycje dominujgcg wigze
sie z istotnym zmniejszeniem prawdopodobienstwa wystepowania skutkéw negatywnych, co po-
winno mie¢ wptyw przy ocenie antykonkurencyjnego potencjatu praktyki.

Zasygnalizowane zagadnienie wigze sie réwniez z ryzykiem wybidrczego stosowania testu
przez Komisje. Test AEC nie powinien tym samym stanowi¢ jednego z wielu narzedzi, ktére stu-
zytoby w celu ,ostatecznego” wykazania niedozwolonego charakteru rabatu. Pozgdane bytoby
stwierdzenie przez Trybunat wiekszej roli testu oraz wskazanie jasnych kryteriéw, kiedy powinien
znajdowac zastosowanie. W sytuacji, w ktérej Komisja zdecyduje sie na przeprowadzenie testu
AEC, poprawnos¢ jego zastosowania powinna podlega¢ dalszej kontroli sgdowe;.

W dalszej perspektywie pochyli¢ nalezatoby sie nad problemami zwigzanymi z przeprowa-
dzaniem samego testu, ktérego wynik uzalezniony jest od przyjetych zatozen i danych. Problem
ujawnia sie w szczegolnosci przy prébie oszacowania podwazalnej czesci popytu, gdzie réznica
zaledwie kilku punktéw procentowych moze decydowac o wyniku testu. Stusznie podkresla sie
(Geradin, 2010, s. 119), ze dane stuzgce tej analizie powinny by¢ dostepne dla przedsiebiorstwa
dominujgcego, aby byto w stanie moéc we witasnym zakresie oceni¢ charakter swoich praktyk.
Kluczowe dla efektywnosci postepowania w tym $wietle wydaje sie zagadnienie sposobu rozstrzy-
gania potencjalnych sporéw na tle ekonomicznym na etapie kontroli sgdowej. Jako przyktadowe
rozwigzania mozna by wskazac¢ wspoélng ocene panelu ekonomistéw, wigzgce wyznaczenie ze-
wnetrznego ekonomisty/ekonomistéw przez sad lub ustalenie obiektywnych regut oceny analiz
przytaczanych przez strony.

Niewatpliwie decydujgcym dla poruszonego zagadnienia okaze sie wyrok w sprawie Intel.
Zachowawcze stanowisko Trybunatu moze na diuzszy czas pogrzebac¢ nadzieje na uwzglednienie
bardziej ekonomicznego podejscia w kontekscie systeméw rabatowych stosowanych przez przed-
siebiorstwa dominujgce. Réwnoczesnie wydana przez Rzecznika Generalnego opinia rozbudzita
oczekiwania doktryny, a dla Trybunatu moze stanowi¢ dodatkowg zachete, by dokona¢ przetomu
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w ocenie praktyk wykluczajgcych, w tym poprzez odrzucenie klasyfikacji rabatéw w oparciu o ich
forme, szersze uwzglednienie potencjalnych pozytywnych skutkow stosowanych rabatéw oraz
wzmocnienie roli instrumentéw ekonomicznych przy dokonywanej ocenie.
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