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Wybrane pojecia ekonomiczne

test AEC - test rownie efektywnego konkurenta (as efficient
competitor test)

AAC - $rednie koszty mozliwe do unikniecia (average
avoidable cost)

AVC - Srednie koszty zmienne (average variable costs)

(& - nadwyzka konsumenta (consumer surplus)

E - cenowa elastycznosc popytu

L - indeks Lernera

MC - koszt krancowy (marginal cost)

P - cena (price)

Q - ilos¢ (quantity)

RRC - teoria zwiekszania kosztow dziatalnosci rywali (raising

rivals costs)
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WSTEP

Artykut 102 TFUE, normujacy zakaz naduzywania pozycji dominujacej, byt obecny od samego
poczatku ksztattowania sie Unii Europejskiej. Jednakze jego stosowanie, pomimo wielu lat
doswiadczen praktyki decyzyjnej i orzeczniczej, nadal wywotuje wiele watpliwosci, zwtaszcza
co do nalezytej oceny poszczegélnych jednostronnych praktyk dominanta. Jedna z nich sa
rabaty warunkowe, stanowiace powszechne dziatanie handlowe, ktore wystepuje na réznych
szczeblach kanatéw dystrybucji w wielu gateziach handlu i przemystu.

Niemal wszystkie hipermarkety, linie lotnicze, ksiegarnie albo restauracje oferuja ten czy
inny rodzaj programu lojalnosciowego, nagradzajac wiernos¢ klientéow nizszymi cenami dobr
lub ustug. W zamian za mozliwos$¢ uzyskania zachet finansowych przedsiebiorstwa oczekuja
regularnosci zakupow. Dzieje sie tak, mimo ze czynniki pozacenowe, m.in. innowacyjnos¢
i reklama, staja sie coraz istotniejszymi sposobami rywalizacji handlowej. Atrakcyjna cena
niemal zawsze prowadzi do zdobywania wiernosci klientéw. Przedsiebiorstwa dominujace’
w zaleznosci od swoich indywidualnych potrzeb moga wdrazac wiele rodzajow systemow
rabatowych. Pozwalaja one na uzyskanie istotnych korzysci gospodarczych - niedostepnych przy
stosowaniu zwyktych znizek cenowych. Naleza do nich m.in. zwiekszenie koordynacji w tancuchu
produkcji, motywowanie agentdw do zwiekszenia wysitkow sprzedazowych i efektywniejsze
budowanie lojalnosci klientow.

Udzielanie rabatow to jedno z najbardziej kontrowersyjnych zagadnien w unijnym
(a takze amerykanskim) prawie antymonopolowym. Powodami sa m.in. brak zgodnosci co do
ekonomicznych skutkéw tej praktyki, a takze réznorodnos¢ form, ktére moze ona przybierac.
I chociaz lojalnos¢ ma wydzwiek pozytywny, gdyz kojarzy sie z wiernoscia i uczciwoscia, to
w przypadku przedsiebiorstw majacych pozycje dominujaca tak nie jest. Komisja i Trybunat
tradycyjnie postrzegaty podobne praktyki dominantéw jako odbiegajace od metod normalnej
konkurencji - stosowanie okreslonych form rabatowych byto sprzeczne z celem niezaktoconej
konkurencji, ograniczato wybor klientow i zamykato rynek dla konkurentow. Dziato sie tak, mimo
ze rabaty stanowia zazwyczaj zachowanie prokonkurencyjne, prowadzace do obnizenie ceny.
Niskie ceny produktow to najbardziej namacalny efekt funkcjonowania wolnej konkurencji.

Problemem badawczym postawionym w niniejszej pracy jest zatem ocena udzielania rabatow
warunkowych przez przedsiebiorstwa dominujace w swietle art. 102 TFUE. Ma to wymiar
zarowno praktyczny, jak i teoretyczny. Z pierwszej perspektywy zostana ocenione poszczegolne
formy rabatow majacych relewantny charakter w Swietle regut konkurencji UE - zbadane
w kontekscie aktualnych teorii ekonomicznych, a takze praktyki decyzyjnej i orzeczniczej.
Pozwoli to na wszechstronng ocene omawianej praktyki i pokazanie, jakie czynniki musi brac¢ pod
uwage przedsiebiorstwo dominujace przy jej projektowaniu i wdrazaniu. Jest to o tyle istotne,
ze dzieki wiedzy z tego zakresu przedsiebiorstwo moze uchronic sie przed wysokimi karami
finansowi naktadanymi przez Komisje Europejska i krajowe organy antymonopolowe. To wtasnie
w przypadku udzielania niedozwolonych rabatow zostata natozona najwieksza w historii kara
finansowa na pojedyncze przedsiebiorstwo?. Z drugiej natomiast perspektywy - teoretycznej

' W pracy beda uzywane - na wzor art. 102 TFUE - pojecia ,,przedsiebiorstwo”, ,,przedsiebiorstwo dominujace”,
»przedsiebiorstwo o pozycji dominujacej” lub po prostu ,dominant”. Termin ,przedsiebiorstwo” bedzie
obejmowat swoim desygnatem takze pojecie przedsigbiorcy w znaczeniu art. 33' k.c. (podmiot prawa
cywilnego, ktory we wtasnym imieniu prowadzi dziatalno$¢ zawodowa lub gospodarcza); przedsiebiorca
majacy pozycje dominujaca wystepuje rowniez w art. 9 u.o.k.i.k. A zatem, wbrew tresci przepisu art. 55
k.c., autor bedzie uzywac tego pojecia w znaczeniu podmiotowym, a nie przedmiotowym (zorganizowany
zespot sktadnikow niematerialnych i materialnych przeznaczony do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej).

2 Odnosi sie to do sprawy Intel, ktdra bedzie przedmiotem doktadnej analizy w dalszej czesci pracy. W sprawie
tej Komisja natozyta na Intel kare finansowa w wysokosci 1,06 mld €.
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- oceniona zostanie reforma art. 102 TFUE, zmierzajaca w kierunku bardziej ekonomicznego
podejscia. W zwiazku z tym zostana zaprezentowane wady i zalety podejscia formalistycznego
(tradycyjnego) i skutkowego. Rabaty warunkowe jako potencjalne niedozwolone praktyki
ograniczajace konkurencje to dobry przyktad do oceny nowych narzedzi ekonomicznych
proponowanych przez Komisje Europejska.

Powyzsze cele badawcze wymagaty przyjecia odpowiedniej metodologii pracy. Oparto ja przede
wszystkim na metodzie dogmatycznej, tradycyjnie wykorzystywanej w pracach naukowych
z zakresu prawa. Ze wzgledu jednak na ubogi materiat normatywny (gtéwnie art. 102 TFUE)
bardzo duzo miejsca poswiecono analizie praktyki orzeczniczej i decyzyjnej. Zastosowano takze
komparatystyke prawnicza, czyli metode prawnoporéwnawcza. Chociaz praca koncentruje sie
na prawie konkurencji Unii Europejskiej, przywotanie doswiadczenia amerykanskiego prawa
antytrustowego okazuje sie zasadne. Wiaze sie to przede wszystkim z aspektem teoretycznym
pracy, czyli oceng reformy art. 102 TFUE. Amerykanskie sady od dawna opieraja sie w swoim
orzecznictwie na skutkowym podejsciu i oceniaja te praktyke przez pryzmat prokonkurencyjnych
skutkow. Przywotanie tych doswiadczen moze zobrazowad, w jakim kierunku potencjalnie
podazy prawo konkurencji Unii Europejskiej w omawianym obszarze. W celu dokonania
prawidtowej analizy praktyki orzeczniczej i decyzyjnej nalezato takze poswieci¢ sporo uwagi
ekonomicznej analizie prawa. Byto to niezbedne, gdyz prawo konkurencji jest nierozerwalnie
zwiazane z mysleniem ekonomicznym. Po pierwsze, nalezato przyblizy¢ podstawowe skutki
ekonomiczne omawianych praktyk rynkowych, a takze testy wykorzystywane przy ich ocenie.
Po drugie, najwazniejsze szkoty ekonomiczne pozwolity zilustrowaé, na jakich podstawach
teoretycznych opiera sie prawo konkurencji UE. A zatem trzy metody badawcze - dogmatyczna,
prawnoporownawcza i ekonomiczna analiza prawa - stanowia baze metodologiczna niniejszej
pracy.

Celom badawczym podporzadkowana jest rowniez struktura pracy, ktora zostata podzielona
na trzy rozdziaty. Wnioski ptynace z kazdego z nich pozwola scharakteryzowaé i oceni¢ badana
praktyke w Swietle prawa konkurencji UE.

W pierwszym rozdziale przedstawiono zagadnienia systemowe niezbedne do dalszych rozwazan
prawnych i ekonomicznych. Przede wszystkim scharakteryzowano podstawowe formy rabatow
i elementarne zagadnienia z zakresu art. 102 TFUE. Przyblizono tez wstepne informacje
dotyczace specyfiki regulacji rabatowej w prawie konkurencji UE i USA. Przeprowadzona analiza
stuzyta udzieleniu odpowiedzi na nastepujace pytania:

1. Czym sa rabaty warunkowe i jaka jest ich specyfika?

2. Jakie wyrdzniamy systemy rabatowe i jakie sa ich cechy odrozniajace?

3. Na czym polega umowny charakter tych praktyk - czy ma to znaczenie dla ich klasyfikacji
prawnej?

4. Jaki jest zakres podmiotowy i przedmiotowy badanej praktyki w swietle art. 102 TFUE?

5. Na czym polega specyfika regulacji rabatowej w UE i USA - jakie wyrdzniamy przyczyny
(cele) analizowanych przepisow i czym rozni sie podejscie formalne od skutkowego?

Kolejny rozdziat poswiecono ekonomicznej analizie programow rabatowych. Zawarto w nim

informacje o zatozeniach szkot ekonomicznych, podstawowych narzedziach mikroekonomicznych

oraz przyczynach i skutkach stosowania badanej praktyki. Rozdziat ten powinien zatem udzieli¢

odpowiedzi na ponizsze pytania:

1. Jak sa oceniane rabaty warunkowe z perspektywy najwazniejszych teorii (szkét)
ekonomicznych - czy szkoty te miaty wptyw na prawna ocene rabatéw warunkowych
w prawie konkurencji UE?
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Jakie sa przyczyny (cele) stosowania omawianej praktyki przez przedsigbiorstwa - czy ma
to znaczenie prawne?

Jakie sa ekonomiczne skutki omawianej praktyki - czy zasadny jest bezwzgledny zakaz,
a jesli nie, to w jaki sposob nalezy oceniac te praktyke?

Tematem ostatniego rozdziatu pracy stata sie zas prawna analiza programéw rabatowych
w Swietle praktyki orzeczniczej i decyzyjnej. Poszukiwano odpowiedzi na osiem kluczowych
pytan:

1.
2.

Jaka jest rola TSUE i KE w okreslaniu zakazu naduzywania pozycji dominujacej?

Dlaczego rabaty warunkowe okreslane sa jako abuzywne - na jakie okolicznosci zwraca
sie szczegolng uwage?

W jaki sposéb dominant moze usprawiedliwi¢ swoja praktyke rabatowa?

Czy sposob oceny antykonkurencyjnych skutkdw rabatow byt zasadny w swietle aktualnych
teorii ekonomicznych?

W jaki sposéb oceniane byty rabaty warunkowe w amerykanskim prawie antytrustowym -
na czym polegaty roznice wzgledem podejscia UE?

Jakie zmiany zaszty po przyjeciu wytycznych Komisji?
Jaki wptyw na proces modernizacji art. 102 TFUE moze mie¢ podejscie amerykanskie?

Jaki wptyw na przepisy krajowe panstw cztonkowskich, w tym na polskie prawo
antymonopolowe, ma regulacja rabatow warunkowych w UE?

Autor wyraza nadzieje, ze takie ujecie pozwoli na realizacje przyjetych celow badawczych,
a takze umozliwi przedstawienie trafnych wnioskow de lege lata oraz de lege ferenda.
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ROZDZIAL I.
RODZAJE | CHARAKTER PRAWNY PROGRAMOW
RABATOWYCH

1.1. WPROWADZENIE

Rabaty naleza do praktyk handlowych polegajacych na obnizeniu ceny towaru lub ustugi. Jest
to podstawowa forma rozliczenia handlowego, ktéra moze by¢ nazywana w réznorodny sposob
(np. premia, bonus, opust, dyskonta). Rabaty to rodzaj strategii czy - innymi stowy - polityki
cenowej przedsiebiorstwa, stosowanej w celu m.in. zwiekszania popytu na oferowane towary,
wzrostu obrotéw handlowych i minimalizowania kosztow statych. Praktyka ta nakierowana
jest na konkurencje cenowa, przy czym moze wywierac skutki zaréwno prokonkurencyjne, jak
i antykonkurencyjne*. Udzielanie rabatow zalezy przewaznie od warunkow dostawy i terminow
ptatnosci®. Programy (systemy) rabatowe (ang. rebate schemes) pojawiaja sie na roznych
poziomach dystrybucji, najczesciej jednak stosowane sa miedzy producentem a dystrybutorem.
Moga byc tez oferowane uzytkownikom koncowym (np. konsumentom), czego powszechnie
spotykanym przyktadem sa programy lojalnosciowe linii lotniczyche.

Udzielanie rabatow nie jest zalezne od posiadania przez przedsiebiorstwo pozycji dominujacej.
Jednakze na gruncie unijnego prawa konkurencji watpliwosci moga budzic tylko te praktyki
wykorzystywania programéw rabatowych, ktore sa stosowane przez przedsiebiorstwa
dysponujace odpowiednia sita rynkowa na rynku relewantnym, a wiec majace pozycje
dominanta. Méwiac obrazowo, nikt nie bedzie zarzucat matej kawiarni na rogu ulicy stosowania
praktyk wykluczajacych przez oferowanie darmowego espresso za kazde wydane piec euro.
Zupetnie inaczej bytoby, gdyby robita to miedzynarodowa firma posiadajaca niemal 90% udziatow
w rynku wtasciwym’.

W niniejszym rozdziale zostanie zaprezentowany podziat i opis najwazniejszych rodzajow
systemow rabatowych, czyli zasad i form ich przyznawania, ktére sa badane pod katem
zgodnosci z prawem konkurencji UE. Ich przedstawienie jest konieczne, gdyz sa one roznie
oceniane z punktu widzenia tych przepisow. Tradycyjnie niektdre formy rabatow warunkowych
sg oceniane przez Komisje Europejska i Trybunat Sprawiedliwosci UE jako naduzycie pozycji
dominujacej i zakazane na mocy art. 102 TFUE. Szczegdlne zaniepokojenie tych instytucji
budza rabaty lojalnosciowe i docelowe, oceniane jako praktyki wykluczajace. Znacznie mniej
restrykcyjne podejscie niz Komisja i Trybunat prezentuja sady amerykanskie®.

3 A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law: Text, Cases, and Materials, Oksford 2011, s. 425.

4 Por. m.in. D. Geradin, A. Layne-Farrar, N. Petit, EU Competition Law and Economics, Oksford 2012, pkt 4.163;
R. O’Donoghue, A.J. Padilla, The Law and Economics of Article 82 EC, Oksford 2006, s. 374-406.

> A.Ch. Richter, Mengen- und umsatzbezogene Rabatte marktbeherrschender Unternehmen in den Grenzen
des Art. 102 AEUV, Berlin 2013, s. 8.

¢ R.A. Duncan, B.S. McCormac, Loyalty and fidelity discounts and rebates in the U.S. and E.U.: Will divergence
occur over cost-based standards of liability?, ,, The Sedona Conference Journal” 2008, nr 9, s. 134.

