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Rabaty warunkowe udzielane
przez przedsiebiorstwa dominujace
w prawie konkurencji Unii Europejskiej

Wprowadzenie

Artykut 102 TFUE normujacy zakaz naduzywania pozycji dominujg-
cej byt obecny od samego poczatku ksztaltowania sie Unii Europejskiej'.
Jednakze pomimo wielu lat do§wiadczen praktyki decyzyjnej i orzeczni-
czej jego stosowanie nadal wywoluje wiele watpliwosci, zwlaszcza co do
nalezytej oceny poszczegoélnych jednostronnych praktyk dominanta. Jed-
n3a z nich s3 rabaty warunkowe, stanowigce powszechne dziatanie handlo-
we, ktore wystepuje na roznych szczeblach kanalow dystrybucji w wielu
galeziach handlu oraz przemystu. Niemal kazdy hipermarket, linie lot-
nicze, ksiggarnie czy restauracje oferujg ten czy inny rodzaj programu
lojalnosciowego, nagradzajac wierno§¢ klientow nizszymi cenami dobr
lub ustug. Oferujgc mozliwos$¢ uzyskania zachet finansowych, oczekujg
oni regularnosci zakupow?. Dzieje si¢ tak pomimo tego, ze czynniki po-
zacenowe, m.in. innowacyjnos¢ oraz reklama, stanowig coraz istotniejszy
sposOb rywalizacji handlowe;j. Atrakcyjna cena niemal zawsze prowadzi
do zdobywania wiernoSci klientow. Przedsigbiorstwa dominujace w zalez-
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! Tak wczesne uzgodnienie tego obszaru zwigzane bylo z gospodarczym podiozem
ksztaltowania si¢ integracji europejskiej. Prawo konkurencji stanowi bowiem podsta-
woJ]61

v narzedzie stuzace polityce konkurencji gwarantujace, ze zar6wno przedsiebiorstwa,
jak i panstwa czlonkowskie nie beda podejmowac dzialan ograniczajacych konkurencje
na rynku wewnetrznym. Zob.: A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law: Text, Cases, and
Materials, Oxford 2014, s. 1-3.

2 G. Faella, The Antitrust Assessment of Loyalty Discounts and Rebates, “Journal of Com-
petition Law and Economics”, nr 2/2008, s. 375.
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nosci od swoich indywidualnych potrzeb mogg wdraza¢ wiele rodzajow
systemow rabatowych. Pozwalajg one na uzyskanie istotnych korzysci go-
spodarczych, ktore sg niedostepne przy stosowaniu zwyklych znizek ce-
nowych. Nalezg do nich m.in. zwigkszenie koordynacji w tancuchu pro-
dukcji, motywowanie agentéw do zwigkszenia wysitkow sprzedazy czy tez
efektywniejsze budowanie lojalnosci klientow?.

Udzielanie rabatéw stanowi jedno z najbardziej kontrowersyjnych za-
gadnien w unijnym prawie antymonopolowym* Powodem jest m.in. fakt
braku zgodnosci co do ekonomicznych skutkow tej praktyki, a takze roz-
norodnos$¢ form, ktére moze przybierac. I chociaz lojalno$§¢ ma wydzwick
pozytywny, gdyz kojarzy si¢ z wiernoscig i uczciwoscia, to jednak w przy-
padku przedsigbiorstw posiadajacych pozycje dominujacg tak nie jest.
Takie praktyki dominantow tradycyjnie byly postrzegane przez Komisje
oraz Trybunal jako odbiegajace od metod normalnej konkurencji. W ich
opinii stosowanie okreSlonych form rabatowych bylo sprzeczne z celem
niezakidconej konkurencji, ograniczato wybor klientow, a takze stanowilo
zamkniecie rynku konkurentom®. Dzialo si¢ tak pomimo tego, ze rabaty
stanowig zazwyczaj prokonkurencyjne zachowanie rynkowe prowadzace
do obnizenia ceny. Niskie ceny produktéw to najbardziej namacalny efekt
funkcjonowania wolnej konkurencji. Rozbiezno$¢ miedzy amerykanskim
a unijnym podejsciem do rabatéw warunkowych jest ogromna — niemal
wicksza niz w kazdej innej dziedzinie prawa antymonopolowego. Podczas
gdy TSUE i KE uznali t¢ praktyke za niezgodng z art. 102 TFUE, to
amerykanskie orzecznictwo tradycyjnie postrzegalo jg jako prokonkuren-
cyjng. W USA istnieje silne domniemanie zgodnosci praktyk rabatowych
Z prawem antytrustowym, o ile nie majg one charakteru drapieznictwa
cenowego. Uzasadnieniem takiego stanowiska jest zwykle fakt oceniania
obnizek cenowych jako sposobu na poprawe dziatalnosci gospodarcze;.
Stanowi to istot¢ konkurencji, a prawo antytrustowe zostalo zaprojekto-
wane, aby to wspierac®.

W artykule zostanie dokonana ocena stosowania art. 102 TFUE na przy-

3 Por. m.in.: D. Geradin, A. Layne-Farrar, N. Petit, EU Competition Law and Eco-
nomics, Oxford 2012, pkt 4.163; R. O’Donoghue, A.]. Padilla, The Law and Economics of
Article 82 EC, Oxford 2006, s. 374—406.

4 K. Klehr, Polityka rabatowa przedsigbiorcow dominujgcych w swietle orzecznictwa z za-
kresu prawa konkurencyi — przeglgd orzecznictwa, ,»Glosa — Prawo Gospodarcze w Orzecze-
niach i Komentarzach”, nr 4/2012, s. 87.

> Zob.: wyrok w sprawie 85/76 Hoffmann—La Roche & Co. AG przeciwko Komisji
z13.02.1979 r., ECR 1979, 5. 461.

® Wyrok w sprawie Concord Boat Corp. przeciwko Brunswick Corp., 207 F3d 1039, 8th
Cir. 2000.
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kladzie praktyki orzeczniczej TSUE dotyczacej systemow rabatowych. To
wlasnie w przypadku udzielania niedozwolonych rabatéw zostata natozo-
na najwic¢ksza w historii kara finansowa na pojedyncze przedsigbiorstwo’.
Celem tego zabiegu ma by¢ odpowiedzZ na pytanie, czy stanowisko insty-
tucji UE jest zbiezne z postulatem more economic approach, tj. podejSciem
zorientowanym na oceng¢ skutkow ekonomicznych.

Celowi temu podporzadkowana zostata struktura artykutu. W pierw-
szej kolejnosci zaprezentowano rodzaje programéw rabatowych oraz ich
analogie do innych jednostronnych praktyk dominanta. Ma to o tyle istot-
ny charakter, o ile wlasnie forma rabatow stanowi glowng podstawe oceny
tej praktyki w §wietle tzw. podejscia formalistycznego. Nast¢pnie scharak-
teryzowano teoretyczne podstawy prawa konkurencji Unii, w szczegdlno-
Sci jej ordoliberalng tradycje oraz strukturalizm szkoly harwardzkiej. Na
tym tle zostanie przeanalizowana linia orzecznicza Trybunatu Sprawied-
liwosci Unii Europejskiej (TSUE) uksztaltowana na gruncie pierwszych
orzeczen z tego obszaru; krytyka tego stanowiska 1 jej roznice wzgledem
amerykanskiego orzecznictwa antymonopolowego oraz ewentualne zmia-
ny w podejsciu TSUE po przyjeciu tzw. wytycznych Komisji®. W ostatniej
czesci zostanie dokonana prdoba udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy
obecne stosowanie art. 102 TFUE w przypadku rabatéw warunkowych
jest zorientowane na ocene skutkow ekonomicznych.

Rodzaje programow rabatowych oraz ich analogia
do innych praktyk dominanta

Znizki i rabaty to dobrze znana praktyka handlowa stosowana w celu
zwabienia klientow do zakupu produktow. W zasadzie znizki sg ofero-
wane na poszczegdlne transakcje, natomiast rabaty stanowig redukcje
pierwotnej ceny lub tez stanowig §wiadczenie pieni¢zne wobec klienta,
ktory w okreslonym czasie dokonat odpowiedniego zakupu. Pomimo tego
w literaturze terminy te stosuje si¢ zamiennie’. Analiza programoéw raba-
towych pokazuje réznorodno$¢ omawianej praktyki handlowej i z tego tez
powodu moze by¢ roéznie oceniana z perspektywy prawa konkurencji. Co

7 Zob.: wyrok w sprawie T-286/09 Intel Corp. przeciwko Komisji z 12.06.2014 r.,
EU:T:2014:547.

8 Komunikat Komisji Europejskiej z dnia 5.12.2008, Przewodnik po priorytetach, ktorymi
Komisja bedzie sig kierowac przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych
dzialan o charakterze praktyki wylqczajqcej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujqce,
KOM(2008) 832 wersja ostateczna, Dz. Urz. UE C 45 z 24.2.2009, s. 7-20 (dalej: wytyczne
Komis;ji).