7 D. Spector, Loyalty rebates: an assessment of competition concerns and a proposed structured rule of
reason, ,,Competition Policy International” 2005, nr 1, s. 92.

8 Qdnosi sie to do sadow federalnych, z tym Ze nie zapadt dotad zaden wyrok Sadu Najwyzszego USA dotyczacy
rabatow lojalnosciowych. Zob. U.S. Department of Justice, Competition and Monopoly: Single-Firm Conduct
Under Section 2 of the Sherman Act (2008), s. 91.
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Zaprezentowane zostang rowniez kluczowe pojecia unijnego prawa konkurencji, a takze
ogolna specyfika regulacji rabatowych w USA i UE. Informacje te beda miaty charakter jedynie
wprowadzajacy i porzadkujacy. Jest to niezbedne w celu rozwazenia - w dalszej czesci pracy
- bardziej ztozonych probleméw prawnych i ekonomicznych.

1.2. RABATY WARUNKOWE | BEZWARUNKOWE

Rabaty udzielane przez przedsiebiorstwa nie réznia sie w praktyce od bezwarunkowych znizek,
bedacych procentowa redukcja ceny towaru, z tym ze oprocz zwyktej obnizki cenowej daza
zazwyczaj do pozyskania klienta i zwigzania go z przedsiebiorstwem na dtuzszy okres. Stad tez
rabaty dzieli sie zwykle na dwie kategorie: rabaty bezwarunkowe i warunkowe®:

Rabaty bezwarunkowe (ang. unconditional rebates) nie budza powaznych kontrowersji na
gruncie prawa konkurencji, o ile nie dyskryminuja kontrahentow ani nie stanowia drapieznictwa
cenowego. W zasadzie nie rdznig sie od zwyktych obnizek cenowych™. Czesto udzielane sa
scisle okreslonym rodzajom konsumentéw (np. studentom, emerytom), w zaleznosci od ich
zachowan nabywczych. W ekonomii mowi sie wowczas o dyskryminacji cenowej trzeciego
stopnia''. Przyktadem rabatow bezwarunkowych sa nizsze ceny biletow do kina dla studentow.

Rabaty warunkowe (ang. conditional rebates) rowniez maja charakter znizek cenowych,
przy czym dokonuje sie ich w dtuzszym okresie, tj. po spetnieniu przez nabywce okreslonych
warunkow ustanowionych wczesniej. Taki rodzaj praktyki dominuje w praktyce obrotu
gospodarczego™. Jednakze czes¢ programow rabatow warunkowych, ktdre sa stosowane przez
dominanta, moze budzi¢ powazne watpliwosci na gruncie prawa konkurencji. Przyczyna jest
potencjalne wystapienie efektu wykluczenia pozostatych uczestnikow rynku®. Immanentna
funkcje tych praktyk stanowi bowiem zachecenie nabywcow do regularnego prowadzenia
transakcji gospodarczych z danym przedsigbiorstwem. W zamian oferuje sie im zwrot pieniezny
za dane produkty lub ustugi - w sposob okreslony w programie rabatowym, przy przekroczeniu
okreslonego progu ilosciowego™.

Systemy rabatow warunkowych obejmuja wiec premie zawierajace rézne programy motywacyjne
przyznawane przez przedsiebiorstwo dominujace jego klientom, dystrybutorom, agentom
czy tez sprzedawcom detalicznym. Zrealizowanie okreslonych warunkéw przewidzianych
w programie rabatowym umozliwia uzyskanie ,,nagrody” w postaci redukcji optaty za produkty.
Warunkiem jest uzyskanie lub przekroczenie konkretnego progu ilosciowego w zakupie badz
sprzedazy produktow danego przedsiebiorstwa'. Bardziej ztozone programy rabatowe moga
przewidywac dalsze wymogi. Praktyka ta wystepuje na réznych poziomach dystrybucyjnych
i nie musi by¢ bezposrednio kierowana do klientow koncowych (np. konsumentow).

Zgodnie z wytycznymi Komisji Europejskiej rabatéw warunkowych udziela sie odbiorcom po
to, by wynagrodzi¢ ich za okreslone zachowania nabywcze. Zazwyczaj odbiorca otrzymuje

° D.G. Goyder, EC Competition Law, Oksford 2003, s. 291; K. Kohutek, Rabaty udzielane przez przedsiebiorstwa
dominujqce w swietle prawa konkurencji, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2010, nr 7, s. 35.

0 |bidem, s. 35.

" R. Frank, Microeconomics and Behavior, Cornell 2010, s. 391-392. Bedzie to przedmiotem doktadnej analizy
w podrozdziale 2.4.1.2.

2 K. Kohutek, Rabaty udzielane..., op. cit., s. 35.

3 Ch. Bongard, D. Mdller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne w prawie konkurencji,
Bonn-Warszawa 2007, s. 101-102; W.K. Tom, D.A. Balto, N.W. Averitt, Anticompetitive aspects of market-share
discounts and other incentives to exclusive dealing, ,,Antitrust Law Journal” 2000, nr 3, s. 615-639.

' A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law..., op. cit., s. 426-427.

> G. Faella, The antitrust assessment of loyalty discounts and rebates, ,Journal of Competition Law and
Economics” 2008, nr 2, s. 375.
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rabat warunkowy, jezeli wolumen dokonywanych przez niego zakupow w ustalonym okresie
odniesienia przekroczyt pewien prag'¢. Definicja uzywana przez OECD rowniez operuje pojeciem
,wielkosci progu” (ang. volume threshold), ktéry wystepuje przy rabatach warunkowych'.
Rabaty te stanowia praktyke nieliniowego ksztattowania cen przez przedsigbiorstwa (ang.
nonlinear pricing), czyli zmiany ceny jednostkowej towaru w zaleznosci od ilosci zakupionych
produktow™. Brytyjski ekonomista Arthur Pigou okreslat to jako zréznicowanie ceny drugiego
stopnia (patrz tabela 1)".

Tabela 1
Dyskryminacja cenowa w ekonomii

Dyskryminacja cenowa drugiego stopnia Dyskryminacja cenowa trzeciego stopnia
réznicowanie cen towarow ze wzgledu na ilos¢ | roznicowanie cen towarow ze wzgledu na
nabywanego dobra okreslone grupy nabywcze

rabaty warunkowe rabaty bezwarunkowe

Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie: A. Pigou, The Economics of Welfare, Londyn 1932.

Nalezy zauwazy¢, ze postac programu rabatowego moze miec rowniez prowizja agenta (system
premii za rezultaty). W tym przypadku bedzie to dodatkowa premia pieniezna za posrednictwo
w sprzedazy okreslonej liczby towarow lub ustug powyzej ustalonego progu ilosciowego, a tym
samym - pozyskanie odpowiedniej liczby kupujacych. Reguty konkurencji dotyczace rabatow
warunkowych beda zatem miaty zastosowanie takze do premii wykorzystujacych ten sam
program w przyznawaniu wynagrodzenia agentowi®.

W kolejnych podrozdziatach pracy zostana przedstawione specyficzne programy rabatow
warunkowych, ktore moga by¢ stosowane przez przedsiebiorstwa dominujace.

1.2.1. Rabaty ,,czysto” iloSciowe

Jednym z najprostszych programéw rabatowych jest rabat o charakterze ,,czysto” ilosciowym
(ang. standard volume rebates) - okreslona znizka dla wszystkich klientow, ktorzy przekroczyli
dany prag ilosciowy kupowanych towarow. Wszystkie rabaty warunkowe sa wiec rabatami
ilosciowymi. Jezeli rabaty te nie maja innych specyficznych cech i sg przyznawane wszystkim
klientom, bez wyjatku - méwimy o wersji standardowej (,,czysto” ilosciowej, nieskumulowanej)?'.

Omawiane rabaty charakteryzuja sie zatem tym, ze formalnie nie maja charakteru
dyskryminujacego. Obowiazuje w nich bowiem standardowy prog ilosciowy - ten sam dla
wszystkich nabywcow. Jednak zasada ,,te same progi ilosciowe dla wszystkich” nie uwzglednia
indywidualnej sytuacji roznych nabywcow. Mozna argumentowad, Ze rabaty te stanowia swoista
zachete do nabywania wiekszej ilosci towardw, lecz w praktyce progi ilosciowe moga sie

6 Komunikat Komisji Europejskiej z dnia 5.12.2008, Przewodnik po priorytetach, ktérymi Komisja bedzie sie
kierowac przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatar o charakterze praktyki
wytqczajqcej, podejmowanych przez przedsiebiorstwa dominujgce, KOM(2008) 832 wersja ostateczna,
Dz.Urz. UE C 45 z 24.2.2009, s. 7-20, pkt 36 (dalej: wytyczne Komisji).

7 OECD, Fidelity and Bundled Rebates and Discounts, ,,Policy Roundtables”, DAF/COMP(2008)29, s. 19.

8 Ceny nieliniowe wystepuja wiec, gdy wydatki nabywcy nie wzrastaja liniowo wraz z kwotg zakupu. Zob. W. Dennis,
M. Perloff, Modern Industrial Organization, Boston 1990, s. 459.

% R. Frank, Microeconomics, op. cit., s. 395.

2 Wyrok Trybunatu z dnia 15.03.2007 r. w sprawie C-95/04 P British Airways przeciwko Komisji Europejskiej,
Zb.Orz. 2007, s. 2331, ECLI:EU:C:2007:166.

2 A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law..., op. cit., s. 426-427.
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okazac na tyle wysokie, ze bedzie to dotyczyto jedynie duzych nabywcdw, a nie przecietnego
konsumenta?,

Przyktad tworzenia rabatow ,,czysto” ilosciowych stanowi konstrukcja wielkosci poszczegolnych
progow ilosciowych na zasadzie schodkowej, co przedstawiono w tabeli 2. Jest to do$¢ prosta
metoda, polegajaca na ustaleniu liczby stosowanych progow ilosciowych i rozpietosci miedzy
nimi?. Taki program rabatowy ma charakter progresywny, gdyz wartos¢ rabatu wzrasta wraz
z przekroczeniem wyzszych progow ilosciowych. Jezeli zostang one ustalone w taki sposob,
iz beda preferowac tylko czes¢ najwiekszych nabywcow, moga byé kwestionowane na gruncie
prawa konkurencji jako nieuzasadniona faktyczna dyskryminacja cenowa?.

W handlu detalicznym czesto spotyka sie takze konstruowanie rabatéw ilosciowych przez
punktowe ustalanie ceny - bez stosowania kilku progéw ilosciowych. Rabaty sa wowczas
okreslane przez odosobnione wielkosci zakupow, przyktadowo: ,Kupujac X sztuk towaru, Y
(ostatnia) otrzymasz za darmo”, ,,Dwanascie za cene jedenastu”?.

Tabela 2
Przyktad stopni rabatu ilosciowego

Liczba sztuk zamo6wionego towaru Wielkos$¢ rabatu w procentach
1-5 0,0
6-10 2,0
11-20 3,0
21-30 4,0
powyzej 30 5,0

Zrédto: opracowanie wtasne.

W dalszej kolejnosci analizowane beda systemy rabatowe, ktore daza do wytworzenia
specyficznej wiezi miedzy zbywca a nabywca, a wiec do pozyskania klienta i zwigzania go
z przedsigebiorstwem na dtuzszy okres.

1.2.2. Rabaty lojalnosciowe i docelowe

Obie te formy naleza do charakterystycznego rodzaju rabatow ilosciowych o charakterze
warunkowym. Ich specyfika polega na wytworzeniu wiezi miedzy przedsiebiorstwem a klientami.
Celem jest zatem przede wszystkim sktonienie klientow do ponownego dokonania zakupow
u danego przedsiebiorcy, a tym samym - utrwalenie stosunkow handlowych taczacych strony?.

Rabaty lojalnosciowe (ang. loyalty/fidelity rebates) przyznawane sa za zaopatrywanie sie wytacznie
lub prawie wytacznie w towary danego przedsiebiorstwa, stad nazywa sie je rabatami ,,za wiernosc/
wytacznos¢” (ang. rebates in return for exclusivity)”’. W ujeciu ogolnym mozna je zdefiniowaé
jako redukcje ceny katalogowej danego produktu, ktora przedsiebiorstwo oferuje nabywcom jako

22 D. Ridyard, Exclusionary pricing and price discrimination abuses under Article 82 - an economic analysis,
»European Competition Law Review” 2002, nr 23, s. 288-290.

3 H. Simon, Zarzqdzanie cenami, Warszawa 1996, s. 366.

2 Mowa tu o dyskryminacji cenowej w znaczeniu prawnym, gdyz w znaczeniu ekonomicznym pojecie to ma
szersze znaczenie. Zob. m.in. D. Ridyard, Exclusionary pricing..., op. cit., s. 288-290 oraz wyrok Trybunatu z dnia
17.12.2009 r. w sprawie T-57/01 Solvay SA przeciwko Komisji Europejskiej, Zb.Orz. 2009, s. 11-04621, ECLI:
ECLI:EU:T:2009:519, pkt 14.

% H. Simon, Zarzqdzanie..., op. cit., s. 372.

% A. Maziarz, Rabaty udzielane przez przedsiebiorstwa dominujqce w unijnym prawie konkurencji, ,,Monitor
Prawniczy” 2013, nr 19, s. 1030.

7 K. Kohutek, Rabaty..., op. cit.; P. Lowe, How Different is EU Antitrust?: A Route Map for Advisors, an Overview
of EU Competition Law and Policy on Commercial Practices, Bruksela 2003, s. 3.

>> Artur Szmigielski



http://czasopisma.beck.pl/wyszukiwarka/autor/Maziarz Aleksander/

wyrazne lub dorozumiane wynagrodzenie w zamian za stosunek znacznej wytacznosci. Kluczowa
roznica w stosunku do rabatow ,,czysto” ilosciowych jest to, ze program lojalnosciowy ma na celu
zapewnienie znacznej korzysci dla klienta w przypadku, gdy zachowuje on lub zwieksza ilos¢
nabywcza towardw od danego przedsiebiorstwa. Jednoczesnie program moze naktada¢ dotkliwe
kary za przerzucenie wydatkow nabywczych na konkurencyjnego dostawce?. Rabaty lojalnosciowe
moga przyjmowac forme znizek za udziat w rynku (ang. market-share rebates), w ktorych klienci
dostaja znizki pod warunkiem nabycia okreslonego udziatu wszystkich produktow sprzedajacego®.

Programy oznaczane jako ,,programy lojalnosciowe” (ang. loyalty programs) stosowane sa przez
przedsiebiorstwa na roznych poziomach dystrybucji, tj. zaréwno wobec uzytkownikow koncowych,
jak i dystrybutordow czy sprzedawcéw detalicznych. Kiedy producent wykorzystuje taki program do
sprzedazy wtasnych produktow i ustug sprzedawcom detalicznym i dystrybutorom, rabat lojalnosciowy
stanowi dla tych sprzedawcow silng zachete do sprzedazy produktéw przedsiebiorstwa®.

Jako przyktad mozna podac nastepujaca sytuacje: znana sie¢ handlowa X zajmujaca sie
sprzedaza detaliczna wprowadzita mozliwos¢ optat za pomoca kart ptatniczych. Jesli zgodzi
sie na oferte przedsiebiorstwa Y, to w zamian za mozliwos¢ obstugiwania transakcji tylko karta
tego przedsiebiorstwa i po przekroczeniu obrotu handlowego w wysokosci 3 mld zt rocznie moze
liczy¢ na obnizenie optaty interchange z 1% do 0,5 %.

Z kolei rabaty docelowe (ang. target rebates) przystuguja w razie nabycia - we wczesniej ustalonym
przedziale czasowym - danej ilosci towardw?'. Mozne je okresli¢ jako swego rodzaju znizki cenowe
udzielane w sytuacji, gdy klienci osiagna zatozony cel, ustalony indywidualnie przez dostawce™.
Rabaty te nie sa wiec generowane automatycznie - przyznaje sie¢ je bowiem dopiero wtedy, gdy
klient osiagnie odpowiednia wartos¢ sprzedazy. Tym samym rabat realizuje sie pod warunkiem
zawieszajacym przekroczenia przez nabywce progu ilosciowego okreslonego w umowie.

Naturalnym celem takiego programu rabatowego jest zachecenie klientéw do zwiekszania
zamowien. W przeciwienstwie wiec do rabatéw ,czysto” ilosciowych program rabatow
docelowych bardziej skupia sie na zwiekszeniu wynikow sprzedazy przedsiebiorstwa, gdyz
ptatnos¢ rabatow bazuje zwykle na rozszerzeniu zesztorocznych zamoéwien. Sktania to klientow
do pogtebienia wspotpracy gospodarczej z przedsiebiorstwem. Rabaty docelowe maja zatem
bardziej ,inteligentny” mechanizm napedzania wynikow handlowych?.

Przyktadowo Lufthansa, czyli najwieksze niemieckie linie lotnicze, oferowata klientom nastepujacy
rabat docelowy: pasazerowie byli zachecani do tego, by ustalili wtasny cel w postaci przebycia
okreslonej liczby mil w ciagu roku (okres referencyjny). Klienci otrzymywali rabat na wszystkie
zakupy tylko wtedy, gdy osiagneli ustalona wartos¢ progowa*. Kolejnym przyktadem jest program
Payback, polegajacy na zbieraniu punktow (stuza do tego specjalne karty) w zwiazku z nabywaniem
okreslonych towardw lub ustug w punktach sprzedazy danych przedsiebiorstw. Za ustalona liczbe
punktow otrzymuje sie rabat na zakupy, przy czym punkty wygasaja w okreslonym czasie.

Program rabatéw docelowych moze przybrac wiele specyficznych form, do ktérych naleza rabaty:
retroaktywne (ang. retroactive, rolled back), przyrostowe (ang. incremental), standaryzowane
(ang. standardised) i ustalane indywidualnie (ang. individualised). Zostaty one zaprezentowane

% D. Sama, The antitrust treatment of loyalty discounts and rebates in the EU competition law: in search of an
economic approach and a theory of consumer harm, ,,Munich Personal RePEc Archive Paper” 2014, nr 55356, s. 1.

2 N. Petit, EU Competition Law..., op. cit., s. 4.161.

% Por. R.A. Epstein, Monopoly dominance or level playing field? The new antitrust paradox, ,,University of
Chicago Law Review” 2005, nr 49, s. 49-72.

3 K. Kohutek, Rabaty..., op. cit., s. 35.

32 A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law..., op. cit., s. 427.

3 D. Ridyard, Exclusionary pricing..., op. cit., s. 288-290.

3 A. Morell, A. Glockner, E. Towfigh, Sticky rebates: target rebates induce non-rational loyality in consumers,
»Max Planck Institute on Research for Collective Goods” 2009, nr 23, s. 3.
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w tabeli 3. W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE pojawia sie ponadto okreslenie ,,rabaty
wywotujace skutek lojalnosciowy” (ang. loyalty-inducing rebates)®. Nie jest to oddzielna kategoria
rabatow ani nie sa to Sciste rabaty lojalnosciowe (,,za wytacznos¢”), jednak zdaniem TSUE moga one
wywotywac analogiczne efekty. Termin ten najczesciej odnosi sie wtasnie do rabatow docelowych?.

Tabela 3
Formy rabatéw docelowych

Retroaktywne Promuja zakup po przekroczeniu progu (gdy prog wynosi 100, to po jego
przekroczeniu klient dostanie rabat zaréwno na pierwsze 100 sztuk towaru,
jak i na sztuki nastepne).

Przyrostowe QOdnosza sie tylko do towaréw nabytych powyzej progu rabatowego (gdy
prog wynosi 100, a klient nabyt 120 sztuk towaru, rabat przystuguje na 20
produktow).

Standaryzowane Wysokos¢ progu rabatowego jest formalnie identyczna dla wszystkich
Z nabywcow.

Indywidualne Wysokos¢ progu ksztattowana jest odrebnie dla kazdego z nabywcow

(wzglednie: dla okreslonej ich kategorii).

Zrodto: opracowanie wtasne na podstawie: A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law: Text, Cases, and Materials,
Oksford 2014, s. 455; K. Kohutek, Rabaty udzielane przez przedsigbiorstwa dominujqce w swietle prawa
konkurencji, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2010, nr 7, s. 35.

Wsréd wymienionych szczegélnych form rabatow docelowych duze znaczenie praktyczne
maja rabaty retroaktywne?®. Jak wskazuje Jarostaw Sroczynski, wystepuja one w praktyce
gospodarczej w relacjach dostawca-sprzedawca. Stanowia dodatkowa premie dla sprzedawcy
z tytutu zrealizowania w okreslonym czasie (np. miesiaca, kwartatu) sprzedazy na wyzszym
poziomie (ilosciowym/wartosciowym). Premia jest obliczana wedtug stawki procentowej, ktora
- przemnozona przez rzeczywista wartosc¢ sprzedazy (ponad ustalony prog) - wyznacza kwote
,hagrody” dla sprzedawcy. Fakt, ze wysoko$¢ kwoty rabatu retroaktywnego nie jest znana z gory,
wynika wprost z jego istoty. W chwili zawierania umowy rabat odnosi sie bowiem do sprzedazy
przysztej, a zatem jego poziom ksztattuje sie w toku dalszej wspodtpracy. Premia realizuje sie
pod warunkiem zawieszajacym wykonania przez sprzedawce obrotu okreslonego w umowie®,.

1.2.3. Rabaty wieloproduktowe

Powyzsze rozwazania dotyczyty rabatow majacych zastosowanie do tej samej kategorii towardw,
czyli rabatow jednoproduktowych (ang. single product rebates). W obrocie handlowym
przedsiebiorstwa korzystaja takze z rabatow wieloproduktowych, inaczej nazywanych
znizkami pakietowymi (ang. bundled discounts). Polegaja one na tym, ze dwa produkty sa
sprzedawane zarowno tacznie, jak i oddzielnie, lecz zakup pakietu jest dla potencjalnego
nabywcy korzystniejszy anizeli zakup produktow osobno*.

3 Wyrok Trybunatu z dnia 9.11.1983 r. w sprawie 322/81 Nederlandsche Banden-Industrie Michelin (I) przeciw-
ko Komisji Europejskiej, ECR 1983, s. 3461, ECLI:EU:C:1983:313.

36 A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law..., op. cit., s. 427.

7 W doktrynie amerykanskiego prawa antytrustowego nazywane s one czesto ,,first-dollar” discounts, co wyraznie
wskazuje, ze znizka udzielana jest na cate zakupy. Zob. U.S. Department of Justice, Competition..., op. cit., s. 106.

¥ Tak: J. Sroczynski, Rabat retroaktywny a tzw. optata potkowa: potrzeba racjonalizacji, ,Internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2013, nr 2, s. 92.

¥ Zob. S. Bishop, M. Walker, The Economics of EC Competition Law. Concepts, Application and Measurement,
Londyn 2009, s. 276-277; |. Matobecki, Sprzedaz wiqzana i pakietowa jako potencjalne naruszenie europejskiego
prawa konkurencji - ekonomiczna i prawna analiza problemu, Warszawa 2013, s. 10.
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W obrocie gospodarczym czesto wykorzystuje sie ten rodzaj rabatu. Przyktadem moze by¢
zestaw w McDonald’s ztozony z hamburgera, frytek i napoju. Kazdy z tych produktow jest
sprzedawany oddzielnie, ale nabycie ich w pakiecie okazuje sie korzystniejsze cenowo®. Innym
przyktadem bazujacym na tym schemacie rabatowym jest sprzedaz pakietu Microsoft Office,
zawierajacego programy Word, Excel, PowerPoint. Chociaz mozna je naby¢ oddzielnie, ze
wzgledu na cene bardziej optacalny bedzie zakup pakietu“'.

Rabaty wieloproduktowe naleza do expressis verbis oddzielnie wymienionej praktyki z art. 101
ust. 1 lit. e oraz art. 102 lit. d TFUE, czyli sprzedazy wiazanej i pakietowej (ang. tying
and bundling)*. Mozna powiedziec, ze rabaty wieloproduktowe maja janusowe oblicze, gdyz
bezposrednio wiagza sie z tymi dwiema praktykami handlowymi.

1.3. UMOWNY CHARAKTER RABATOW

Pojecie ,rabat” wywodzi sie z praktyki handlowej i jest opisywane w ujeciu nauk
ekonomicznych. Jednakze przedstawienie rabatow w ujeciu cywilnoprawnym (jako umowy)
pomoze w uporzadkowaniu dokonanego wyzej podziatu programéw rabatowych. Pozwoli to na
odroznienie udzielania rabatow jako specyficznej praktyki zakazanej na mocy art. 102 TFUE od
innych antykonkurencyjnych praktyk lub porozumien. Nalezy takze wskazac relacje zachodzace
na tym gruncie migedzy art. 101 i 102 TFUE.

Mozliwos¢ udzielania rabatow wynika ze swobody umoéw. Swoboda ta ulega ograniczeniu ze
wzgledu na publicznoprawne przepisy prawa konkurencji, m.in. te dotyczace naduzywania pozycji
dominujacej, czyli art. 102 TFUE oraz odpowiadajacy mu w prawie polskim art. 9 u.o.k.i.k. Nie ma
przy tym znaczenia, ze kontrahent dobrowolnie zgodzit sie na uzyskanie rabatu przez przystapienie
do umowy. Dominant ma bowiem ograniczona mozliwos¢ ksztattowania polityki rabatowej®.

Wiaze sie to scisle ze swoboda okreslania przez strony ceny umownej, ktora zasadniczo
stanowi element przedmiotowy istotny umoéw odptatnych (essentialia negotii). Klauzule
o rabacie moga sie znalez¢ w wielu rodzajach umoéw wystepujacych w obrocie gospodarczym:
w umowie sprzedazy, umowie agencyjnej czy umowach nienazwanych w polskim prawie
cywilnym, takich jak umowa dystrybucyjna. Umowy te zasadniczo maja charakter wzajemny,
gdyz swiadczenie jednej ze stron (,,rabatodawcy”) to odpowiednik $wiadczenia drugiej strony
(,,rabatobiorcy”). Istota rabatow warunkowych jest to, ze ich przyznanie realizuje sie pod
warunkiem zawieszajacym przekroczenia przez ,,rabatobiorce” okreslonego progu ilosciowego
w okreslonym czasie (wzglednie: spetnienia innych warunkow)*.

Realizacja rabatu przez ,rabatodawce” oznacza zmniejszenie dotychczasowego $wiadczenia
pienieznego ,rabatobiorcy” albo zwrocenie mu pewnej kwoty pienieznej, zwiazanej
bezposrednio z dokonanymi zakupami. W pierwszym przypadku obnizenie ceny na skutek rabatu
nastepuje w momencie dokonywania zakupow. Rabat przyjmuje wiec forme skorygowania ceny
ustalonej pierwotnie w umowie. Sytuacja taka wystepuje w programach rabatowych ,czysto”

4 D. Miasik, Sprzedaz wigzana sytemu operacyjnego Windows z oprogramowaniem uzytkowym Windows Media
Player w: D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoftu - studium przypadku. Prawo konkurencji
na rynkach nowych technologii, Warszawa 2008, s. 90-91.

4“1 |. Matobecki, Sprzedaz wigzana..., op. cit., s. 10.

‘2 Zob. szerzej: |. Matobecki, Sprzedaz wiqgzana..., op. cit.; M. Swora, Zakaz stosowania transakcji wiqzanych
przez podmioty dominujqgce na rynku z perspektywy europejskiego, amerykariskiego i polskiego prawa
antymonopolowego, ,,Przeglad Prawa Europejskiego” 2005, nr 1, s. 45-66.

4 Nie ma takze znaczenia, ze dominant robi to na zadanie klientow. Zob. wyrok Trybunatu z dnia 13.02.1979 r.
w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche & Co. AG przeciwko Komisji Europejskiej, ECR 1979, s. 461, ECLI:
ECLI:EU:C:1979:36, pkt 89.

4 Zob. J. Sroczynski, Rabat retroaktywny..., op. cit., s. 92.
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ilosciowych (zwanych potocznie rabatami fakturowymi). W drugim przypadku realizacja rabatu,
ktory mozna traktowac jako swego rodzaju premie, jest odtozona w czasie - nastepuje po
spetnieniu przez kontrahenta okreslonego warunku. Rabat przyjmuje w tym przypadku forme
Swiadczenia pienieznego. Taki sposob przyznawania rabatow jest cecha charakterystyczna
rabatow docelowych o charakterze retroaktywnym.

Udzielanie rabatéw moze wystepowac zaréwno w obrocie mieszanym (konsumenckim), jak
i profesjonalnym (miedzy przedsigbiorcami). W praktyce do naruszenia art. 102 TFUE najczesciej
dochodzi przez udzielanie antykonkurencyjnych znizek w przypadku obrotu profesjonalnego®. Choc
obie strony maja charakter rownorzedny, co objawia sie brakiem prawnego podporzadkowania,
rownoscia praw i obowiazkow czy tez dobrowolnoscia zawieranych umow, w praktyce gospodarczej
dany przedsiebiorca moze oczywiscie mie¢ przewage rynkowa nad drugim. W tym kontekscie
reguty prawa konkurencji beda narzedziami ochrony strony stabszej*.

Wystepowanie strony stabszej moze miec znaczenie praktyczne, gdyz praktyka gospodarcza pokazuje,
ze rabaty bywaja wymuszane, a nie oferowane dobrowolnie przez kontrahenta. Moze to stanowic
czyn nieuczciwej konkurencji w postaci utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
gdzie dochodzenie roszczen nastepuje w trybie prywatnoprawnym®. Organ antymonopolowy moze
takze zaklasyfikowac te praktyke jako narzucanie nieuczciwych warunkéw umow, przynoszacych
dominantowi nieuzasadnione korzysci (art. 9 ust. 2 pkt 6 u.o.k.i.k.). Innym przyktadem ,,wymuszenia”
rabatu bedzie narzucenie przez producenta jego dystrybutorom (w umowie wertykalnej) klauzuli
dotyczacej maksymalnego rabatu na sprzedawane produkty (narzucanie cen odsprzedazy).

Catosciowe zbadanie wszystkich postanowien umownych i okolicznosci sprawy ma istotne
znaczenie dla klasyfikacji niedozwolonej antykonkurencyjnej praktyki. W praktyce oprocz
zapisow umowy o danym programie rabatowym moga wystepowac dalsze postanowienia, ktore
beda stanowity niedozwolone porozumienie ograniczajace konkurencje na mocy art. 101 TFUE®,
| tak, zaleznie od okolicznosci sprawy i konkretnej umowy, dany ,,program rabatowy” moze zostac
zaklasyfikowany nie jako naduzycie pozycji dominujacej, ale jako niedozwolone porozumienie
cenowe (zmowa cenowa). Moze sie tak zdarzy¢ w przypadku, gdy porozumienie jest zawierane
miedzy przedsiebiorstwami znajdujacymi sie na tym samym poziomie dystrybucji (porozumienie
horyzontalne) i wytwarzajacymi produkty subsydiarne. Ustalenie wspdlnej polityki rabatowej
bedzie skutkowato ujednoliceniem cen produktéw na rynku (kartel cenowy).