° Zob.: ]. Faul, A. Nikpay, The EC Law of Competition, Oxford 2007, s. 381.
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jednak oczywiste, chociaz ma ona powszechny charakter, to na gruncie
regul konkurencji relewantna bedzie tylko ta sytuacja, w ktorej przed-
siebiorstwo posiada odpowiednig site rynkows, czyli status dominanta.
Tylko wowczas bedzie mozna mu zarzuci¢ naduzywanie swojej pozycji
rynkowej przez stosowanie zakazanej antykonkurencyjnej praktyki'°.

Komisja Europejska dokonuje podzialu na rabaty warunkowe oraz
bezwarunkowe!!. Rabaty warunkowe, bedace przedmiotem oceny na
gruncie art. 102 TFUE, stanowig klauzule umowne, zgodnie z ktérymi
sprzedawca udziela znizki cenowej na swoje produkty. Uzaleznione jest to
jednak od spelnienia warunkéw nabycia lub przekroczenia okreslonego
progu iloSciowego, ktory moze stanowic czg¢$¢ lub niemal catos¢ produk-
tow sprzedawcy'?. Rabaty te klasyfikowane sg na dalsze podkategorie ze
wzgledu na: rodzaj progu rabatowego — rabaty iloSciowe, lojalnosciowe
1 docelowe; zakres zastosowania — rabaty retroaktywne i przyrostowe;
a takze ze wzgledu na zakres produktow — rabaty jedno- i wieloproduk-
towe oraz wreszcie sposob uzgodnienia — rabaty standaryzowane 1 uzgad-
niane indywidualnie'3.

Rabaty ,czystoilo§ciowe” sg udzielane wylacznie od liczby zakupio-
nych produktéw. Z kolei rabaty lojalnosciowe zawierajg dodatkowo klau-
zule wylacznoSci. Oznacza to, ze klient, aby otrzymaé rabat, musi zobo-
wigzacd si¢ do wylacznego lub niemal wylgcznego zaopatrywania si¢ w pro-
dukty dominanta. Stad tez rabaty te okresla si¢ rowniez mianem rabatow
za wierno$§¢ lub wytgcznosc!. Rabaty docelowe sg natomiast przyznawane
na podstawie okreslania wynikow sprzedazy i okresow referencyjnych,
w ktorych wyniki te majg by¢ osiggnigte. Jezeli znizka przyznawana jest
tylko na liczb¢ produktdéw przekraczajgcych dany prog, to wowczas ma
ona charakter przyrostowy — jezeli natomiast na calos¢ zakupionych dobr,
to wowczas ma ona charakter retroaktywny (tzw. rabat z mocg wstecz-
ng). Wszystkie te formy dotyczg tzw. rabatow jednoproduktowych. Znizka
moze by¢ takze udzielana za Iaczne nabycie kilku produktéw, ktére mozna
kupié takze osobno (tzw. rabaty wieloproduktowe)?®. Programy rabatow

10D, Spector, Loyalty Rebates: An Assessment of Competition Concerns and a Proposed
Structured Rule of Reason, “Competition Policy International”, nr 1/2005, s. 92.

1 Wytyczne Komisji, pkt 36.

12 1. Sroczynski, Rabat retroaktywny a tzw. oplata potkowa: potrzeba racjonalizacji, »,Inter-
netowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny”, nr 2/2013, s. 92.

13 K. Kohutek, Rabaty udzielane przez przedsigbiorstwa dominujgce w swietle prawa kon-
kurencji, ,Przeglad Prawa Handlowego”, nr 7/2010, s. 35.

14 Zob.: D. Ridyard, Exclusionary Pricing and Price Discrimination Abuses Under Article
82 — an Economic Analysis, “European Competition Law Review”, nr 23/2002, s. 288-290.

15 1. Malobecki, Sprzedaz wigzana i pakietowa jako potencjalne naruszenie europejskiego
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warunkowych zawierajg wiec subzestaw roznych sposobow nieliniowego
ksztaltowania ceny przez dominanta, ktére moga przybiera¢ réznorodng
forme w zaleznosci od warunkéw umowy. Podzial ten ma relewantny cha-
rakter ze wzgledu na reguty konkurencji, poniewaz identyfikacja okreslo-
nej formy rabatu powodowata w ocenie TSUE uznanie jej za nielegalng.

Omawiana praktyka wykazuje analogi¢ do innych antykonkurencyj-
nych praktyk dominanta, tj. drapieznictwa cenowego, dyskryminacji
kontrahentow, wigzania produktow, a takze — co najwazniejsze — transak-
¢ji wylacznych. Z jednej strony jako strategia nakierowana na cen¢ moze
by¢ badana z perspektywy wysokosci ceny jednostkowej danego towaru
(pomniejszonego o warto$¢ danego rabatu). Niedozwolone bedg ceny ra-
zaco niskie — zwykle ponizej kosztow, czyli tzw. drapieznictwo cenowe'®.
Kolejnym niebezpieczenstwem moze by¢ takze nieuzasadnione na grun-
cie regul konkurencji faworyzowanie jednych kontrahentéw kosztem
drugich (tj. dyskryminacja cenowa kontrahentéw)', a takze transakcja
wigzana, ktora dotyczy rabatow wieloproduktowych. Najpowazniejszym
jednak zagrozeniem jest ocena danego programu rabatowego jako trans-
akcja wylaczna!® — potencjalnie wykluczajgca pozostalych uczestnikow
rynku. Dotyczy to tych programoéw rabatow warunkowych, ktére dgza
do pozyskania i zwigzania klienta z przedsi¢gbiorstwem na diuzszy okres.
W szczeg6lnosci odnosi sie to do rabatow lojalnoSciowych oraz rabatow
docelowych, ktore mogg wywolaé analogiczny efekt do wykluczenia®.
Z drugiej strony odrdznienie i typologizacja okreSlonych form rabatowych
ma wigksze znaczenie dla formalistycznej oceny tej praktyki handlowe;.
Zwolennicy skutkowego podejscia — niezaleznie od rodzaju programu ra-
batowego — beda optowac za kazdorazowym zbadaniem okreslonych form
rabatowych pod katem ich faktycznego, ekonomicznego wptywu na do-
brobyt konsumenta. W zwigzku z tym w nastepnej cz¢sci przedstawione
zostanie podejscie zorientowane na skutki ekonomiczne oraz teoretyczne
podstawy unijnego prawa konkurencji, ktore dostarczajg kryteriow oceny
jednostronnych praktyk dominanta, w tym udzielania rabatow warunko-
wych.

prawa konkurencji — ekonomiczna i prawna analiza problemu, Warszawa 2013, s. 10.

16 K. Kohutek, Drapiegnictwo cenowe jako przejaw naduzycia pozycji dominujgcej w pra-
wie konkurencyi — Whityczne KE z 2009 r. a stanowisko sqdow wspolnotowych, ,Europejski
Przeglad Sadowy”, nr 3/2010, s. 6.

17 A. Brzezifiska-Rawa, Dyskryminacja jako przejaw nadusycia pozycji dominujgcej
w unijnym prawie konkurencyi, ,Panstwo i Prawo”, nr 1/2011, s. 84-85.