Z polskiej praktyki orzeczniczej wynika, ze rabaty byty czesto udzielane nie jako przejaw
naduzywania pozycji dominujacej, ale jako swoista forma systemu kar i nagrod stosowanych
przez producenta lub dystrybutora wobec odbiorcéw przy jednoczesnym narzucaniu im cen
minimalnych®. Gdy dani odbiorcy nie stosowali sie do okreslonych cen minimalnych, producent

4 Zasadniczo wszystkie relewantne sprawy rozwazane przez Trybunat, ktére odnosity sie do systemow
rabatowych, dotyczyty obrotu profesjonalnego.

4 Jednym z celow prawa konkurencji UE jest ochrona konkurentow jako uczestnikow procesu konkurencji,
w tym $rednich i matych przedsigbiorstw.

47 Przyktadem jest ,optata potkowa”, zakazana na mocy art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. Przedsiebiorca, ktorego
interes zostat zagrozony lub naruszony czynem nieuczciwej konkurencji, moze dochodzi¢ stosownych
roszczen na mocy art. 18 u.z.n.k.

“  Nalezy zwrdci¢ uwage na niezwykle szerokie znaczenie porozumienia na gruncie art. 101 TFUE. Moze to by¢ m.in.
umowa cywilnoprawna w formie pisemnej badz ustnej, a nawet uzgodnienie nieformalne - gentleman’s agreements.
W porozumieniach musza jednak partycypowac co najmniej dwie strony. Zob. wyroki Trybunatu: z dnia 11.09.2008
r. w sprawie C-279/06 CEPSA Estaciones de Servicio SA przeciwko LV Tobar e Hijos SL, Zb.Orz. 2008, s. 1-6681,
ECLI:EU:C:2008:485, pkt 44; z dnia 20.06.1978 r. w sprawie 28/77 Tepea BV przeciwko Komisji Europejskiej, ECR
1978, s. 1391, ECLI: ECLI:EU:C:1978:97, pkt 39-40; z dnia 15.07.1970 r. w sprawie 45/69 Boehringer Mannheim
GmbH przeciwko Komisji Europejskiej, ECR 1970, s. 769, ECLI: ECLI:EU:C:1970:73, pkt 32 i 36; z dnia 26.10.2000 r.
w sprawie T-41/96 Bayer AG przeciwko Komisji Europejskiej, ECR 2000, s. 11-3383, ECLI:EU:T:2000:242, pkt 69.

4 Praktyka ta dotyczy wiec porozumien wertykalnych na linii producent-dystrybutor lub dystrybutor-
-sprzedawca detaliczny. Zob. decyzje Prezesa UOKIK: z dnia 31.12.2013 r. nr DOK-7/2013, pkt 88; z dnia
31.12.2013 r. nr DOK-6/2013, pkt 33; z dnia 29.12.2011 r. nr DOK-13/2011, s. 29.
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lub dystrybutor czesto grozit im odebraniem korzystnego rabatu (tzw. sankcja pogorszenia
warunkéw handlowych). Z kolei stosowanie sie do okreslonych cen minimalnych przez
sprzedawcow detalicznych pozwalato im na uzyskanie korzystnych rabatéw (np. posezonowych),
a tym samym - na zwigkszenie swojej marzy.

Moze rowniez dojsc do sytuacji, w ktorej konkretne postanowienia umowne zostang potraktowane
réwnoczesnie jako naduzycie pozycji dominujacej i niedozwolony kartel. Dzieje sie tak, gdy
dominant A oferuje dystrybutorowi B zawarcie umowy dystrybucyjnej, zgodnie z ktora dystrybutor
bedzie sprzedawat okreslone produkty tylko na okreslonym terytorium w scisle okreslonych
ilosciach (kontyngentach). W zamian za spetnienie powyzszych swiadczen przez dystrybutora
B dominant A przyznaje mu korzystne opusty cenowe, takze uregulowane w umowie.

Przywotane przyktady sktaniaja do refleksji dotyczacej relacji miedzy art. 101 i 102 TFUE, ktore
sa skierowane do przedsiebiorstw (tj. do sfery dominium). O ile bowiem udzielanie rabatow ma
charakter umowny, o tyle praktyka ta klasyfikowana jest jako potencjalne naruszenie pozycji
dominujacej. Trybunat wyjasnit, ze oba artykuty na rozne sposoby daza do osiagniecia tego
samego celu, czyli utrzymania regut konkurencji na rynku wewnetrznym. Wymaga to pewnej
spojnosci miedzy nimi®. Z tego wzgledu art. 101 i 102 TFUE moga by¢ stosowane paralelnie.
W sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche Trybunat wyjasnit, ze chociaz strony zawarty umowe na
zasadzie wzajemnosci, ktora moze by¢ przedmiotem oceny na mocy art. 101 TFUE, wolno
potraktowac ja takze jako naduzycie pozycji dominujacej. Przepis ten wyraznie odnosi sie do
sytuacji pochodzacych ze stosunkdéw umownych. Komisja powinna wzia¢ pod uwage zaréwno
charakter wzajemnych zobowiazan stron, jak i pozycje rynkowa stron na rynku'.

Jednoczesnie uznanie danej umowy za zgodna z art. 101 TFUE nie oznacza, iZ moze ona zostac
automatycznie uznana za zgodna z art. 102 TFUE. Modyfikujac podany wyzej przyktad zawarcia
umowy dystrybucyjnej, zatozmy, ze cho¢ umowa dystrybucyjna nie podlegata wytaczeniu
blokowemu®2, to po odpowiedniej zmianie spetnita wytyczne Komisji Europejskiej*. Tym samym
- mimo ze teoretycznie porozumienie spetniatoby przestanki z art. 101 ust. 3 TFUE i podlegato
wytaczeniu indywidualnemu - oferowany program rabatowy mogtby stanowic¢ naduzycie pozycji
dominujacej**. Wskazuje sie wrecz, iz przedsiebiorstwo nie moze ulec zwolnieniu na mocy
art. 101 ust. 3 TFUE, jezeli miatoby to doprowadzi¢ do naduzycia pozycji dominujacej®.

1.4. RABATY JAKO PRZEJAW NADUZYCIA POZYCJI
DOMINUJACEJ

Chociaz rabaty maja charakter umowny, klasyfikuje sie je - w kontekscie regut konkurencji -
jako dziatanie jednostronne, tj. ewentualny przejaw naduzycia pozycji dominujacej na rynku
wtasciwym zgodnie z art. 102 TFUE. Mozna to wyttumaczy¢ faktem, ze antykonkurencyjny

% R. O’Donoghue, A.J. Padilla, The Law..., op. cit., s. 38-39.

5 Wyrok Trybunatu w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche, pkt 116.

2 Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 330/2010 z dnia 20.04.2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych, Dz.Urz.
UE L 102 z 23.4.2010, s. 1-7.

3 Obwieszczenie Komisji z dnia 13.10.2000, Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych (2000/C 291/01)
Dz.Urz. UE C 291 z 13.10.2000, s. 1-44.

% Por. wyrok Trybunatu z dnia 10.07.1990 w sprawie T-51/89 Tetra Pak Rausing SA przeciwko Komisji Euro-
pejskiej, ECR 1990, s. 11-309, ECLI: ECLI:EU:T:1990:41, pkt 25-30. W sprawie tej, chociaz porozumienie
podlegato wytaczeniu blokowemu, zarzucono dominantowi naduzywanie pozycji w postaci nabycia wytacznej
licencji na technologie konkurencyjna.

% R. O’Donoghue, A.J. Padilla, The Law..., op. cit., s. 39. Zob. tez decyzje Komisji z dnia 20.12.1988 w sprawie
1V/30.979 i 31.394 Decca Navigator System.

>> RABATY WARUNKOWE UDZIELANE PRZEZ PRZEDSIEBIORSTWA DOMINUJACE W SWIETLE PRAWA

KONKURENCJI UNII EUROPEJSKIEJ. W KIERUNKU BARDZIEJ EKONOMICZNEGO PODEJSCIA




skutek porozumienia jest niezalezny od dystrybutorow (lub innych adresatow rabatow).
Zamykanie rynku wskutek tej praktyki handlowej odbywa sie przez pozyskiwanie adresatow,
a nie sktanianie ich ku praktyce wykluczajacej lub dyskryminujacej konkurentow. Co wiecej,
gdyby przedsiebiorca oferujacy rabat nie miat znacznej sity rynkowej, czyli jego konkurenci
byliby w stanie przedstawi¢ rownie dobra oferte, taka rywalizacja cenowa - przez oferowanie
systemow rabatowych - bytaby prokonkurencyjna’. Dlatego z tej perspektywy klauzule rabatowe
nie sa przedmiotem oceny pod katem zgodnosci z art. 101 TFUE.

W mysl art. 102 TFUE niezgodne z rynkiem wewnetrznym i zakazane jest naduzywanie przez jedno
lub wieksza liczbe przedsiebiorstw pozycji dominujacej na rynku wewnetrznym lub na znacznej
jego czesci - w zakresie, w jakim moze to wptywac na handel miedzy panstwami cztonkowskimi.
Do zastosowania tego przepisu konieczne jest wiec kumulatywne spetnienie pieciu warunkow,
ktore wymagaja, zeby potencjalny naruszyciel: (1) posiadat status przedsiebiorstwa® (ang.
undertaking), (2) dysponowat pozycja dominujaca na rynku wtasciwym i (3) naduzywat swojej
pozycji (4) na znacznej czesci rynku wewnetrznego oraz zeby to zachowanie odznaczato sie (5)
mozliwym wptywem na handel miedzy panstwami cztonkowskimi®®. Dwie pierwsze przestanki
wskazuja zakres podmiotowy zakazu naduzywania pozycji dominujacej (patrz tabela 4).
Przestanki czwarta i pigta wyznaczaja granice stosowania prawa UE i prawa krajowego®, trzecia
zas okresla zasadniczy przedmiot niniejszej pracy, ktorym jest analiza poszczegolnych form
programow rabatowych jako ewentualnych przejawéw naduzycia pozycji dominujacej.

1.4.1. Zakres podmiotowy

Aby ocenié, czy konkretny system rabatowy stanowi naduzycie pozycji dominujacej,
Komisja Europejska musi ustali¢, czy w konkretnej sytuacji dany podmiot jest adresatem
przepisu art. 102 TFUE, czyli czy ma status przedsiebiorcy dominujacego. W tym celu nalezy
przeprowadzi¢ dwustopniowe badanie®®.

Pierwszym etapem jest wyznaczenie rynku wtasciwego (rynku relewantnego, ang. relevant
market). Musi on zosta¢ wyznaczony przynajmniej w wymiarze produktowym (asortymentowym)
i geograficznym (terytorialnym), a niekiedy takze (cho¢ rzadko) - czasowym?®'. Rynek
asortymentowy sktada sie ze wszystkich produktow badz ustug uwazanych przez konsumenta
za zamienne lub za substytuty ze wzgledu na ich wtasciwosci, ceny i zamierzone zastosowanie®.
Z kolei rynek geograficzny to obszar, na ktorym dane przedsiebiorstwa uczestnicza w podazy
i popycie na produkty lub ustugi, na ktérym warunki konkurencji sa wystarczajaco jednorodne
oraz ktory mozna odrézni¢ od sasiadujacych obszaréw ze wzgledu na istotnie odmienne warunki
konkurencji®.

% D. Sama, The antitrust treatment of loyalty discounts..., op. cit., s. 1.

Stusznie zauwaza sie, ze rozlegtos¢ materii traktatowej, w ktorej postuzono sie pojeciem przedsiebiorstwa

(m.in. przepisy dotyczace konkurencji, swobody przedsiebiorczosci, polityki handlowej), wymaga jego

odmiennej interpretacji na potrzeby poszczegdlnych dziedzin prawa. Zob. G. Materna, Pojecie przedsiebiorcy

w polskim i europejskim prawie konkurencji, Warszawa 2009, s. 60.

8 K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce przedsiebiorstw dominujqcych, Warszawa 2012, s. 46.

% Ze wzgledu na cele i ramy przedmiotowe pracy problem ten nie bedzie poruszany. Zob. Wytyczne Komisji
z dnia 27.04.2004 r. dotyczace pojecia ,,wptywu na handel miedzy Panstwami Cztonkowskimi”, o ktorym
mowa w art. 81 i 82 TWE, Dz.Urz. WE C 101 z 27.04.2004, s. 81.

% R. Whish, Competition Law, Oksford 2009, s. 173-174.

¢ Rynek czasowy wyznaczany jest m.in. w przypadku produktow sezonowych.

¢ Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wtasciwego, pkt 7.

83 |bidem, pkt 8. Zob. szerzej: A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law..., op. cit., s. 62-85, K. Korn, Okreslanie
rynku wtasciwego w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w latach 1997-2010, ,,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego” 2012, nr 2, s. 114-127.
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Kolejnym etapem jest okreslenie sity ekonomicznej (wtadzy rynkowej) przedsiebiorstwa. Aby
podmiotowi dato sie przypisa¢ status dominanta, musi on mie¢ wtadze rynkowa o charakterze
kwalifikowanym - umozliwiajaca mu zachowywanie si¢ na rynku w dostatecznym stopniu
niezaleznie od konkurentow, kontrahentow i klientow®*.

Zgodnie z wytycznymi Komisji koncepcja niezaleznosci wiaze sie z zakresem presji konkurencyjnej
wywieranej na dane przedsiebiorstwo. W przypadku dominacji presja konkurencyjna nie jest
wystarczajaco skuteczna, dane przedsiebiorstwo ma bowiem przez pewien czas istotng i trwata wtadze
rynkowa® - moze zatem wptywac na czynniki rynku, takie jak cena, innowacja, podaz i réznorodno$ces.

Tabela 4
Zakres podmiotowy art. 102 TFUE

Przedsiebiorstwo Pozycja dominujaca

Pojecie traktatowe (wspolne dla obu zakazow:
z art. 101 i 102 TFUE), ale niemajace definicji
legalnej. Autonomiczne pojecie prawa Unii -
interpretowane przez TSUE bardzo szeroko,
jako kazdy podmiot gospodarczy, czyli kazda
jednostka zaangazowana w dziatalnos¢
gospodarcza, niezaleznie od jej statusu

Trybunat zdefiniowat to pojecie na potrze-
by art. 102 TFUE jako ekonomiczna site
przedsiebiorstwa, ktoéra umozliwia mu
zapobieganie efektywnej konkurencji na rynku
wtasciwym - przez przyznanie mu mozliwosci
zachowywania sie¢ w znacznym zakresie
niezaleznie od konkurentdw, kontrahentow

prawnego i sposobu finansowania®”. Jezeli | i ostatecznie konsumentow™.
istnieje jakikolwiek rynek (towarow lub ustug),
to aktywne na nim podmioty maja status
przedsiebiorstw®. Za jedno przedsigbiorstwo
moze zosta¢ uznanych kilka niezaleznych

podmiotow prawnych®.

Rynek wtasciwy

Rynek wtasciwy sktada sie z produktow lub ustug
uwazanych za substytuty i obejmuje obszar, na
ktorym warunki konkurencji sa wystarczajaco
jednorodne”.

Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie: R. Whish, Competition Law, Oxford 2009.

Tak zdefiniowana pozycje moze mie¢ jedno lub wiecej przedsiebiorstw’?. Nie jest przy tym
wazne zrodto wtadzy rynkowej”. Pozycja dominujaca nie wyklucza istnienia pewnego zakresu
konkurencji, ale umozliwia przedsigebiorstwu przynajmniej znaczacy wptyw na warunki, na jakich

¢ Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14.02.1978 r. w sprawie 27/76 United Brands przeciwko Komisji,
Zb.Orz. 1978, s. 207, ECLI: ECLI:EU:C:1978:22, pkt. 65.

% Wytyczne Komisji, pkt 10.

¢ Komisja Europejska, DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to ex-
clusionary abuses, Bruksela 2005, pkt 24.

¢ Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 23.04.1991 r. w sprawie C-41/90 Klaus Hofner przeciwko Macroton,
ECR 1991, s. 1-1979, ECLI: ECLI:EU:C:1991:161, pkt 21.

% A. Jurkowska-Gomutka, T. Skoczny, Wspdlne reguty konkurencji Unii Europejskiej, Warszawa 2010, s. 22.

¢ Zgodnie zdoktryna jednego przedsiebiorstwa (ang. single economic unit) - jezeli stanowia jednolita organizacje
elementow osobowych, materialnych i niematerialnych, ktére realizuja szczegdlny dtugoterminowy cel
gospodarczy. Przyktadami moga by¢ spotka dominujaca i spotka zalezna lub spotki nalezace do tej samej
grupy. Zob. wyrok Trybunatu z dnia 14.07.1972 r. w sprawie 48/69 ICl przeciwko Komisji, Zb.Orz. 1972,
s. 619, ECLI:EU:C:1972:70. Zob. szerzej: A. Jones, The boundaries of an undertaking in EU competition Law,
»European Competition Journal” 2012, nr 8, 301-331.

7 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie United Brands, pkt 65.

' Obwieszczenie Komisji z dnia 9.12.1997 r. w sprawie definicji rynku wtasciwego do celow wspolnotowego
prawa konkurencji, Dz.Urz. WE C 372 2 9.12.1997, s. 5.

2. Do istnienia kolektywnej pozycji dominujacej dochodzi w sytuacji, kiedy co najmniej dwa podmioty dziatajace
na rynku pozostaja wzgledem siebie formalnie niezalezne, lecz tacza je strukturalne zwiazki gospodarcze (ang.
economic links). Zob. szerzej: t. Wieczorek, Prawne i ekonomiczne aspekty kolektywnej pozycji dominujqcej
w prawie konkurencji, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2011, nr 7, s. 25-39.

7 K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., op.cit, s. 51. Niemniej w literaturze przedmiotu podkresla sie wiele
czynnikow, od ktorych moze ona zaleze¢, m.in. know-how i prawa wtasnosci intelektualnej. Zob. M. Gorska,
Przestanki uznania odmowy dostepu do wtasnosci intelektualnej za naduzycie pozycji dominujqcej w:
J. Kepinski, K. Klafkowska-Wasniowska, R. Sikorski, Konkurencja a wtasnos¢ intelektualna, Warszawa 2011,
s. 4. Czynniki te moga stwarzac istotne bariery wejscia na rynek dla konkurentéw dominanta.
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konkurencja ta moze sie rozwijac¢’*. Bardzo duzy udziat w rynku stanowi sam w sobie dowaod
istnienia pozycji dominujacej’>. Domniemanie zajmowania pozycji dominujacej wystepuje
w przypadku posiadania przez przedsiebiorce 50% udziatu w rynku wtasciwym?’; wowczas to na
przedsiebiorstwie spoczywa ciezar udowodnienia, ze nie jest ono dominantem?’.

1.4.2. Zakres przedmiotowy

W swietle art. 102 TFUE samo posiadanie przez przedsiebiorstwo pozycji dominujacej nie
jest zakazane - o ile nie towarzyszy temu jednostronne, antykonkurencyjne zachowanie
dominanta. Nalezy zauwazy¢, ze art. 102 TFUE nie zawiera expressis verbis odniesienia do
systemow rabatowych. Niemniej jednak potencjalny wptyw rabatéw na konkurencje uzasadnia
ich ocene w sSwietle tej regulacji’®. Oznacza to, ze rabaty moga by¢ sprzeczne z art. 102
TFUE nawet wtedy, gdy nie odpowiadaja zadnemu z przyktadéw podanych w akapicie drugim
tego przepisu”.

Artykut 102 TFUE zawiera jedynie przyktadowy katalog zakazanych praktyk dominanta. Zakaz
udzielania okreslonych rabatow wynika natomiast z ogélnej klauzuli naduzywania pozycji
dominujacej, wzglednie z art. 102 lit. ¢ TFUE (w przypadku dyskryminacji kontrahentow)
iart. 102 lit. d TFUE (w przypadku rabatow wieloproduktowych). Ze wzgledu jednak na ubogi
materiat normatywny i niezdefiniowanie pojecia ,,naduzywanie pozycji dominujacej” podstawa
rozumienia tego zakazu sg dorobek orzeczniczy TSUE i wytyczne Komisji®.

W celu usystematyzowania zachowan mogacych prowadzi¢ do naduzycia pozycji dominujacej
wyroznia sie trzy rodzaje praktyk (patrz tabela 5): praktyki wykluczajace (ang. exlusionary
abuses), praktyki eksploatacyjne (ang. exploitative abuses) i praktyki strukturalne (ang.
structural abuses)®'. Obecnie jednak znaczenie maja wytacznie praktyki wykluczajace
i eksploatacyjne (praktyki strukturalne dotyczyty bowiem koncentracji przedsiebiorstw)&.
Podstawowa roznica miedzy tymi dwoma rodzajami praktyk jest to, ze bezposrednio oddziatujg
one na dwie odrebne kategorie uczestnikow rynku, majacych odrebne (a nierzadko sprzeczne)
interesy®.

74 Wyrok Trybunatu w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche, pkt 39.

7> |bidem, pkt 41.

76 Wyrok Trybunatu z dnia 3.07.1991 r. w sprawie C-62/86 AKZO Chemie BV przeciwko Komisji, ECR 1991,
s. 1-3359 ECLI: ECLI:EU:C:1991:286, pkt 60.

77 Zob. szerzej: D. Bailey, Presumptions in EU competition law, ,European Competition Law Review” 2010,
nr 31, s. 20-27.

78 K. Klehr, Polityka rabatowa przedsiebiorcéw dominujqgcych w swietle orzecznictwa z zakresu prawa konkurencji
- przeglqd orzecznictwa, ,,Glosa - Prawo Gospodarcze w Orzeczeniach i Komentarzach” 2012, nr 4, s. 87.

7 Wyrok Trybunatu w sprawie British Airways, pkt 58.

8 Bedzie to przedmiotem doktadnej analizy w kolejnych rozdziatach.

8 A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law, op. cit., s. 22-23; D. Miasik, Komentarz do art. 102 TFUE w: K. Kowalik-
Banczyk, M. Szwarc-Kuczer, A. Wrobel (red.), Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. |,
Warszawa 2012, pkt 102.7.3.1.

8 W wyroku z dnia 27.02.1973 r. w sprawie 6/72 Continental Can przeciwko Komisji TSUE stwierdzit, ze
wzmocnienie pozycji dominujacej (przez operacje bedaca koncentracja) moze miec¢ charakter naduzycia
pozycji dominujacej. W tym czasie nie istniaty bowiem unijne reguty prawa pochodnego w tym obszarze.

8  Zob. K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., op.cit, s. 102.

>> Artur Szmigielski




Tabela 5
Podziat praktyk naduzywania pozycji dominujacej

Praktyki wykluczajace Oddziatuja przede wszystkim na strukture rynku, gtownie przez
ostabianie (wyeliminowanie) konkurentéw. Maja charakter
priorytetowy. Na konsumentow oddziatuja w sposob posredni.

Praktyki eksploatacyjne Obejmuja dziatania podmiotdw dominujacych polegajace na
bezposrednim wyzyskiwaniu klientow lub kontrahentéow
(konsumentow) - m.in. przez naktadanie zawyzanych cen czy tez
nieuczciwe warunki umow.

Praktyki strukturalne Nie wyrzadzaja szkdd bezposrednio konsumentom, ale ich
negatywne oddziatywanie przejawia sie we wptywie na strukture
skutecznej konkurencji na rynku. Miaty znaczenie, gdy nie istniaty
unijne przepisy dotyczace koncentracji przedsiebiorstw.

Zrodto: opracowanie wtasne na podstawie: D. Miasik, Komentarz do art. 102 TFUE w: K. Kowalik-Banczyk,
M. Szwarc-Kuczer, A. Wrdbel (red.), Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. Il, Warszawa
2012.

Praktyki wykluczajace maja charakter priorytetowy, gdyz - jak podkresla Komisja -
najwazniejsze znaczenie ma ochrona skutecznego procesu konkurencji, a nie jedynie podmiotow
konkurujacych®. Praktyki eksploatacyjne, czyli dziatania polegajace na bezposrednim
wyzyskiwaniu konsumentow?®, takze moga stanowic naruszenie art. 102 TFUE. Jednakze Komisja
Europejska moze zdecydowac sie na podjecie interwencji w przypadku takiego zachowania
tylko wtedy, gdy nie istnieja inne mozliwosci zagwarantowania konsumentom odpowiedniej
ochrony i wtasciwego funkcjonowania rynku wewnetrznego®.

Jak zauwaza Bruce Lyons, obecne stanowisko UE w sprawie praktyk eksploatacyjnych jest
paradoksalne. Z jednej bowiem strony nie zostaty one uwzglednione w wytycznych Komisji®
i sa rzadko egzekwowane przez unijne instytucje®. Z drugiej - powoduja bezposrednia strate
w dobrobycie konsumentow, bedacym gtownym celem prawa konkurencji UE®. Tymczasem
praktyki wykluczajace, o charakterze priorytetowym, maja by¢ oceniane z perspektywy
dobrobytu konsumentéw, podczas gdy sa do nich skierowane jedynie posrednio®. Co wiecej,
z wykazu przyktadowych praktyk zawartego w art. 102 TFUE (m.in. narzucanie nieuczciwych
warunkow umow, dyskryminacja kontrahentow) wynika, ze pierwotnym celem tego przepisu
byto wtasnie przeciwdziatanie praktykom eksploatacyjnym®'.

8 Wytyczne Komisji, pkt 6. W Swietle nowego podejscia do art. 102 TFUE zakaz naduzycia ma by¢ egzekwowany
w zasadzie niemal wytacznie wobec praktyk wykluczajacych, a same wytyczne Komisji skupiaja sie tylko na
tym rodzaju praktyk.

8 Nalezy jednak zwroci¢ uwage na szerokie znaczenie terminu ,konsumenci”. Obejmuje on nie tylko
konsumentow koncowych, lecz takze podmioty na nizszym szczeblu produkcji niz dominant (czyli jego klientow
i kontrahentéw - dystrybutorow, agentow itd.). Zob. K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., op. cit., s. 92.

8  Wytyczne Komisji, pkt 7. W literaturze podkresla sie, iz takie sformutowanie $wiadczy o tym, ze interwencja
w sprawie praktyk eksploatacyjnych na podstawie art. 102 TFUE jest traktowana jako ,bron ostatniej
szansy” (ang. weapon of last resort). Zob. L.F. Pace (red.), European Competition Law: The Impact of the
Commission’s Guidance on Article 102, Cheltenham-Northampton 2011, s. 70.

8 Zgodnie z pkt 7 wytycznych: Komisja, przygotowujqc przewodnik po przyjetych przez siebie priorytetach
w egzekwowaniu prawa, na tym etapie ogranicza sie do omdwienia dziatan o charakterze praktyki
wytqczajqcej, a w szczegdlnosci do niektérych rodzajéw tych dziatan, ktére, jak wynika z jej doswiadczenia,
sq podejmowane najczesciej.

8  Podaje sig, ze od 1980 do 2010 r. 40 decyzji Komisji dotyczyto praktyk wykluczajacych, a tylko 11 - praktyk
eksploatacyjnych. Zob. P. Hubert, Exploitative abuse: the end of the paradox?, ,,Concurrences” 2011, nr 1,
s. 45.

8  Cele prawa konkurencji UE beda rozwazane w podrozdziale. 1.5.1.

% Zob. B. Lyons, The paradox of the exclusion of exploitative abuse w: Konkurrensverket - Swedish Competition
Authority, The Pros and Cons of High Prices, Kalmar 2007, s. 65-87. Taka ocena wynika z postulatu bardziej
ekonomicznego podejscia. Bedzie to przedmiotem rozwazan w podrozdziale 1.5.2.

91 Zob. L.F. Pace (red.), European Competition Law..., op. cit., s. 69.
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Podejscie to mozna wyttumaczy¢ faktem, ze art. 102 TFUE, nalezacy do unijnych regut
konkurencji, nie jest przepisem z zakresu prawa konsumenckiego. Wymaga wiec zastosowania
w sytuacjach, w ktorych nie tylko dobro konsumenta, lecz takze konkurencja (jako mechanizm
rynkowy) sa naruszane przez przedsiebiorstwo dominujace®?. Praktyki eksploatacyjne nie
oddziatuja na strukture rynku i tym samym nie stanowia ograniczenia konkurencji podmiotowej®.
Niekiedy sa wrecz postrzegane jako prokonkurencyjne - jako bodziec do wejscia na rynek
nowych konkurentdw i dokonania ekspansji przez obecnych rywali®.

Tabela 6
Rabaty na tle praktyk cenowych (102 TFUE)

Szkodliwe skutki

Praktyka handlowa gospodarcze

Kwalifikacja prawna

wysokie ceny eksploatacja klientow ceny nadmiernie wygorowane

wykluczenie konkurentow

niskie cen : drapieznictwo cenowe, rabat
Y z rynku wyzszego szczebla P ’ y

wysokie ceny hurtowe wykluczenia konkurentow nozyce cenowe

i niskie ceny detaliczne z rynku nizszego szczebla (zanizanie marzy)

zréznicowane ceny eksploatacja klientow dyskryminacja cenowa

) - mozliwa klasyfikacja rabatow
Zrodto: opracowanie wtasne.

Rabaty naleza przede wszystkim do pierwszej kategorii, czyli do praktyk wykluczajacych
o charakterze cenowym. Komisja Europejska w swoich wytycznych do art. 102 TFUE
zaklasyfikowata rabaty warunkowe do grupy ,,systemow wytacznosci” (transakcji wytacznych,
ang. exclusive dealings)® - obok sprzedazy wiazanej i pakietowej, praktyki drapieznej,
odmowy dostaw i zanizania marzy. Z kolei w ramach grupy systemow wytacznosci - obok
rabatow warunkowych - znalazty sie zobowigzania do wytacznych zakupow (ang. exclusive
purchasing). Praktyki polegajace na udzielaniu rabatéw znajda sie wsrod priorytetow Komisji
w egzekwowaniu unijnego prawa konkurencji®.

Transakcje wytaczne (zobowiazania wytaczne, klauzule wytacznosci) sa przedmiotem oceny na
gruncie zarowno art. 101, jak i art. 102 TFUE. Polegaja na naktadaniu na kontrahentéw przez
przedsiebiorce dominujacego klauzul wytacznosci zakupu lub dostawy. Zgodnie z art. 101 TFUE
nie s zakazane w przypadku niskich udziatéw w rynku (do 30%), co wynika z rozporzadzenia
Komisji w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 TFUE".

Historycznie zobowigzania wytaczne stanowity przedmiot znacznie surowszej oceny na podstawie
art. 102 niz art. 101 TFUE®. W przypadku przedsiebiorcow dominujacych egzekwowanie

%2 Zob. A. Jurkowska-Gomutka, T. Skoczny, Wspodlne reguty..., op. cit., s. 85; E. Paulis, Article 82 and exploit-
ative conduct w: C.D. Ehlermann, M. Marquis (red.), European Competition Law Annual 2007. A Reformed
Approach to Article 82 EC, Oksford-Portland 2008, s. 515-524.