18 Wytyczne Komisji, pkt 32-46.

1 R. O’Donoghue, A.J. Padilla, op.cit., s. 352.
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Teoretyczne podstawy unijnego prawa konkurencji

Cele prawa konkurencji moga wynikac z zalozen ekonomicznych, po-
litycznych, a nawet spolecznych. Wspolczesnie obserwuje si¢ zachodzaca
ekonomizacj¢ prawa konkurencji przez stopniowe odchodzenie od celow
politycznych oraz wieksze wykorzystywanie narzedzi ekonomicznych
w analizie prawa konkurencji®. Dato to asumpt do sformulowania tzw.
podejscia zorientowanego na skutki (podejScie skutkowe, ang. effects—
based approach) czy — innymi stowy — bardziej ekonomicznego podejscia
(ang. more economic approach). Podejscie to polega na wykorzystywaniu
w szerszym zakresie wybranych zalozen ekonomicznych z perspektywy
skutkow konkretnego zachowania przedsicbiorstwa na dobrobyt konsu-
mentow?!. Przeciwstawia sie je podejSciu formalnemu (ang. formal-based
approach) opartemu na zakazie per se lub quast per se. W kontekScie stoso-
wania art. 102 TFUE formalistyczne podejscie polega na bezwzglednym
zakazie okreslonych praktyk dominanta w przypadku zaklasyfikowania
ich jako okreslona forma (np. rabaty lojalnoSciowe). Pomimo ze ocena ta
oparta jest takze (jak w przypadku podejScia skutkowego) na zastosowa-
niu instrumentéw ekonomicznych, podejscie to zostalo poddane typolo-
gizacji oraz przelozone na abstrakcyjne zasady ogoélne egzekwowane przez
stosowanie prawa®’. W przeciwienstwie do tego more economic aproach uza-
leznia kwalifikacj¢ prawng przede wszystkim od rzeczywistych skutkow
rynkowych danej praktyki. W ramach tego modelu wiodace znaczenie
odgrywa metodologia, na jakiej oparta jest regula rozsgdku. O ile analiza
na gruncie formalnego podejScia sprowadza si¢ do ustalenia, czy prakty-
ka ta ma okre$long forme i tym samym zdolno$¢ do wykluczenia, o tyle
w Swietle podejScia zorientowanego na skutki ekonomiczne wymagane
jest zbadanie jeszcze dodatkowego elementu, tj. wykluczenia, ktore jest
zarazem ekonomicznie szkodliwe dla konsumentow?.

W literaturze wskazuje sie, ze Unia Europejska realizuje — za pomocg
polityki i prawa konkurencji — ,,mieszanke réznych celow” (ang. mixture
of goalsy**. W przeciwienstwie do tego podejScie USA zorientowane jest

2 Ch. Decker, Economics and the enforcement of European competition law, Cheltenham
2009, s. 182.

2L A. Jones, B. Sufrin, op.cit., s. 273.

22 P. Behrens, Teoretyczne i praktyczne problemy stosowania instrumentow ekonomicznych
w prawie kartelowym, w: Konkurencja w gospodarce wspolczesnej, red. C. Banasifiski, E. Sta-
wicki, Warszawa 2007, s. 57-58.

B K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce przedsigbiorstw dominujgcych, Warszawa 2012,
s. 196.

2+ Przede wszystkim dobrobyt konsumentéw, efektywno$é gospodarcza, integracje
rynku wewnetrznego, ordoliberalng wolno$¢ oraz uczciwo$¢ konkurowania, strukture
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obecnie pod wplywem szkoly chicagowskiej na zapewnienie tylko jednego
celu, tj. efektywnoSci ekonomicznej w postaci maksymalizacji dobrobytu
konsumentow (ang. consumer welfare)®. W $wietle modernizacji unijnego
prawa konkurencji dobrobyt konsumenta nabiera takze szczegdlnego zna-
czenia w zwalczaniu praktyk wykluczajacych?. Zgodnie z deklaracjg Komi-
sji stosowanie art. 102 TFUE bedzie przede wszystkim koncentrowalo si¢
na tych rodzajach praktyk wykluczajacych, ktore sg najbardziej szkodliwe
dla konsumentow (tzw. teoria szkody)?’. Co jednak wazne, w orzecznictwie
TSUE silnie akcentowano tzw. szkode posrednig, ktéra wynikata z naru-
szen struktury konkurencji. Wedtug formuty przyjetej w sprawie Continen-
tal Can przepis okreslony w art. 102 TFUE nie dotyczy wylacznie prak-
tyk, ktore moga spowodowaé bezposrednig szkode dla konsumentow, lecz
rowniez tych, ktore wyrzadzajg im szkode, naruszajgc strukture skutecznej
konkurencji?®. Takie podejscie spowodowato, ze szkoda wobec konsumenta
byla przez Trybunal domniemywana, a nie faktycznie realizowana?.

Prawo konkurencji to jedno z pierwszych dziedzin prawa, do ktérego
interpretacji zaczeto wykorzystywaé instrumenty ekonomiczne®. Teo-
rie ekonomiczne nadajg ksztalt europejskiej polityce konkurencji. Prze-
chodzg one jednak nieustanng przemiang, gdyz r6zni ekonomisci majg
odmienng optyke patrzenia i tym samym mogg odmiennie oceniac fak-
ty empiryczne w zaleznosci od tego, jakg szkol¢ ekonomiczng preferuja.
Ekonomiczne teorie konkurencji wywarly znaczacy wplyw na regulacje
systemOw rabatowych w Unii Europejskiej. Niektore z nich opowiadajg
si¢ za ich restrykcyjng oceng, natomiast inne podkreslajg ich korzysci lub
neutralny wplyw na konkurencje.

konkurencji oraz ochron¢ matych i Srednich przedsiebiorstw, a takze cele nieekonomicz-
ne, zob.: P Jebsen, R. Stevens, Assumptions, Goals and Dominant Undertakings: The Re-
gulation of Competition Under Article 86 of the European Union, “Antitrust Law Journal”,
nr 64/1996, s. 447-449.

2 N. Kovacic, C. Shapiro, Antitrust Policy: A Century of Economic and Legal Thinking,
“Journal of Economic Perspectives”, nr 1/2000, s. 43-60.

% D.]J. Gerber, Two Forms of Modernization in European Competition Law, “Fordham
International Law Journal” 2007, nr 5, s. 1247.

27 M. Walker, The Importance of a Theory of Harm, ,,European Competition Law Re-
view” 2010, nr 10, s. 410-412.

2 Wyrok w sprawie 6/72 Continental Can przeciwko Komisji z 21.02.1973 r., ECR 1973,
s. 215, pkt 26.

¥ Por.: K. Kohutek, Praktyki wykluczajgce..., op.cit., s. 79.

30 Analiza probleméw konkurencji wymaga bowiem uzycia ekonomicznych koncep-
¢ji, ktore stuzg gospodarce rynkowej. Innymi slowy instrumenty ekonomiczne tworzg
normatywne wzorce do oceny obowigzujacego prawa konkurencji. R. Whish, Competition
Law, Oxford 2009, s. 1-2.
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Poglad, ze rabaty lojalno$ciowe sg aberracja handlows o przypuszczal-
nie niegodziwym charakterze, jest glgboko zakorzeniony w europejskim
egzekwowaniu przepisOw prawa konkurencji i siega do ordoliberalnej
tradycji®!. W literaturze podkresla sie ogromny wplyw ordoliberalnych
idei fadu konkurencyjnego (tzw. szkoty fryburskiej) w procesie integracji
europejskiej*’. Zatozenia te legly u podstaw unijnego zakazu naduzycia
pozycji dominujgcej oraz mialy duzy wplyw na orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci oraz praktyke decyzyjng Komisji Europejskiej. Znalazio
to wyraz w poszczegélnych instytucjach prawnych, ktére dotyczg stoso-
wania art. 102 TFUE, w szczegdlnosci w tzw. doktrynie ,szczegolnej od-
powiedzialno$ci” cigzgcej na przedsiebiorstwach dominujgcych oraz for-
malnym podejsciu do niektorych praktyk rynkowych dominantow?*.

Takie formalistyczne podejscie dotyczyto takze udzielania rabatow wa-
runkowych, co stanowilo bezposSrednig realizacj¢ ordoliberalnych idei.
Juz bowiem w 1949 r. Walter Eucken, czotowy przedstawiciel ordolibe-
ralizmu, stwierdzil, ze rabaty lojalnoSciowe ,,wyraznie wskazujg, ze pelna
konkurencja nie istnieje, poniewaz Srodki te nie mogg by¢ realizowane
w ramach pelnej konkurencji”**. Zgodnie z modelem doskonatej kon-
kurencji nalezy spodziewac si¢, ze rywalizujgce przedsi¢biorstwa obnizg
swoje ceny do kosztow kranicowych, ktoére nie pozostawiajg mozliwoSci
udzielania dalszych rabatow. Eucken tym samym twierdzil, ze rabaty lo-
jalno$ciowe sg uzywane przez firmy z silg rynkows, aby zapobiec powsta-
waniu konkurentéw oraz zamknga¢ podaz®. Zgodnie z tym paradygmatem
wladza panstwowa musi zapobiega¢ praktykom gospodarczym, ktore sg
obce dla tego systemu (m.in. rabaty lojalno$ciowe), poniewaz zachowanie
monopolisty powinno by¢ ,analogiczne do konkurencji”.

Zalozenie szkoly fryburskiej, a w szczegdlnosci jej strukturalne uj-
mowanie konkurencji, koresponduje z zalozeniami przedstawicieli tzw.
szkoty harwardzkiej. W latach 50. i 60. XX w. byla ona wiodaca teorig
antymonopolowg w Stanach Zjednoczonych, opierajgc swoje zalozenia na

31 Ch. Ahlborn, C. Grave, Walter Eucken and Ordoliberalism: An Introduction from a Con-
sumer Welfare Perspective, “Competition Policy International”, nr 2/2006, s. 197-217.

32 Zob.: M. Moszyniski, Problemy teorii i polityki konkurencji w mysli ordoliberalnej, ,Eko-
nomia i Prawo”, nr 2/2013, s. 221-232; D.]. Gerber, Law and Competition in Twentieth Cen-
tury Europe: Protecting Prometheus, Oxford 2001, s. 263.

3 D. Hildebrand, The European School in EC Competition Law, “World Competition”,
nr 1/2002, s. 3; K. Kaminska, Wplyw ordoliberalizmu na rozwdj polityki konkurencji w RFN
1 Unui Europejskiej, ,Ekonomia i Prawo”, nr 2/2013, s. 240.

3% W. Eucken, The Competitive Order and Its Implementation, “Competition Policy Inter-
national”, nr 2/2006, s. 230.

3 Ibidem, s. 233.

% Ibidem, s. 236.
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koncepcji strukturalnej. Przyczynila si¢ do restrykcyjnych rozstrzygnied
sadow amerykanskich wobec wzglednie zwyczajnych praktyk handlo-
wych?’. Zgodnie z tym podejSciem koncentrowano si¢ przede wszystkim
na posiadanej przez dane przedsiebiorstwo sile rynkowej, pozwalajgcej
mu na angazowanie si¢ w antykonkurencyjne praktyki. Znaczenie eko-
nomicznych przyczyn podejmowania tych zachowan nie miaty natomiast
wigkszego znaczenia®. Zgodnie z jej zalozeniami struktura rynku de-
terminuje zachowanie firm, a zachowanie determinuje wyniki rynkowe
(m.in. skutecznos¢, rentownosc, postep techniczny)®.

Proba doszukania si¢ istoty koncepcji ordoliberalnej musi jednak po-
lega¢ na oddzieleniu sensu ich twierdzen od historycznego i kulturowe-
go kontekstu*’. Aby zdefiniowa¢ ,podej$cie europejskie” jako nastepstwo
szkoly fryburskiej, nalezy to czyni¢ z aktualnej perspektywy. PodejScie
to opiera si¢ na ordoliberalizmie wprowadzonym do traktatow zatozy-
cielskich, ale przy uzyciu bardziej nowoczesnych narz¢dzi ekonomicz-
nych, niedostepnych pét wieku temu*. Doris Hildebrand uzyla terminu
»szkola europejska”, okreslajac go jako ,,szkol¢ naukowa, ktoéra odnosi si¢
do teorii szkody odpowiednio do celéw osadzonych w unijnym prawie
konkurencji”*. Prawo i polityka konkurencji Unii Europejskiej nie sg
prostg pochodng modeli i teorii ekonomicznych. Stanowig one wynik po-
gladow wyrazonych przez ekonomistow, prawnikow oraz politykow, ba-
Zujacy na zastanym historycznym systemie prawa. PodejScie europejskie
stanowi kompilacj¢ dotychczasowych teorii ekonomicznych z perspekty-
wy celow, potrzeb i wartoSci integracji europejskie;j.

Tradycyjne podejscie Trybunalu Sprawiedliwosci UE
wzgledem rabatow warunkowych

Chociaz rabaty majg charakter umowny, to jednak klasyfikuje si¢ je
— w Swietle regut konkurencji — jako dzialanie jednostronne, tj. ewentual-
ny przejaw naduzycia pozycji dominujgcej na rynku wlasciwym zgodnie
z art. 102 TFUE. Mozna to wytlumaczy¢ faktem, ze antykonkurencyjny
skutek porozumienia jest niezalezny od dystrybutoréw (lub innych adre-

37 E. Fox, What is Harm to Competition? Exclusionary Practices and Anticompetitive Effect,
“Antitrust Law Journal”, nr 70/2002, s. 377.

3 M. Motta, Competition Policy: Theory and Practice, Cambridge 2004, s. 7.

¥ 1. Malobecki, op.cit., s. 18.

40 M. Miszewski, Ordoliberalizm jako podstawa polityki gospodarczej dla wspotczesnej Eu-
ropy, »Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Poznaniu”, nr 190/2011, s. 14.

4 D. Hildebrand, The emergence of the European School, “Concurrences”, nr 2/2012, s. 4.

“ D. Hildebrand, The Role of Economic Analysis in the EC Competition Rules, Haga—
Londyn-Nowy Jork 2009, s. 97.
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satOw rabatow). Zamykanie rynku na skutek tej praktyki handlowej od-
bywa si¢ przez pozyskiwanie ich samych, a nie sktanianie ich ku praktyce
wykluczajacej lub dyskryminujacej konkurentow.

Aby oceni¢, czy dany system rabatowy stanowi naduzycie pozycji do-
minujgcej, nalezy ustali¢, czy w konkretnej sytuacji dany podmiot jest
adresatem przepisu art. 102 TFUE, czyli czy posiada status przedsi¢bior-
stwa dominujgcego. W tym celu nalezy przeprowadzi¢ dwustopniowe ba-
danie, tj. wyznaczy¢ rynek wlaSciwy oraz site rynkowg przedsigbiorstwa®.
W swietle art. 102 TFUE samo posiadanie przez przedsi¢biorstwo pozy-
cji dominujgcej nie jest zakazane. Towarzyszy¢ musi temu jednostronne,
antykonkurencyjne zachowanie dominanta. Nalezy przy tym zauwazy¢,
ze art. 102 TFUE nie zawiera expressis verbis odniesienia do systemow ra-
batowych. Niemniej jednak potencjalny wplyw rabatéw na konkurencje
uzasadnia ich ocene w Swietle tej regulacji*. Oznacza to, ze moga by¢ one
sprzeczne z art. 102 TFUE nawet wtedy, gdy nie odpowiadaja zadnemu
z przyktadéw podanych w akapicie drugim tego przepisu®. Artykut ten
zawiera jedynie przykiadowy katalog zakazanych praktyk dominanta.
Zakaz udzielania okreslonych form rabatowych wynika natomiast z ogdl-
nej klauzuli naduzywania pozycji dominujacej, wzglednie z art. 102 lit.
¢ TFUE - w przypadku dyskryminacji kontrahentéw, oraz art. 102 lit.
d TFUE - w przypadku rabatéw wieloproduktowych. Ze wzgledu jednak
na ubogi material normatywny oraz niezdefiniowanie pojecia ,,naduzy-
wania” pozycji dominujgcej podstawg rozumienia tego zakazu sg dorobek
orzeczniczy TSUE oraz wytyczne Komisji Europejskiej. Praktyka UE nie
pozostaje rowniez bez znaczenia dla polskiego prawa antymonopolowe-
g0. Mozna powiedzied, ze art. 102 TFUE oraz odpowiadajacy jemu art. 9
u.o0.k.i.k. aczy »genetyczny zwigzek™®. Ze wzgledu na ten zwigzek unijny
standard oceny systemow rabatowych powinien by¢ traktowany przynaj-
mniej jako punkt odniesienia w przypadku spraw rozstrzyganych wylacz-
nie na podstawie przepisow krajowych*’.

Orzecznictwo Trybunalu dotyczgce oceny rabatow warunkowych —
przed wydaniem wytycznych Komisji z 5 grudnia 2008 r. — rozcigga si¢

4 R. Whish, op.cit., s. 173-174.

# K. Klehr, op.cit., s. 87.

4 Wyrok w sprawie C-95/04 P British Airways przeciwko Komisji z 15.03.2007 r., Zb.
Orz. 2007, s. 2331, pkt 58.

4 Zwigzek ten polega na tym, Ze przy tworzeniu oraz stosowaniu polskiej regulacji
(art. 9 u.o.k.i.k.) wzorowano si¢ na jej odpowiednika w systemie UE (art. 102 TFUE), zob.:
T. Skoczny, Przedmowa, w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, red.
T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik, Warszawa 2009, s. XV.