% Czyli odnoszacej sie do konkurentow dominanta. Zob. podrozdziat 1.5.1, w ktérym wyjasniono znaczenie
terminu ,konkurencja”.

% Zob. J. Temple Lang, The Requirements for a Commission Notice on the Concept of Abuse under Article 82
EC, Centre for European Policy Studies, Bruksela 2008, s. 14.

% Wytyczne Komisji, pkt 32-46. Angielska wersja exclusive dealings zostata przettumaczona jako ,systemy
wytacznosci”, jednak trafniejszym terminem wydaja sie ,transakcje wytaczne”, co podkresla umowny
charakter klauzul rabatowych.

%  Wytyczne Komisji, pkt 38.

% Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 330/2010 z dnia 20.04.2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych, Dz.Urz. L
102 z 23.4.2010, s. 1-7.

% R. O’Donoghue, A.J. Padilla, The Law..., op. cit., s. 352.
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zakazu klauzul wytacznosci wynika z istnienia na rynku zdominowanym ograniczen konkurencji
o charakterze strukturalnym. Klauzule te prowadza do zamknigcia rynku (ang. market foreclosure),
sa zatem tym grozniejsze dla konkurencji, im silniejsza jest pozycja rynkowa dominanta®.

Udzielanie rabatéow warunkowych byto traktowane w orzecznictwie TSUE jako stabsza forma
zachety, ktora moze prowadzi¢ do wytacznosci'®. Zdaniem Komisji rabat udzielany przez
przedsiebiorstwo dominujace moze sie przektadac na faktyczny lub potencjalny efekt zamkniecia
rynku, podobny do efektow zobowiagzania do wytacznego zakupu''. Réznicg miedzy rabatami
warunkowymi a zobowigzaniami wytacznymi jest to, ze w przypadku tych pierwszych ,system
wytacznosci” tworzy sie ze wzgledu na specyficzng strukture cenowa, promujaca lojalnosc¢
nabywcy. W przeciwienstwie zatem do klauzul wytacznosci rabaty warunkowe nie naktadaja na
odbiorce bezposredniego obowiazku dokonywania zakupow jedynie lub w znacznym zakresie od
przedsiebiorstwa dominujacego’®. Wywieraja jednak presje na nabywcow i daza do faktycznego
uksztattowania stosunkow wytacznosci przez zniechecenie klientow do zaopatrywania sie
u konkurentow dominanta. Dzieje sie tak, gdy rywale nie sa w stanie przedstawié lepszej
oferty, a przez to zostaja wykluczeni z rynku. Powstaja takze bariery wejscia na rynek dla
nowych przedsiebiorcow, ktoérzy nie moga sprosta¢ konkurencji'®.

Poniewaz rabaty naleza do praktyk cenowych i stanowia rodzaj znizki, tatwo zauwazy¢ ich
podobienstwo do drapieznictwa cenowego (cen razaco niskich, praktyk drapieznych, ang.
predatory pricing). Obie praktyki - postrzegane na tle innych zakazanych praktyk cenowych -
taczy oferowanie niskich cen (patrz tabela 6). Praktyka drapieznictwa polega na oferowaniu
przez dominanta towardw lub ustug po cenach istotnie zanizonych (zazwyczaj ponizej kosztow'®4)
w celu eliminacji konkurentéw z rynku oraz stosownym podwyzszeniu cen w p6zniejszym czasie'®.
Identyfikacje tych praktyk umozliwia test cenowo-kosztowy, wypracowany w sprawie AKZO'% -
zgodnie z ta metoda ustalanie przez dominanta cen ponizej srednich kosztow zmiennych jest
nieracjonalne, a jego jedyne ekonomiczne uzasadnienie to eliminacja konkurentdw z rynku'®’.

Wedtug wytycznych Komisji, aby zaklasyfikowac dana praktyke dominanta jako drapieznictwo,
nalezy udowodni¢ dwie przestanki: poswiecanie zyskdw przez przedsiebiorce dominujacego
i skutek w postaci wykluczenia'®. Rabaty warunkowe moga jednak doprowadzic¢ do wskazanego
skutku bez koniecznosci ponoszenia wyrzeczen przez przedsiebiorstwo dominujace. Pod tym
wzgledem ocena rabatow warunkowych rozni sie od oceny drapieznych praktyk cenowych,
ktore zawsze wiaza sie z poswieceniem zyskow'®.

Rabaty jako forma dyskryminacji kontrahentow moga byc¢ takze klasyfikowane jako praktyka
eksploatacyjna'® na podstawie art. 102 lit. ¢ TFUE''. Nalezy zauwazy¢, ze chodzi tutaj
o naruszenie drugiej linii (ang. secondary-line injury), a nie naruszenie pierwszej linii (ang.

% Komentarz do art. 9 Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow w: T. Skoczny (red.), Komentarz do
Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, Warszawa 2014.

10 R, O’Donoghue, A.J. Padilla, The Law..., op. cit., s. 352.

01 Wytyczne Komisji, pkt 37.

102 Tak zostato zdefiniowane przez KE zobowigzanie do wytacznego zakupu. Zob. wytyczne Komisji, pkt 33.

103D, Hildebrand, The Role of Economic Analysis in the EC Competition Rules, Haga-Londyn-Nowy Jork 2009, s. 357.

104 Rodzaje kosztow ponoszonych przed przedsiebiorce, ktore maja znaczenie przy klasyfikacji praktyk ceno-
wych dominanta, zostana opisane w podrozdziale 2.3.2.

105 K. Kohutek, Drapieznictwo cenowe jako przejaw naduzycia pozycji dominujqcej w prawie konkurencji -
Wytyczne KE z 2009 r. a stanowisko sqdéw wspdlnotowych, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2010, nr 3, s. 6.

16 Wyrok Trybunatu z dnia 3.07.1991 r. w sprawie C-62/86 AKZO Chemie przeciwko Komisji, ECLI:
ECLI:EU:C:1991:286.

197 |bidem, pkt 71-72.

108 Wytyczne Komisji, pkt 63-74.

19 |bidem, pkt 37.

0 Mozna tez traktowac dyskryminacje (naruszenie drugiej linii) jako oddzielny rodzaj naduzycia pozycji
dominujacej. Zob. K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., s. 96.

""" Komisja Europejska, DG Competition discussion paper..., op. cit., pkt 141.
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primary-line injury). Podziat ten zostat dokonany ze wzgledu na kryterium podmiotu, wobec
ktérego dana praktyka dyskryminacyjna ma zastosowanie, a scislej - bazuje na ustaleniu relacji
rynkowej miedzy podmiotem dyskryminujacym (dominantem) a dyskryminowanym'2,

W przypadku primary-line injury dana praktyka jest skierowana wobec konkurentow przedsiebiorcy
zajmujacego pozycje dominujaca i ma na celu catkowite lub czeSciowe wyeliminowanie ich
z rynku. Chodzi wiec zasadniczo o rabaty zaklasyfikowane do transakcji wytacznej, ktore
wywotuja efekt wykluczenia. Efekt dyskryminacyjny wystepuje natomiast przy okazji''. Z kolei
naruszenie drugiej linii ma na celu wywotanie negatywnych skutkéw dla niektorych klientow
przedsiebiorcy zajmujacego pozycje dominujaca i sa zakazane na mocy art. 102 lit. ¢ TFUE. Nie
dotyczy to w zaden sposob rywali, z ktorymi przedsiebiorca nie ma bezposredniego kontaktu
natury handlowej; odnosi sie tylko do zaktocenia konkurencji miedzy jego klientami'™“.

Oddzielnie nalezy oceniac rabaty wieloproduktowe, zaklasyfikowane przez Komisje w ramach
sprzedazy wigzanej i pakietowej'>. W doktrynie odroznia sie oba te pojecia, lecz ich wspolng
cecha jest dazenie do tacznej sprzedazy dwoch lub wiekszej liczby produktow'e. Sprzedaz
wiazana wystepuje, gdy od odbiorcow kupujacych jeden produkt (podstawowy) wymaga sie
nabycia innego produktu (powiazanego)'"’. Z kolei pojecie sprzedazy pakietowej odnosi sie do
sposobu oferowania i ustalania cen produktow przez przedsiebiorstwo dominujace. Sprzedaz
ta zachodzi, kiedy przynajmniej dwa towary sa oferowane tacznie, jako pakiet'®. W ramach
czystej (klasycznej) sprzedazy pakietowej produkty sprzedaje sie tylko tacznie, w ustalonych
proporcjach. W mieszanej sprzedazy pakietowej (okreslanej wtasnie mianem rabatu
wieloproduktowego) produkty udostepnia sie tez odrebnie, ale ich taczna cena w przypadku
oddzielnego zakupu jest wyzsza niz w przypadku nabycia w pakiecie'"’. Kiedy dominant stosuje
te praktyke, istnieje ryzyko, ze bedzie chciat wykluczy¢ konkurentow na rynku produktow
powiazanych przez wykorzystanie swojej sity rynkowej na rynku produktow podstawowych'?,

Podsumowujac: udzielanie rabatdw przez przedsiebiorstwo dominujace jest $cisle powiazane
z transakcja wytaczna, drapieznictwem cenowym, dyskryminacja kontrahentéw oraz -
w przypadku rabatow wieloproduktowych - z transakcja wiazana i pakietowa. Pomimo roznic
analogia do tych praktyk uzasadnia stosowanie podobnych kryteriow oceny. Zalezy to jednak
od okolicznosci danej sprawy i od rodzaju programu rabatowego.

1.5. SPECYFIKA REGULACJI PROGRAMOW RABATOWYCH
W PRAWIE KONKURENCJI UE | USA

Przywotanie doswiadczenia prawa amerykanskiego jest zasadne z kliku powodow. Po pierwsze,
regulacja amerykanskiego prawa antytrustowego' ma analogiczny charakter do prawa
konkurencji UE. Po drugie, dzieki przeszto stuletniemu okresowi stosowania prawo amerykanskie

"2 Zob. A. Brzezinska-Rawa, Dyskryminacja jako przejaw naduzycia pozycji dominujqcej w unijnym prawie
konkurencji, ,Panstwo i Prawo” 2011, nr 1, s. 84-85.

3 |bidem, s. 85.

"4 P. Papadopoulos, How should price discrimination be dealt with by competition authorities?, ,,Concurrences”
2007, nr 3, s. 34-38.

5 Wytyczne Komisji, pkt 59-61.

16 Zob. I. Matobecki, Sprzedaz wigzana..., op. cit., s. 9; R. O’Donoghue, A.J. Padilla, The Law..., op. cit., s. 477.

"7 Wytyczne Komisji, pkt 48.

"8 |, Matobecki, Sprzedaz wigzana..., op. cit., s. 9-10.

9 Wytyczne Komisji, pkt 48.

20 bidem, pkt 49.

21 Amerykanskie prawo antymonopolowe zrodzito sie z dazenia do ograniczenia karteli, zwanych trustami. Stad popularne
okreslenie amerykanskiego prawa konkurencji brzmi po prostu ,,prawo antytrustowe”.
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wypracowato standardy, ktore nie pozostaja bez znaczenia dla prawa i polityki konkurencji
w Unii. Scisty zwiazek prawa antymonopolowego z ekonomia powoduje, ze stosujacy prawo sa
bardziej sktonni do poszukiwania wzorcéw rozwigzan problemoéw praktycznych w systemach
o lepiej rozwinietych tradycjach ochrony tego prawa'. Amerykanskie myslenie o prawie
konkurencji wyznacza wspotczesny standard tego prawa'?. Po trzecie, te same praktyki
handlowe przedsiebiorcy moga by¢ roznie oceniane na gruncie unijnego i amerykanskiego
prawa konkurencji. Miedzynarodowe koncerny prowadza dziatalnos¢ gospodarcza zaréwno na
rynku amerykanskim, jak i na rynku europejskim, musza wiec przestrzegac obu rezimow prawa
konkurencji'*. Pokazanie doswiadczen amerykanskich to wreszcie wskazowka, w ktora strone
moze podazy¢ prawo konkurencji UE zgodnie z postulatami bardziej ekonomicznego podejscia.

W tym podrozdziale zostanie dokonana - w sposob syntetyczny - analiza poréwnawcza
amerykanskiego i unijnego prawa antytrustowego w kontekscie oceny programoéw rabatowych.
Informacje te beda wprowadzeniem do dogtebniejszych badan, podjetych w dalszej czesci pracy.
Rozwazone zostang w szczego6lnosci: przyczyny regulacji systemow rabatowych (nierozerwalnie
zwiazane z aksjologia prawa antymonopolowego), podejscie do regulacji tej praktyki (skutkowe
i formalistyczne), a nastepnie - specyfika obu systemow prawa konkurencji w swietle omawianej
praktyki handlowej.

1.5.1. Przyczyny (cele) regulacji systeméw rabatowych

Zdaniem Roberta Borka polityka antymonopolowa nie moze by¢ racjonalna, dopdki nie jest
w stanie dac solidnej odpowiedzi na jedno pytanie: jaki jest sens tego prawa - jakie sq jego
cele?'”, Narzedziem tej polityki jest prawo konkurencji, gwarantujace jej efektywnosé'.
Cele prawa konkurencji ttumacza, dlaczego konkurencja podlega ochronie, a tym samym -
dlaczego okreslone praktyki dominanta kwalifikuje sie jako pro- lub antykonkurencyjne'’.
Raison d’étre ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej dominanta przez niedopuszczenie
do petnej swobody w ksztattowaniu polityki rabatowej jest zwigzane z przeswiadczeniem,
ze praktyka ta moze byc¢ zrodtem ograniczenia konkurencji, a w konsekwencji negatywnie
oddziatywac na jej cele i wartosci'?®. Samo wyjasnienie, ze celem regulacji art. 102 TFUE jest
kontrola sity rynkowej przedsiebiorcy, okazuje sie zatem niewystarczajace. Sprecyzowanie
aksjologii instytucji naduzycia pozycji dominujacej (i odpowiednio - monopolizacji w prawie
amerykanskim) pozwoli okresli¢ kryteria, wedle ktérych kontrola ta jest lub powinna by¢
sprawowana'?,

22 Tak: D. Miasik, Wptyw prawa UE na stosowanie polskiego prawa ochrony konkurencji przez sqdy, ,,Europejski

Przeglad Sadowy” 2010, nr 7, s. 35.

A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law..., op. cit., s. 19. Amerykanskie prawo antytrustowe od poczatku swego

istnienia odgrywa wiodaca role w przemianach tej gatezi prawa na catym $wiecie. Tak: M. Btachucki, Rozwoj

historyczny i cele prawa konkurencji, ,,Ekonomia i Prawo” 2013, nr 2, s. 195-196.

124 Przyktadem moga by¢ sprawy Trybunatu dotyczace przedsigbiorstw Microsoft, Intel czy British Airways.

25 Jedli nie zaznaczono inaczej, ttumaczenia publikacji obcojezycznych bezposrednio cytowanych w pracy
pochodzg od jej autora. R.H. Bork, The Antitrust Paradox: A Policy at War with Itself, Oksford 1997, s. 50.

126 A.E. Rodriguez, A. Menon, The Limits of Competition Policy, Haga 2010, s. 93.

27 Tak: D. Miasik, Controlled chaos with consumer welfare as the winner - a study of the goals of Polish
antitrust law, ,Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies” 2008, nr 1, s. 36.

12 D.J. Gerber, The future of Article 82: dissecting the conflict w: C.D. Ehlermann, M. Marquis (red.), European
Competition Law Annual 2007. A Reformed Approach to Article 82 EC, Oksford-Portland 2008, s. 39.

2 K. Kohutek, Praktyki wykluczajqgce..., op. cit., s. 13.
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Rysunek 1
Cele prawa konkurencji UE

Cele ekonomiczne: | Cele spoleczne:
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Zrodto: opracowanie wtasne.