47 Podobnie: K. Kohutek, Rabaty udzielane..., op.cit., s. 35.
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od spraw Sutker Unie*®® oraz Hoffman—La Roche z drugiej potowy lat 70. po
orzeczenia Michelin IT*® z 2003 r. oraz British Awrways z 2007 r. Zaréwno
decyzje Komisji, jak i sprawy rozstrzygane przez Trybunal charakteryzo-
waly si¢ formalistycznym podejSciem. Zgodnie z nim nielegalno$¢ raba-
tow byla okreslana przede wszystkim ze wzgledu na ich okreSlong forme,
a nie rzeczywiste, ekonomiczne skutki. Wszystkie decyzje Komisji byly
podtrzymywane przez TSUE.

Przedmiotem szczegdlnej krytyki instytucji Unii okazaly sie¢ rabaty
lojalnosciowe oraz rabaty o skutku lojalnoSciowym, stanowigce odmia-
ne rabatow docelowych. W przypadku gdy udzielanie znizek wigzalo si¢
z wylgcznoscig zakupow, byly one uznawane za bezwzglednie zakazane
ze wzgledu na wiazacy si¢ z tym efekt lojalnosciowy oraz ,,wigzanie klien-
tow”. Zalozenia te zostaly uksztaltowane w wielokrotnie cytowanym, ze
wzgledu na wypracowanie ogélnej definicji naduzycia wykluczajgcego,
orzeczeniu Hoffman—La Roche. Tezy przedstawione w tej sprawie byly
przywolywane nawet w najnowszych orzeczeniach z tego obszaru®. Zgod-
nie z nim przedsiebiorstwo dominujgce, wigzgc nabywcoéw — nawet na ich
wniosek — przez zobowigzanie ich do zaopatrywania si¢ wylacznie lub
w znacznej czeSci w jego produkty, narusza art. 102 TFUE. Naruszenie to
jest niezalezne od dalszej klasyfikacji czy tez z uwagi na udzielony rabat.
Nie jest takze wazne, czy dzieje si¢ to na podstawie formalnej umowy czy
tez jest to jednostronne dzialanie dominanta. Zdaniem Trybunalu takie
dzialanie jest nie do pogodzenia z celem niezakidconej konkurencji na
rynku wewngetrznym. Nakladanie obowigzku niekonkurowania w zamian
za okreslone inicjatywy rabatowe nie jest bowiem oparte na transakcji
gospodarczej, ktora usprawiedliwia prawa i obowigzki swiadczone przez
strony tej umowy. W istocie transakcja ta jest zaprojektowana w ten spo-
sOb, ze ogranicza lub uniemozliwia klientom dokonanie wyboru Zrédia
zaopatrzenia oraz blokuje innym producentom dostep do rynku’’.

Trybunal w pierwszej kolejnoSci bada wiec, czy dany system nie jest
zakazanym per se rabatem za wierno$¢. Jezeli nie, w dalszej kolejnoSci
ocenia, czy dany program moze wywolywac podobny efekt lojalnoSciowy.
Trybunat opiera si¢ przy tym na zalozeniu, ze przedsi¢biorstwo zajmujace
pozycje dominujgcg, niezaleznie od przyczyn tej pozycji, ponosi szczegol-

# Wyrok w sprawie 40/73 Suiker Unie przeciwko Komisji z 16.12.1975 r., ECR 1975,
s. 1663.

# Wyrok w sprawie T-203/01 Manufacture francaise des pneumatiques Michelin przeciwko
Komisji (Michelin II) z 30.09.2003 r., ECR 2003, s. II-4071.

0 Zob.: wyrok w sprawie T—-286/09 Intel, op.cit., pkt 71-73, 76,77, 81, 83, 90, 91, 94
iinne.

1 Wyrok w sprawie 85/76 Hoffmann—La Roche, op.cit., pkt 89-90.
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ng odpowiedzialnos¢ (ang. special responsibility) za to, aby swym zachowa-
niem nie narusza¢ prawdziwej i niezaktéconej konkurencji na rynku we-
wnetrznym®2. W przypadku rabatéw docelowych — w celu stwierdzenia,
czy praktyka ta stanowi naduzycie pozycji dominujgcej — nalezy wzigé pod
uwage wszystkie okolicznosci, a zwlaszcza kryteria i zasady przyznawania
rabatu, a takze zbadacd, czy oferowane korzySci nie sg oparte na uzasadnie-
niu ekonomicznym?.

Kluczowym elementem oceny jest wowczas sposob ustalania progu ra-
batowego. Gdy jest on okreslany wobec kazdego klienta indywidualnie —
w zaleznosci od jego zdolnosci absorpcyjnej — takie dzialanie rowniez sta-
nowi niedozwolong praktyke. W przypadku systemow standaryzowanych
— lecz retroaktywnych — sg one uznawane za abuzywne, jezeli udzielanie
premii opiera si¢ na podstawie diugiego okresu referencyjnego, przykta-
dowo — jeden rok. Dodatkowymi okolicznoSciami obcigzajacymi sg wyso-
kie udzialy dominanta w rynku oraz brak transparentnosci przyznawania
znizek. Im system jest bardziej zlozony, przykladowo zawiera elementy
wigzania, tym surowiej jest oceniany przez unijne instytucje.

Trybunal uzasadnial omawiany zakaz ochrong wolnosci konkurowa-
nia oraz swobody klientow w wyborze Zrodla zaopatrzenia. W przypadku
stosowania dlugich okreséw referencyjnych Trybunal powolywat si¢ takze
na cel w postaci ,ordoliberalnej” uczciwosci. Argumentowano to tym, ze
udzielanie rabatéow z opdznieniem, jak to jest w przypadku rabatow retro-
aktywnych, powoduje problemy z przeplywem pieni¢znym, a takze zmusza
»rabatobiorcow” do dzialania ze stratg, az do przyznania im premii pieni¢z-
nej. Przykladowo, w sprawie Michelin II dealerzy chcacy pozyskac przed
uzyskaniem rabatu iloSciowego wczesSniejsze fundusze mogli negocjowac
premig za postep. W opinii Komisji i Trybunatu takie uksztaltowanie raba-
tow stawialo sprzedawcow w slabszej pozycji negocjacyjnej, poniewaz byli
oni wowczas zdani na dobrg wole¢ dominanta. Stawialo to ich tez w pozycji
niepewnosci oraz braku bezpieczenstwa, co przyczyniato si¢ do minima-
lizowania przez nich ryzyka oraz kupowania gtéwnie od Michelin*. Gdy
praktyka rabatowa byla odpowiedzig na naptyw konkurencyjnych towaréw
z innych panstw czlonkowskich, jej zakaz byl rowniez uzasadniany celem
integracyjnym w postaci ochrony rynku wewnetrznego™.

32 Wyrok w sprawie 322/81 Nederlandsche Banden—Industrie Michelin przeciwko Komisji
Europejskiej (Michelin I) 2 9.11.1983 r., ECR 1983, s. 3461, pkt 57.

53 Ibidem, pkt 73.

% Decyzja Komisji w sprawie 2002/405 Michelin II z 20.06.2001 r., O.J. L 143
z 31.05.2002, s. 1-53, pkt 220.

33 Wyrok w sprawie T—-65/89 BPB Industries Plc oraz British Gypsum Ltd przeciwko Ko-
misji z 1.04.1993 r., ECR 1993, s. I1-389.
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Surowa ocena omawianych praktyk wigzala si¢ z bardzo ograniczong
mozliwoScig powolania si¢ na ekonomiczne, obiektywne uzasadnienie.
Trybunal nie wypracowat jasnych i przejrzystych kryteriow oceny oraz
odrzucil praktycznie wszelkie argumenty podnoszone przez przedsi¢ebior-
stwa dominujgce. Wydaje si¢, ze obecnie jednym z nielicznych argumen-
toéw, na ktére moze powolaé si¢ dominant, to udzielanie rabatoéw ze wzgle-
du na wzrost efektywnoSci sprzedazy zwigzanej z obnizeniem kosztow
(ze wzgledu na korzystny efekt skali). Przedsigbiorstwo musi zastosowac
przy tym mozliwie ,,najprostszy” program rabatow. W przeciwnym razie
taki system — w §wietle przytoczonego orzecznictwa — nie bylby oparty na
ekonomicznie uzasadnionej korzysSci wyrownawczej, usprawiedliwiajgce;j
jego stosowanie.