Prima facie - skoro zakaz naduzywania pozycji dominujacej w postaci udzielania rabatow
warunkowych wchodzi w szerszy zakres regulacji antymonopolowych (obok m.in.
antykonkurencyjnych porozumien i koncentracji przedsiebiorstw) - dobrem chronionym jest
konkurencja jako taka. Pojecia ,konkurencja” nie definiuje jednak zaden z aktow prawnych.
Jest to pojecie wieloznaczne', wywodzace sig¢ z nauk ekonomicznych.

Pierwsze znaczenie konkurencji wiaze sie z potocznym rozumieniem tego pojecia,
utozsamianego z rywalizacja, czyli wspotzawodnictwem, co najmniej dwdch samodzielnych
przedsiebiorstw''. Podmioty te tworza okreslona strukture rynku, w ramach ktorej rywalizuja.
W tym kontekscie mozna méowi¢ o podmiotowo-strukturalnym ujeciu konkurencji, gdyz oba
wskazane podejscia wzajemnie sie przenikaja'*2. Drugie rozumienie konkurencji utozsamiane
jest z mechanizmem umozliwiajacym osiagniecie okreslonych prokonkurencyjnych celow tego
procesu dla konsumentoéw - m.in. nizszych cen, wyzszej jakosci oraz wiekszego wyboru dobr
i ustug - przez najbardziej efektywne funkcjonowanie rynku'3. Podejscie to ma wiec charakter
przedmiotowo-skutkowy: akcentuje nie proces konkurowania, lecz jego pozadane efekty,
a zatem samg istote konkurencji'*4.

Rozne rozumienie terminu ,,konkurencja” przektada sie na odmienna ocene praktyk handlowych,
np. rabatow warunkowych. Interpretacja pojecia determinuje okreslenie wartosci, celow
i podmiotow, ktoére sa chronione na mocy przepisow prawa konkurencji. Relewantne jest takze
okreslenie, czy konkurencja to cel sam w sobie, czy tez srodek do osiagniecia innych celow.

% R. Bork, The Antitrust Paradox..., op. cit., s. 58. Zwraca sie uwage, ze do tej pory nie zostata skonstruowana
satysfakcjonujaca definicja konkurencji. Por. M.E. Stucke, What is competition? w: D. Zimmer (red.),
The Goals of Competition Law, Cheltenham-Northampton 2012, s. 28-29. Zob. tez doktadne wywody na
temat roznych definicji konkurencji - D. Miasik, Stosunek prawa ochrony konkurencji do prawa wtasnosci
intelektualnej, Warszawa 2012, s. 79-104.

31 Termin ,konkurencja” pochodzi od tacinskiego stowa concurrentia, co oznacza ,biec razem” - w kontekscie
wspoétzawodnictwa.

32 M. Stefaniuk, Pojecie rynku i konkurencji w publicznoprawnych regutach konkurencji w: M. Stefaniuk (red.),
Publicznoprawne reguty konkurencji, Lublin 2005, s. 42-43. Wielu badaczy - zwtaszcza tych, ktorzy odnosza
do ekonomicznych aspektow konkurencji - krytykuje to ujecie, podkreslajac, ze sama wielos¢ podmiotow
na rynku (zwtaszcza nieefektywnych przedsigbiorstw) nie przektada sie na prokonkurencyjne skutki. Zob. S.
Bishop, M. Walker, The Economics..., op. cit., s. 20-28.

133 Takie rozumienie konkurencji mozna znalez¢ w wytycznych Komisji, pkt 5.

134 T, Skoczny (red.), Ustawa..., op. cit., Warszawa 2009, s. 40-41. Podkresla sie, ze celem prawa konkurencji

nie jest - wbrew powszechnemu mniemaniu - ochrona konkurencji. Ochrona ta moze by¢ co najwyzej uznana

za cel posredni lub srodek do osiagniecia celu ostatecznego. Konkurencje nalezy bowiem traktowac jako

mechanizm efektywnej alokacji srodkow produkcji. Tak: M. Btachucki, Rozwdj historyczny..., op. cit., s. 203.
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Prawo konkurencji nie obowiazuje przeciez w prozni - moze wspotdziata¢ w realizacji innych
polityk i celow, niekoniecznie o charakterze ekonomicznym. Ilustracjg jest tu podejscie UE,
zorientowane na wiele celow, odmienne od podejscia amerykanskiego, zorientowanego na
jeden cel prawa antymonopolowego: efektywnos¢ gospodarcza'®.

W literaturze wskazuje sie, ze Unia realizuje za pomoca polityki i prawa konkurencji ,,mieszanke
réznych celow” (ang. mixture of goals)'*®, co bywa tez okreslane jako unijne podejscie
wielocelowe' albo ,,europejska wielowartosciowa filozofia antymonopolu”'*® (patrz rysunek
1). Wsrod celow unijnego prawa konkurencji wymienia sie najczesciej: dobrobyt konsumentow,
efektywnosc gospodarcza, integracje rynku wewnetrznego, ordoliberalng wolnos¢ i uczciwosé
konkurowania, strukture konkurencji, ochrone matych i srednich przedsiebiorcow, a takze
cele nieekonomiczne (np. postep spoteczny, petne zatrudnienie, ochrone $rodowiska)'.
Z kolei podejscie USA zorientowane jest obecnie - pod wptywem szkoty chicagowskiej - na
osiagniecie wytacznie jednego celu prawa antytrustowego, czyli efektywnosci ekonomicznej
w postaci maksymalizacji dobrobytu konsumentéw (ang. consumer welfare)'®. Okeoghene
Odudu skomentowat to nastepujaco: Kiedys prawo konkurencji w Stanach Zjednoczonych i Unii
Europejskiej byto w stanie nietadu''. Wczesniej badacz zasugerowat, iz zostato one uratowane
w Stanach Zjednoczonych przez grupe uczonych powszechnie okreslanych jako przedstawiciele
szkoty chicagowskiej, opowiadajqcych sie za tym, by prawo antymonopolowe nie zajmowato
sie wszystkim, ale dotyczyto tylko dobrobytu konsumentéow'.

W procesie modernizacji unijnego prawa konkurencji'** dobrobyt konsumenta ma szczegolne
znaczenie m.in. w przypadku zwalczania praktyk wykluczajacych. Zgodnie z deklaracja Komisji
stosowanie art. 102 TFUE bedzie sie koncentrowato na tych rodzajach praktyk wykluczajacych,
ktore sa najbardziej szkodliwe dla konsumentow (teoria szkody'#). Co jednak wazne,
w orzecznictwie TSUE silnie akcentowano szkode posrednia wynikajaca z naruszen struktury
konkurencji. Wedtug formuty TSUE przyjetej w sprawie Continental Can' przepis okreslony

135 Spor o cele prawa monopolowego miat w USA charakter doktrynalny i zostat zdominowany przez dwie gtowne szkoty
ekonomiczne: harwardzka i chicagowska. Ich zatozenia zostana przedstawione w podrozdziale 2.2.1.

136 Zob. P. Jebsen, R. Stevens, Assumptions, goals and dominant undertakings: the regulation of competition
under Article 86 of the European Union, ,Antitrust Law Journal” 1996, nr 64, s. 447-449.

37 Ang. multipurpose EU approach. Zob. D.J. Gerber, Global Competition. Law, Markets and Globalization,
Oksford 2010, s. 185.

38 Ang. European multi-valued antitrust philosophy. Zob. A. Sullivan, W. Fikentscher, On the growth of the
antitrust idea, ,,Berkeley Journal of International Law” 1998, nr 16, s. 230.

139 R. Whish, Competition..., op. cit., s. 19-24.

1“0 Ewolucja celéow prawa antytrustowego zostata opisana w literaturze przedmiotu. Zob. Z. Jurczyk, Cele
polityki antymonopolowej w teorii i praktyce w: C. Banasinski, E. Stawicki (red.), Konkurencja w gospodarce
wspotczesnej, Warszawa 2007, s. 13-38. Podejscie to zyskato aprobate w orzecznictwie sadow amerykanskich
w potowie lat 70. Zob. N. Kovacic, C. Shapiro, Antitrust policy: a century of economic and legal thinking,
»Journal of Economic Perspectives” 2000, nr 1, s. 43-60. Analiza ekonomiczna pojec ,,dobrobyt konsumentow”
i ,efektywnos¢” zostanie przedstawiona w rozdziale Il.

1 Competition law in the United States and the European Union was once in a state of disarray. O. Odudu, The
wider concerns of competition Law, ,,Oxford Journal of Legal Studies” 2010, nr 3, s. 599.

42 (...) was rescued in the United States by a group of scholars, commonly referred to as the ‘Chicago School’,
advocating antitrust law not concerned with everything, but concerned only with consumer welfare”. Zob.
ibidem.

W znaczeniu materialnym jest to utozsamiane z dwoma aspektami: po pierwsze, z zawezaniem celow
prawa konkurencji UE do dobrobytu konsumentéw, a po drugie - do stosowanych metod, czyli szerszego
wykorzystywania instrumentow ekonomicznych. Lacznie nawiazuje to do more economic approach. Zob. D.J.
Gerber, Two Forms of Modernization in European Competition Law, ,Fordham International Law Journal”
2007, nr 5, s. 1247.

44 Teoria szkody (ang. theory of harm) to podejscie organu antymonopolowego uzasadniajacego pytania,
dlaczego i w jaki sposob konsumenci moga by¢ poszkodowani w wyniku kwestionowanej antykonkurencyjnej
praktyki przedsiebiorcow. Por. M. Walker, Case comment. The importance of a theory of harm, ,,European
Competition Law Review” 2010, nr 10, s. 410-412.

45 Wyrok Trybunatu z dnia 21.02.1973 r. w sprawie 6/72 Continental Can przeciwko Komisji, ECR 1973, s. 215,
ECLI: ECLI:EU:C:1973:22.
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w art. 102 TFUE nie dotyczy wytacznie praktyk, ktore moga spowodowac bezposrednia szkode dla
konsumentow, lecz rowniez tych, ktore wyrzadzaja im szkode, naruszajac strukture skutecznej
konkurencji'“. Takie podejscie sprawito, ze szkoda wobec konsumenta byta domniemywana
przez Trybunat, a nie faktycznie realizowana'’.

Znamienna cecha polityki i prawa konkurencji UE jest ich scisty zwiazek z celami integracyjnymi,
w szczegblnosci za$ - z ustanowieniem rynku wewnetrznego'®. Zgodnie z pierwszym zdaniem
protokotu 27 w sprawie rynku wewnetrznego i konkurencji rynek wewnetrzny obejmuje system
zapewniajacy niezaktocona konkurencje'. Wskazuje to na funkcjonalny zwiazek tych obszaréw
prawnych. Tworcy integracji europejskiej dostrzegali bowiem, ze funkcjonowanie rynku
wewnetrznego moze zosta¢ zaktocone nie tylko przez dziatania panstw (bariery publiczne),
lecz takze przez same przedsiebiorstwa (bariery prywatne). Nie chciano wiec dopusci¢ do
sytuacji, w ktorej bariery publiczne zostatyby zastapione prywatnymi™. Wynika to rowniez
z art. 102 TFUE, zaczynajacego sie od sformutowania ,,niezgodne z rynkiem wewnetrznym”;
wsrod przestanek stosowania tego przepisu znalazt sie wptyw na handel miedzy panstwami
cztonkowskimi.

Kolejna cecha unijnego prawa konkurencji jest realizowanie wartosci ordoliberalnych, takich
jak wolnosc¢ i uczciwosc¢ konkurowania, a takze ochrona matych i srednich przedsiebiorstw'™".
Swiadcza o tym stowa Komisji Europejskiej zawarte w pierwszym raporcie dotyczacym polityki
konkurencji - zgodnie z nimi konkurencja to najlepszy stymulator dziatalnosci gospodarczej,
gwarantujacy wszystkim mozliwie najszersza wolnos¢ dziatania'2. Realizacja wskazanych
wartosci wiaze sie z postrzeganiem konkurencji w znaczeniu podmiotowo-strukturalnym: jako
systemu zapewniajacego niezaktocone konkurowanie, a nie jako efektu tego procesu w postaci
dobrobytu konsumentow. Pojawiaja sie wiec oskarzenia, ze unijne prawo konkurencji chroni
konkurentow, a nie konkurencje'®®. Miedzy ochrong wolnosci konkurowania i sprzyjaniem
dobrobytowi konsumentow moga wystepowac napiecia’>*. Wolnos¢ gospodarcza przedsigbiorstw
wiaze sie takze z wolnoscia klientéw dominanta - chociazby w postaci wiekszego wyboru
produktow. Ograniczenie wolnosci konkurentow byto tez klasyfikowane przez Trybunat jako
zachowanie nieuczciwe'.

Przedstawione cele maja istotne znaczenie prawne w kontekscie regulacji systemoéw
rabatowych, poniewaz Trybunat odwotywat sie do nich w argumentacji wyjasniajacej, dlaczego
dane praktyki rabatowe sa zakazane na mocy ogodlnej klauzuli z art. 102 TFUE. Oznacza to,
ze klauzula ,,naduzywania pozycji dominujacej” jest doprecyzowywana w s$wietle wartosci
lezacych u podstaw realizacji unijnych celow prawa konkurencji. Nieprzekonywajace odwotanie
sie do tych celéow moze byc¢ jedna z przyczyn braku aprobaty przedsiebiorstw i doktryny wobec
stanowiska Trybunatu i Komisji.

46 |bidem, pkt 26.

47 Zwraca na to uwage K. Kohutek: Praktyki wykluczajqce..., op. cit., s. 79.

48 Zgodnie z art. 26 ust. 2 TFUE rynek wewnetrzny obejmuje obszar bez granic wewnetrznych, na ktorym jest
zapewniony swobodny przeptyw towardw, osob, ustug i kapitatu.

9 Protokot nr 27 w sprawie rynku wewnetrznego i konkurencji, Dz.Urz. UE C 115/309. Do chwili wejscia w zycie
traktatu z Lizbony cel ten wynikat z dwczesnego art. 3 ust. 1 lit. g TWE. Zob. Wersja skonsolidowana Traktatu
ustanawiajacego Wspolnote Europejska, Dz.Urz. UE C 321/E z 29.12.2006, s. 1.

50 D.J. Gerber, Law and the abuse of economic power in Europe, ,Tulane Law Review” 1987, nr 62, s. 85.

51 Gtowne zatozenia ordoliberalizmu zostana przedstawione w podrozdziale 2.2.2.

52 Komisja Europejska, First Report on Competition Policy, Bruksela-Luksemburg 1972, pkt 11.

53 Zob. P. Akman, The Concept of Abuse in EU Competition Law: Law and Economic Approaches, Oksford 2012,
s. 152; E.M. Fox, We protect competition, you protect competitors, ,,World Competition” 2003, nr 26, s. 149-165.

54 Zob. L.L. Gormsen, The conflict between economic freedom and consumer welfare in the modernization of
Article 82 EC, ,European Competition Journal” 2007, nr 2, s. 329-344.