Wyrok w sprawie Suiker Unie, podobnie jak kolejne omawiane orze-
czenia, pokazujg charakterystyczng tendencj¢ oceniania rabatéw jako
praktyki dyskryminacyjnej. Chociaz dominujacym pogladem jest to, ze
art. 102 lit. ¢ TFUE stuzy ochronie w przypadku tzw. naruszenia drugiej
linii (czyli praktyki eksploatacyjnej), to jednak Trybunal powolywat si¢
na ten przepis takze w przypadku naruszenia tzw. pierwszej linii (czyli
praktyki wykluczajacej)*®. Kwestie te wyjasnili Nicolas Petit oraz Damien
Geradin, wskazujac, ze wickszo$¢ form praktyk cenowych jest w pewnej
mierze dyskryminacyjna, a stosowanie standardéw oceny wlasciwych dla
art. 102 lit. ¢ TFUE byto tatwiejsze dowodowo. Poza tym efekt w postaci
dyskryminacji byl przywolywany niejako przy okazji gtownego zarzutu,
jakim bylo wykluczenie konkurentéw z danego rynku®’.

Ocena praktyki orzeczniczej Trybunalu Sprawiedliwosci
w Swietle podejscia sadow amerykanskich

Formalistyczne podej$cie TSUE i Komisji, ktoére doprowadzito do nie-
mal bezwzglednego zakazu programow rabatowych dominantdw, stalo si¢
przedmiotem gloSnej krytyki®. Zarzucano, ze takie podejscie jest nie do

56 Przepis ten expresis verbis odnosi sie do partneréw handlowych (klientéw i kontra-
hentéw), a nie do konkurentéw, zob.: A. Brzeziniska-Rawa, op.cit., s. 92.

57 D. Geradin, N. Petit, Price discrimination under EC Competition Law: Another Antitrust
Doctrine in Search of Limiting Principles?, “Journal of Competition Law and Economics”,
nr 2/2006, s. 499-502.

58 Zob. m.in.: N. Petit, From Formalism to Effects? The Commission’s communication on
Enforcement Priorities in Applying Article 82 EC, “World Competition: Law and Economics
Review”, nr 4/2009, s. 485-503; G. Faella, op.cit., s. 384—391; ]J. Kallaugher, B. Sher, Reba-
tes revisited: anti—-competitive effects and exclusionary conduct abuse under Article 82, “European
Competition Law Review”, nr 5/2004, s. 263-275; W. Nazzini, Anticompetitive Reabtes in
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pogodzenia ze wspolczesnymi pogladami ekonomicznymi. Konkurencji
nie chroni si¢ bowiem dla same;j idei rywalizacji, lecz bierze si¢ pod uwage
korzysci, ktore ona przynosi*®. Spoteczny koszt nadmiernie interwencyj-
nych regut konkurenc;ji to nie tylko odszkodowanie wyplacone przez jed-
nego pechowego pozwanego. To takze bezpowrotna strata, ktora zmniej-
sza dobrobyt konsumentéw w sytuacji, gdy firmy zostang zniechecone do
agresywnych, ale prokonkurencyjnych obnizek cenowych®.

Dobrze oddaje to podejscie sgdéw amerykanskich. W sprawie Barry
Wright®', ktora dotyczylta wylacznosci zakupow, wiodgcy producent techno-
logii zabezpieczajacej do elektrowni jadrowej w celu zapobiezenia wejScia
na rynek nowych przedsigbiorstw udzielil najwigkszemu odbiorcy jego
produktu rabatu lojalno$ciowego. Na mocy porozumienia 6w odbiorca zgo-
dzit si¢ zaopatrywaé w wickszoS¢ jego produktdow przez dwa lata. Bardzo
wysokie korzySci skali (charakterystyczne dla tego typu produktéw o wyso-
kiej technologii) oraz mata liczba odbiorcow w znaczacy sposob zwiekszyly
bariery wejScia na rynek. Jednakze w opinii sgdow amerykanskich teore-
tyczna mozliwos¢, ze taka praktyka narusza konkurencje, nie usprawied-
liwia wysokiego ryzyka zwigzanego ze znieche¢ceniem przedsigbiorstwa do
prokonkurencyjnych obnizek cen. Konsekwencjg btedu jest nie tylko zmu-
szenie firmy do rezygnacji z legalnej dzialalnoSci gospodarczej, ktora chce
realizowad, lecz takze stanowi to penalizacj¢ prokonkurencyjnych obnizek
cen, bedacych jedng z najbardziej pozadanych — z perspektywy prawa anty-
trustowego — aktywnosci. Podkreslono takze niebezpieczenstwo wynikajace
z nieprawidlowego zastosowania teorii ekonomicznych. Chociaz dostarcza-
ja one pomocy prawu antytrustowemu, to nie mozna wymagac, zeby prze-
pisy prawne byly ich powieleniem. Rozne teorie ekonomiczne prezentujg
czesto sprzeczne poglady, ktore nie dajg si¢ zastosowaé w praktyce sgdowe;j.
Przepisy starajace si¢ wcieli¢ w zycie kazda ekonomiczng zlozonoS$¢ oraz
kwalifikacje mogg osiagnac efekt przeciwny do zamierzonego. Zdaniem
sadu apelacyjnego prawo antytrustowe rzadko odrzuca korzys¢ w postaci
»wrobla w garsci” na rzecz spekulacyjnych korzysci (niskich cen w przy-
szlosSci), czyli przystowiowego ,,gol¢bia na dachu”®.

EC Competition Law: A Way Forward?, “The Online Magazine for Competition Policy”,
nr 6/2008, s. 4-7.

% M. Kepinski, Pojecie i systematyka prawa konkurencji, w: Prawo konkurencji. System
Prawa Prywatnego, Tom 15, red. M. Kepinski, Warszawa 2013, s. 3.

€ H.]J. Hovenkamp, Discounts and Exclusions, “Utah Law Review”, nr 3/2006, s. 861.

81 Wyrok w sprawie Barry Wright Corp. przeciwko ITT Grinnell Corp., 724 F2d 227, 1st
Cir. 1983.

2 Ang. “The antitrust laws very rarely reject such beneficial »birds in hand« for the
sake of more speculative (future low-price) «birds in the bush»”, ibidem, pkt 24.
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Poziom rozbieznoSci po obu stronach Atlantyku dobrze ilustruje sprawa
British Awrways, ktora byla przedmiotem oceny zaréwno w UE, jak i USA.
W przeciwienstwie do orzeczenia TSUE® amerykanski sad stwierdzil, ze:
»nagradzanie lojalnoSci klientéw promuje konkurencje co do meritum”®.
Sprawa ta dotyczyla systemu premii za rezultat wprowadzonego przez Bri-
tish Airways — najwieksze brytyjskie linie lotnicze — celem nagradzania swo-
ich agentow za zwickszenie wysitkow sprzedazy. Obok zasadniczej premii
(do 7%) system ten umozliwial uzyskanie przez agenta podrozy dodatkowe;j
prowizji (do 3%). Dodatkowa prowizja zalezala od indywidualnych wynikow
uzyskiwanych przez danego agenta ze sprzedazy biletow. Wyniki te byly mie-
rzone przez poréwnanie calkowitych wplywow ze sprzedazy biletow przez
agenta podr6zy z danego miesigca do tego samego okresu z ubieglego roku.
Innymi stowy, wysoko§¢ premii zalezata od poprawienia wynikow sprzedazy
w danym miesigcu oraz od wielkosci sprzedazy za poprzedni okres. Byt to
zatem rodzaj premii uksztaltowany na bazie rabatow retroaktywnych®.

Trybunat zasadniczo odwotal si¢ do swojej wczesniejszej linii orzecz-
niczej. W opinii TSUE naduzycie pozycji dominujacej przez British Air-
ways polegalo na stosowaniu systemu prowizji, ktory rzekomo eliminowat
konkurencj¢ z rynku lotniczego Wielkiej Brytanii przez wynagradzanie lo-
jalnosci agentow podrozy oraz ich zroznicowane traktowanie. System pro-
wizji byl nielegalny niezaleznie od faktycznych skutkéw na konkurencje.
Zdaniem TSUE mozna bowiem domniemywac, ze konkurenci mogliby od-
nies¢ wigkszy sukces w przypadku braku tego ,,abuzywnego” systemu. Try-
bunal, oceniajac badang praktyke pod katem obiektywnego uzasadnienia,
stwierdzil, ze dodatkowe wynagradzanie agentow podrozy jest pozbawione
jakiegokolwiek obiektywnego zwigzku ze Swiadczeniem wzajemnym wyni-
kajgcym ze sprzedazy dodatkowych biletéw lotniczych®. W zwigzku z tym
praktyka British Airways zostala uznana za forme dyskryminacji przez na-
ruszenie art. 102 lit. ¢ TFUE®. Trybunal nie uwzglednit jednak faktu, ze na

% Wyrok w sprawie T—-219/99 British Airways przeciwko Komisji z 17.12.2003 r., ECR
2003, s. I1-5917.

% Ang. “rewarding customer loyalty promotes competition on the merits”, zob.: wy-
rok w sprawie Virgin Atlantic Airways Ltd. przeciwko British Airways PLC, 257 E3d 256, 2nd
Cir. 2001, pkt 265.

% K. Kohutek, Nadusgycie pozycji dominujgcej — glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z 15.03.2007 r. w sprawie C-95/04 P British Airways, »Glosa — Prawo Gospo-
darcze w Orzeczeniach i Komentarzach”, nr 2/2009, s. 87.

% Wyrok w sprawie T-219/99 British Airways, op.cit., pkt 283.

7 ,,Sporne systemy premiowania doprowadzity do réznego wynagrodzenia sprzedazy
identycznej liczby biletow przez agentow podrozy z siedzibg w Zjednoczonym Krdlestwie
w zaleznosci od tego, czy wspomniani agenci osiggneli wyznaczone im cele wzrostu sprze-
dazy w stosunku do okresu odniesienia, czy tez ich nie osiggneli”, ibidem, pkt 139.
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rynku dzialato bardzo duzo agentéw, ktorzy prowadzili dziatalno$¢ w miej-
scach o r6znej gestosci zaludnienia. W zwigzku z tym nie znajdowali si¢ oni
w identycznej sytuacji faktycznej. Gdyby system premiowy mial wylacznie
charakter bezwzgledny, to wowczas faworyzowalby tylko ,,duzych” agentow
oraz nie uwzglednialby post¢pow ,,malych” agentéw. Z kolei odwolanie si¢
do wzglednej kategorii, czyli poprawy wynikow sprzedazy w stosunku do
okresu odniesienia, byto bardziej efektywnym systemem dla dominanta,
gdyz w wickszym stopniu promowal skutecznos¢ sprzedazy jego kontra-
hentow®s,

Tymczasem amerykanski sad apelacyjny orzekl, ze udzielanie prowizji
moglo mie¢ tylko marginalny wplyw na konkurencje migedzy agentami
podrozy, gdyz ,,prawdziwie lojalni” agenci (ktérzy bukowali ok. 80% bi-
letow BA) generowali jedynie 5% catkowitej sprzedazy biletow®. Istotng
réznicg podejScia unijnego oraz amerykanskiego byla takze ocena mozli-
wosci usprawiedliwienia praktyki dominanta. Amerykanskie sagdy uzna-
1y, ze prokonkurencyjne usprawiedliwienie British Airways jest oczywiste
1 wazne. Promowanie agentow podrozy bylo naturalng i pozadang kon-
sekwencja konkurencji mi¢dzy liniami lotniczymi dla klientéw korpora-
cyjnych i biur podrozy. Ostatecznie stwierdzily, ze nagradzanie lojalnosci
klientow stanowi konkurencje merytoryczng’’. Natomiast Komisja oraz
TSUE uznali, ze oferowanie znizek moze wynika¢ jedynie z efektywnoSci
(przez obnizenie kosztow ze wzgledu na wzrost zamowienia), a nie zache-
cania do lojalnosci’'.

Omawiana sprawa ilustruje, ze podejscie oparte na skutkach ekono-
micznych moze przynosi¢ zupelnie inne wyniki niz rozstrzyganie danej
sprawy w Swietle formalnego podej$cia’®. Dysonans w rozstrzygnieciach
w sprawie British Airways moze prowadzi¢ do wniosku, ze prawo kon-
kurencji UE oraz prawo antytrustowe USA realizujg rézne cele. Zgod-
nie ze stanowiskiem sgdéw amerykanskich ustawa Shermana’ oraz inne
przepisy antymonopolowe majg na celu ochron¢ konkurencji, nie za$ po-
szczegllnych uczestnikow rynku. W zwigzku z tym sady te odwolywaly
sie do pojecia efektywnej konkurencji, a takze ochrony konsumentow’+.

6 Zob.: K. Kohutek, Nadusycie..., op.cit., s. 93-94; R. O’Donoghue, A.]. Padilla,
op.cit., s. 377.

% Wyrok w sprawie Virgin Atl. Airways Ltd., op.cit., pkt 52.

70 Ibidem, pkt 37.

"t PR. Willis, Introduction to EU Competition Law, Londyn 2013, s. 37.

2 G. Niels, H. Jenkins, J. Kavanaghs, Economics for Competition Lawyers, Oxford 2011,
s. 182-183.

73 Ustawa Shermana (Sherman Act), 15 U.S.C.

™ Wyrok w sprawie Virgin Atl. Airways Ltd., op.cit., pkt 31, 39.
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Tymczasem UE, skupiajac si¢ na celach strukturalnych oraz utozsamiajac
konkurencj¢ podmiotowo — jako rywalizacj¢ przedsicbiorstw, jest oskar-
zana o to, ze w istocie chroni konkurentéw (nawet tych nieefektywnych
ekonomicznie), a nie konkurencj¢ jako dynamiczny proces przynoszacy
korzys$ci gospodarcze w postaci niskich cen produktow’.

Wytyczne Komisji i wyrok w sprawie Intel — zmiana
formalistycznego podejscia wzgledem praktyk rabatowych?

Krytyka wzgledem stosowania unijnego zakazu naduzywania pozycji
dominujacej, m.in. w przypadku rabatow warunkowych, przyczynila sie
do zapowiedzi ztagodzenia przez Komisj¢ Europejskg tak rygorystycznego
podejscia. Dalo to asumpt do przyjecia — poczgtkowo — dokumentu dysku-
syjnego na temat stosowania art. 102 TFUE wzgledem naduzy¢ wyklucza-
jacych’®, a nastgpnie tzw. wytycznych Komisji z dnia 5 grudnia 2008 r. do-
tyczacych priorytetow KE przy egzekwowaniu art. 102 TFUE w ramach
praktyk wykluczajacych. Zapowiedziano w nich wigksze uwzglednienie
skutkow ekonomicznych omawianej praktyki handlowej, co stanowi
wyraz specyficznej modernizacji art. 102 TFUE w $wietle nowych teorii
ekonomicznych. Specyfika ta polega na tym, ze przedmiotowy dokument
stanowi akt miekkiego prawa (ang. soft law), ktéry nie moze naruszyé wy-
ktadni art. 102 TFUE dokonanej przez TSUE. Obrazowo mozna porow-
nac to do proby pogodzenia ,ognia z wodg”. Jesli wzigé pod uwage ubogi
material normatywny dotyczacy zakazu stosowania pozycji dominujacej,
w zasadzie wylacznie art. 102 TFUE, dokument ten nabiera szczegdlnego
znaczenia. I chociaz wytyczne Komisji formalnie nie maja mocy wigzacej,
to jednak nie oznacza to, ze sg pozbawione mocy prawnej. Znajduje to od-
zwierciedlenie w orzecznictwie TSUE, ktore potwierdza, ze stanowig one
wiazacg dla Komisji regute postepowania (ang. rule of practice)”.

Okazjg do zastosowania nowych instrumentéw w przypadku rabatow
warunkowych byta sprawa Intel. Komisja Europejska po raz pierwszy w tak
obszernym zakresie dokonatla analizy tej praktyki na podstawie testu row-
nie efektywnego konkurenta’®, bedgcego jednym z kluczowych elementow

5 E. Fox, We Protect Competition, You Protect Competitors, “World Competition”,
nr 26/2003, s. 149-165.

76 Komisja Europejska, DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of
the Treaty to exclusionary abuses, Bruksela 2005.

77 Zob. wyroki w sprawach: C-397/03 P Archer Daniels Midland i Archer Daniels Midland
Ingredients przeciwko Komisji z 18.05.2006 r., Zb. Orz. 2006, s. I-4429, pkt 91; T-18/03 CD-
Contact Data GmbH przeciwko Komisji z 30.04.2009 r., Zb. Orz. 2009, s. II-1021, pkt 94.

8 Wytyczne Komisji, pkt 22-26.
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wytycznych. Zmierza on do ustalenia, czy konkurent, rownie skuteczny,
co przedsigbiorstwo zajmujgce pozycje dominujaca, ktory ponosi te same
koszty, co owo przedsi¢biorstwo, moze nadal w tym przypadku pokrywac
swoje koszty”. Sagd w swoim wyroku dokonal jednak deprecjacji tego te-
stu, przypisujac mu stosunkowo nieduze znaczenie analityczne®. Sprawa
Intel stala si¢ takze glosna za sprawg najwyzszej w historii kary pieni¢zne;j
(tj. 1,06 mld euro). Jest to najwyzsza kara, jaka zostala nalozona na po-
jedyncze przedsigbiorstwo za naruszenie przepisOw prawa konkurencji.
Wyrok Sgdu z dnia 12 czerwca 2014 r., ktory potwierdzit decyzje Komisji
stwierdzajacg naruszenie przez Intel art. 102 TFUE, wywotat fale komen-
tarzy w literaturze przedmiotu®!. Cz¢s¢ autorow tych komentarzy oceni-
a orzeczenie krytycznie, zarzucajgc mu krok wstecz w stosunku do wy-
tycznych Komisji oraz powrot do starej linii orzeczniczej z Hoffman—La
Roche®. Inni natomiast dostrzegali pozytywne zmiany w duchu bardziej
ekonomicznego podejscia®’.

Intel Corp. to amerykanska spotka, ktorej gtownym przedmiotem
dziatalnoSci jest projektowanie oraz produkcja procesorow komputero-
wych typu x86, ktore stanowig podstawowy element kazdego komputera.
W latach 2002-2005 oraz w 2007 r. sp6tka Intel przyznawata wiodagcym
producentom sprzetu komputerowego rabaty uzaleznione od catkowitego
zaopatrywania si¢ w procesory Intel.

Wyrok w sprawie Intel plasuje sie gdzie§ miedzy bezwzglednym zaka-
zem rabatow lojalnosciowych (@ la Hoffman—La Roche) a ich skutkowg
oceng prezentowang w wytycznych. Z jednej bowiem strony odwolano
sie do argumentow zaczerpnietych ze ,sztandarowego” orzecznictwa®*,
a z drugiej strony Sad postuzyt si¢ koncepcjami przyjetymi w nowym do-

” Wyrok w sprawie T—286/09 Intel, op.cit., pkt 141.

8 K. Kohutek, Zachowanie formalnego podejscia do oceny rabatow stosowanych dominan-
tow oraz deprecjacja testu rownie efektywnego konkurenta — glosa do wyroku Sqdu z 12.06.2014 1.
w sprawie T-286/09, Intel Corp. przeciwko Komisji, ,,Glosa — Prawo Gospodarcze w Orzecze-
niach i Komentarzach”, nr 4/2014, s. 82.

81 Por. m.in.: J.S. Venit, Case T-286/09 Intel v Commission — The Fudgment of the Ge-
neral Court: All Steps Backward and No Steps Forward, “European Competition Journal”,
nr 2/2014, s. 203-230; P. Rey, P. Nihoul, The Ruling of the General Court in Intel: Towards
the End of an Effect-based Approach in European Competition Law?, “Journal of European
Competition Law & Practice”, nr 5/2014, s. 521-530.

8 D. Geradin, Loyalty Rebates after Intel: Time for The European Court of Fustice to overrule
Hoffman—La Roche, “Journal of Competition Law & Economics”, nr 11/2015, s. 579-615.

8 N. Petit, Intel, Leveraging Rebates and the Goals of Article 102 TFEU, “University of
Liege — School of Law” 2015.

8 Przykladowo, podziat rabatéw ze wzgledu na ich forme oraz niemal bezwzgledny
zakaz rabatow lojalnosciowych, zob.: wyrok w sprawie T-286/09 Intel, op.cit., pkt 75-78.
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kumencie®. Na podstawie wczeSniej rozstrzyganych spraw?® spodziewac
si¢ jednak mozna bylo orzeczenia zgodniejszego z podej$ciem opartym na
skutkach ekonomicznych, postulowanym przez ostatnie lata przez praw-
nikow 1 ekonomistow. Z tego wzgledu powstat rodzaj hybrydy, gdyz — mo-
wigc obrazowo — jedng noga Sad byl w ,,oSwieceniu” (tj. nowych zasadach
wypracowanych przez KE), a druga noga wciaz tkwil w ,,Sredniowieczu”
(zasadach wypracowanych na wzor ordoliberalnej tradycji).

Obecne stanowisko Trybunalu Sprawiedliwosci UE -
proba podsumowania

Dokonanie generalnej oceny stanowiska TSUE wzgledem rabatéw wa-
runkowych, badanych na gruncie art. 102 TFUE, jest trudne ze wzgledu
na ewolucyjny charakter omawianego obszaru. De lege lata nalezy jednak
stwierdzié, ze podejScie Trybunalu jest formalistyczne i nie uwzglednia
postulatow podejscia zorientowanego na ocen¢ skutkow ekonomicznych.
Opiera si¢ bowiem na zakazie okreS§lonych praktyk rabatowych w duzej
mierze ze wzgledu na forme danego systemu — bez potrzeby badania in-
nych istotnych okolicznosci sprawy, rzutujgcych na ekonomiczng oceng
badanej praktyki®’.

Takie podejScie jest stusznie przedmiotem glo$nej krytyki, poniewaz
przyczynia si¢ do powstawania tzw. falszywych pozytywow, czyli zaka-
zywania lub reglamentowania praktyk, ktore nie sg antykonkurencyjne.
Prowadzi to z kolei do efektu schtodzenia konkurencji, stanowigc swoisty
paradoks — prawo antymonopolowe, ktérego zadaniem jest ochrona kon-
kurencji, ze wzgledu na swojg rygorystyczno$¢ powoduje jej oslabienie.
Czy przyjete przez Komisj¢ wytyczne spelnig swoje zadanie i doprowadzg
do ztagodzenia podej$cia Trybunatu wzgledem omawianej praktyki?

Odpowiedz na to pytanie bedzie dopiero mozliwe w przyszlosci, gdyz
na razie mamy zbyt malo rozstrzygnie¢. Na podstawie sprawy Intel mozna
jednak stwierdzié, ze chociaz TSUE inspirowal si¢ wytycznymi Komisji,
to jednak nadal w ocenie rabatéw warunkowych dominowalo podejscie
formalistyczne, czyli ocena tej praktyki pod katem jej formy. Nalezy opo-

8 Chociazby tzw. efektem dzwigni, zob.: wyrok w sprawie T-286/09 Intel, op.cit.,
pkt 93.

8 Zob.: wyroki w sprawach: C-280/08 P Deutsche Telekom przeciwko Komisji
z 14.10.2010 r., Zb. Orz. 2010, s. I-9555; C-52/09 Konkurrensverkt przeciwko TeliaSonera
Sverige AB z 17.02.2011 r., Zb. Orz. 2011, s. I-527; C-209/10 Post Danmark A/S przeciw-
ko Konkurrencerddet z 27.03.2012 r., EU:C:2012:172. W sprawach tych TSUE w wigkszym
stopniu podkreslat ekonomiczne skutki badanych praktyk.

8 Przyktadowo, udzial rynku objety porozumieniem z klauzulg rabatowa.
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wiedziec sie za stworzeniem klauzuli rozsgdku, ktora stanowitaby rodzaj
»bezpiecznego portu” dla dziatalnosci gospodarczej dominanta. Wypraco-
wanie jednolitych standardéw oceny na podstawie nowych zasad i narze-
dzi zaproponowanych przez Komisj¢ jest zatem bardzo pozadane.
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Abstract

Conditional Rebates Granted by Dominant Undertakings
under European Union Competition Law

While the granting of rebates is a common commercial practice largely
used by dominant and non-dominant firms, the assessment of rebates is
one of the most complex and unsettled areas of competition law. In the
European Union, the decisional practice of the case-law of the Court of
Justice of the European Union has been harshly criticized as unnecessari-
ly strict, following a form-based approach that sits uneasily with modern
economic theory. The degree of divergence between US and European
case law on the proper legal treatment of loyalty rebates is larger than in
almost any other field of international antitrust law. Whereas US juri-
sprudence has traditionally considered loyalty rebates to be a pro-com-
petitive business practice, the Court of Justice of the European Union
has repeatedly held that loyalty rebates are an illegal means of distorting
competition.
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