55 Wyrok Trybunatu w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche, pkt 104. W literaturze wskazuje si¢ na brak
zdefiniowania tego pojecia w prawie antymonopolowym i jego nieostros¢. Zob. G.J. Stigler, The law and
economics of public policy: a plea to the scholars, , The Journal of Legal Studies” 1972, nr 1, s. 4.
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1.5.2. Formalne i skutkowe podejscie do regulacji systemow
rabatowych

Cele prawa konkurencji moga wynikac z zatozen ekonomicznych, politycznych, a nawet
spotecznych™®. Wspotczesnie obserwuje sie ekonomizacje prawa konkurencji przez stopniowe
odchodzenie od celéw politycznych oraz wieksze wykorzystywanie narzedzi ekonomicznych
w analizie tego prawa'”. Dato to asumpt do stworzenia podejscia zorientowanego na skutki
(podejscie skutkowe, ang. effects-based approach), innymi stowy - bardziej ekonomicznego
podejscia (more economic approach). Polega ono na szerszym wykorzystywaniu wybranych
zatozen ekonomicznych z perspektywy skutkéw konkretnego zachowania przedsiebiorstwa dla
dobrobytu konsumentow'.

Podejscie skutkowe jest przeciwstawiane formalnemu (ang. formal-based approach), opartemu
na zakazie per se lub quasi per se. W kontekscie stosowania art. 102 TFUE podejscie formalne
polega na bezwzglednym zakazie okreslonych praktyk dominanta w przypadku zaklasyfikowania
ich jako okreslonej formy (np. rabaty lojalnosciowe). Cho¢ ocena ta bazuje takze (jak w przypadku
podejscia skutkowego) na zastosowaniu instrumentow ekonomicznych, podejscie formalne zostato
poddane typologizacji i przetozone na abstrakcyjne zasady ogolne, egzekwowane przez stosowanie
prawa'®. More economic approach uzaleznia natomiast kwalifikacje prawna przede wszystkim od
rzeczywistych skutkow rynkowych danej praktyki. W ramach tego modelu kluczowe znaczenie
ma metodologia. O ile analiza na gruncie podejscia formalnego sprowadza sie do ustalenia, czy
praktyka ma okreslona forme, a tym samym - zdolnosc do wykluczenia, o tyle w $wietle podejscia
zorientowanego na skutki ekonomiczne wymagane jest zbadanie dodatkowego elementu:
wykluczenia, ktdre jest zarazem ekonomicznie szkodliwe dla konsumentow'®. Wskazuje sie, ze
podziat na podejscie formalne i skutkowe w ramach oceny naduzywania pozycji dominujacej -
wystepujacy na gruncie prawa konkurencji UE - odpowiada amerykanskiej klasyfikacji na analize
per se i analize bazujaca na regule rozsadku (ang. rule of reason)'®'.

Wspomniana reguta jest sposobem oceny praktyk handlowych i przewiduje koniecznos¢
zbalansowania skutkdw zachowania tego typu; pozwala wiec okresli¢, ktére maja charakter
legalny, a ktdre sa zakazane. Aby zbalansowac skutki, nalezy uwzgledni¢ wszelkie okolicznosci
sprawy, zwtaszcza te o charakterze ekonomicznym. Reguta rozsadku wywodzi sie z amerykanskiego
prawa antytrustowego - zostata sformutowana na gruncie art. 1 ustawy Shermana's?, regulujacego
zakaz porozumien ograniczajacych handel. Przepis ten ma analogiczny charakter jak zakaz
antykonkurencyjnych porozumien na gruncie 101 TFUE. W wyniku amerykanskiego orzecznictwa
standard ten zostat rozszerzony na art. 2 ustawy Shermana, dotyczacy zakazu monopolizacji'®.

W przypadku prawa UE rule of reason wiaze sie bezposrednio z art. 101 ust. 3 TFUE, okreslajacym
wyjatki od zakazu antykonkurencyjnych porozumien. Z tego tez powodu przepis art. 101 TFUE okresla
sie mianem zakazu wzglednego. W doktrynie akcentuje sie, ze regulacja antykonkurencyjnych

156 Cele o charakterze nieekonomicznym nadal odgrywaja jednak znaczaca role w ksztattowaniu polityki konkurencji
w Unii Europejskiej. Panstwa cztonkowskie zdecydowaty bowiem, ze efektywnos$¢ gospodarcza nie jest jedynym
aspektem branym pod uwage przy analizowaniu okreslonych zachowan przedsigbiorstw.

157 Ch. Decker, Economics and the Enforcement of European Competition Law, Cheltenham 2009, s. 182.

158 A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law..., op. cit., s. 273.

9 P. Behrens, Teoretyczne i praktyczne problemy stosowania instrumentéw ekonomicznych w prawie kartelowym
w: C. Banasinski, E. Stawicki (red.), Konkurencja w gospodarce wspotczesnej, Warszawa 2007, s. 57-58.

160 K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., op. cit., s. 196.

61 B.E. Hawk, The current debate about section 2 of the Sherman Act: judicial certainty versus rule of reason w:
A.M. Mateus, T. Moreira (red.), Competition Law and Economics. Advances in Competition Policy Enforcement in
the EU and North America, Cheltenham-Northampton 2010, s. 204.

162 Sherman Act, 15 U.S.C. Chociaz w ustawie tej obowiazuje podziat na sekcje, ze wzgledu na spojnosc pracy
bedzie uzywany podziat na artykuty.

63 Wyrok w sprawie State Oil Co. przeciwko Khan, 522 U.S. 3, 10, 118 S.Ct. 275, 139 L.Ed.2d 199 (1997).
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porozumien w $wietle modernizacji tego przepisu ,przezwyciezyta” ordoliberalny wptyw, ktory
dtugo determinowat jego stosowanie'®*. Po pierwsze, potwierdzono, iz celem przepisu jest ochrona
konkurencji rozumiana jako wzmacnianie dobrobytu konsumentow i efektywna alokacja zasobow'®.
Po drugie, art. 101 ust. 3 TFUE umozliwia przedsiebiorstwom usprawiedliwienie ich praktyk pod
warunkiem spetnienia czterech przestanek: korzysci pod wzgledem efektywnosci, stusznego udziatu
dla konsumentow, nieodzownosci ograniczen, braku eliminowania konkurencji.

Artykut 102 TFUE ma natomiast charakter bezwzgledny, gdyz nie przewidziano zadnych
wyjatkow traktatowych lub wynikajacych z prawa pochodnego (tj. wytaczen indywidualnych
i blokowych), ktorych spetnienie legitymizowatoby zachowanie stanowiace naduzycie pozycji
dominujacej. Sam Trybunat w swoim wczesnym orzecznictwie stwierdzat, ze art. 102 TFUE
wyklucza jakikolwiek wyjatek od zakazu, ktory zostat w nim okreslony'¢. Stanowisko to ulegato
jednak ewolucji i wyksztatcito - na gruncie obecnego art. 102 TFUE - koncepcje obiektywnego
uzasadnienia (ang. objective justification). Przypomina ona doktryne wymogow imperatywnych,
stosowana na gruncie swobdd rynku wewnetrznego i sformutowana w stynnej sprawie Cassis de
Dijon'. Co zrozumiate, w obu przypadkach mocno akcentuje sie zasade proporcjonalnosci’,

Jak zauwazyta Ekaterina Rousseva, koncepcja obiektywnego uzasadnienia ma niezwykle waski
zakres - uwzglednia jedynie wzrosty efektywnosci zwiazane z obnizeniem kosztow'®. Jej
podstawowa funkcja jest odréznienie zachowan dominanta kwalifikowanych jako naduzycie
od zachowan dazacych do ochrony uzasadnionych interesow handlowych'®. Zastosowanie
tej koncepcji przypomina kryteria wytaczenia indywidualnego z art. 101 ust. 3 TFUE, z ta
jednak rdznica, ze art. 101 TFUE dopuszcza wyjatki od zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencje, podczas gdy art. 102 TFUE takich wyjatkéw nie przewiduje'”'.

Podejscie formalne scisle wiaze sie z ochrona konkurencji w znaczeniu strukturalnym, a nie
przedmiotowo-skutkowym. Oznacza to, ze jesli zachowanie dominanta prowadzi lub moze
doprowadzi¢ do eliminacji albo marginalizacji jego konkurentdw, to stanowi naduzycie pozycji
dominujacej na mocy art. 102 TFUE. Z kolei w przypadku podejscia zorientowanego na skutki
ekonomiczne kazdorazowo nalezy oceni¢ wptyw danej praktyki na dobrobyt konsumenta.
Podejscie to akcentuje wiec ochrone konkurencji w znaczeniu przedmiotowym'”2,

Przyktadem rdéznej oceny praktyki handlowej z perspektywy powyzszych podejs¢ jest ocena
programow rabatowych; rabaty warunkowe to bowiem przedmiot jednej z ozywionych debat
w europejskiej polityce konkurencji. Tradycyjnie byty postrzegane jako jedno z bardziej zgubnych
antykonkurencyjnych zachowan dominanta. Komisja Europejska, wsparta przez TSUE, ustanowita
wiec ich niemal bezwzgledny zakaz (zakaz quasi per se). Wrogie stanowisko wobec programéow
rabatowych stato sie przedmiotem gtosnej krytyki. Zwracano uwage, ze nawet w przypadku

64 E. Rousseva, The concept of ‘objective justification’ of an abuse of a dominant position: can it help to
modernise the analysis under Article 82 EC?, ,,Competition Law Review” 2006, nr 2, s. 31.

65 The objective of Article 81 is to protect competition on the market as a means of enhancing consumer welfare
and of ensuring an efficient allocation of resources. Zob. Komisja Europejska, Guidelines on the application of
Article 81(3) of the Treaty, 0J z 27.04.2004, C-101/97, s. 97-118, pkt 13.

66 Por. wyrok Trybunatu z dnia 11.04.1989 r. w sprawie 66/86 Ahmed Saeed Flugreisen, ECR 1989, s. 803,
ECLI:EU:C:1989:140, pkt 32 (no exemption may be granted, in any manner whatsoever, in respect of abuse
of a dominant position; such abuse is simply prohibited by the Treaty).

7 Wyrok Trybunatuzdnia20.02.1979r. wsprawie C-120/78 Rewe-Zentral AG przeciwko Bundesmonopolverwaltung
fiir Branntwein (Cassis de Dijon), ECR 1979, s. 649, ECLI:EU:C:1979:42.

68 P Craig, G. de Blrca, EU Law: Text, Cases, and Materials, Oksford 2003, s. 1030. Koncepcja obiektywnego
uzasadnienia - zdaniem tych autordéw - stanowita przeciwwage dla drakonskiego stosowania zakazu z art. 102 TFUE.

69 E. Rousseva, The concept..., op. cit., s. 56.

70 Van Bael & Bellis, Competition Law of the European Community, Kluwer Law International 2005, s. 907.

71 A, Maziarz, Rabaty..., op. cit., s. 1033. Szczegbtowa analiza tej koncepcji (w $wietle udzielania rabatow przez
przedsiebiorstwa dominujace) zostanie dokonana w dalszej czesci pracy, przede wszystkim zas w rozdziale
IIl, w ktorym analizowane bedzie relewantne orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci.

72 K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., op. cit., s. 71.
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stosowania rabatow przez dominanta praktyka ta przynosita prokonkurencyjne skutki. Zakaz per
se przyczyniat sie do tworzenia fatszywych pozytywow'” i schtadzania konkurencji'’+.

W przypadku oceny prawnej rabatow warunkowych poziom rozbieznosci miedzy orzecznictwem
amerykanskim a unijnym jest wiekszy niz w niemal wszystkich innych dziedzinach prawa
antymonopolowego. Podczas gdy amerykanskie orzecznictwo tradycyjnie uznaje rabaty
za prokonkurencyjna praktyke handlowa, KE i TSUE wielokrotnie utrzymywaty, ze rabaty
lojalnosciowe lub wywotujace ten skutek sa nielegalnym srodkiem zaktocenia konkurencji'™.
Krytyka przyczynita sie do zapowiedzi ztagodzenia podejscia przez Komisje - najpierw
w dokumencie dyskusyjnym na temat stosowania art. 102 TFUE wzgledem naduzy¢
wykluczajacych'®, a nastepnie w przewodniku po priorytetach (czyli w wytycznych KE), gdzie
zapowiedziano wieksze uwzglednienie ekonomicznych skutkow omawianej praktyki.

1.5.3. Regulacja systemoéw rabatowych w USA

Historia regulacji rabatow warunkowych siega uchwalenia ustawy Shermana z 1890 r.,
uzupetnionej ustawa Claytona z 1914 r. Praktyki te sa regulowane w federalnym prawie
antymonopolowym przede wszystkim jako bezprawna monopolizacja lub proba monopolizacji
(ang. unlawful monopolization, attempted monopolization - art. 2 ustawy Shermana).

Tabela 7
Artykut 2 ustawy Shermana a artykut 102 TFUE

Artykut 2 ustawy Shermana Artykut 102 TFUE

Kazdy, kto dokonuje monopolizacji lub préby
monopolizacji lub taczy sie lub spiskuje
Z inng osoba lub osobami w celu monopolizacji
jakiejkolwiek czesci handlu lub handlu wsrod
kilku standw (...) zostanie uznany za winnego

Niezgodne z rynkiem wewnetrznym i zakazane
jest naduzywanie przez jedno lub wieksza
liczbe przedsiebiorstw pozycji dominujacej na
rynku wewnetrznym lub na znacznej jego czesci,
w zakresie, w jakim moze wptywac na handel

przestepstwa'”’. miedzy Panstwami Cztonkowskimi.

Zrodto: opracowanie wtasne.!”

Na pierwszy rzut oka ,,monopolizacja” z art. 2 ustawy Shermana i ,,naduzycie pozycji dominujacej”
z art. 102 TFUE to dwa rdzne pojecia'®. Termin ,,monopolizacja” skupia sie na tym, jak pozycja
rynkowa zostata uzyskana albo utrzymana, z kolei art. 102 TFUE nie zakazuje posiadania sity
rynkowej (statusu dominanta), a jedynie jej naduzywania'”. Jednak gdy wzia¢ pod uwage
orzecznictwo sadow amerykanskich, okazuje sie, ze pojecia te w duzej mierze sie pokrywaja.
Aby mozna byto zakwalifikowac dane dziatanie przedsiebiorstwa jako monopolizacje, musza

73 Fatszywe pozytywy (ang. false positives) wystepuja w razie zakazywania lub reglamentowania praktyk, ktore

faktycznie nie sg antykonkurencyjne. Zob. K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., op. cit., s. 192.

74 S. Bishop, Loyalty rebates and ,,merger standards”: a roadmap of the practical assessment for Article 82
investigations w: C.D. Ehlermann, M. Marquis (red.), European Competition Law Annual 2007: A Reformed
Approach to Article 82 EC, Portland 2008, s. 291.

75 H. Zenger, Loyalty rebates and the competitive process, ,Journal of Competition Law & Economics” 2012, nr 4,
s. 717-768.

76 Komisja Europejska, DG Competition discussion paper..., op. cit.

77 Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire with any other person
or persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the several States, (...) shall be deemed
guilty of a felony.

178 Poréwnanie tych regulacji zostato dokonane w literaturze przedmiotu. Zob. szerzej: E. Paulis, Abuses of
dominant position and monopolization: conclusions of the major debates in the EU and USA w: A.M. Mateus,
T. Moreira (red.), Competition Law and Economics: Advances in Competition Policy Enforcement in the EU
and North America, Northampton 2010, s. 161-169.

79 Zob. E. Elhauge, D. Geradin, Global Antitrust Law and Economics, Nowy Jork 2011, s. 272.
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zostac spetnione kumulatywnie dwa warunki: posiadanie monopolu na rynku wtasciwym oraz
umyslne nabycie lub utrzymanie tej wtadzy (w odroznieniu od wzrostu i rozwoju wynikajacego
z lepszych produktow, przedsiebiorczosci czy tez historycznego wypadku)'®,

W przypadku pierwszego warunku, dotyczacego posiadania monopolu na rynku wtasciwym, pojecie
,monopol” ma wezszy charakter niz ,,pozycja dominujaca”, gdyz wymaga zazwyczaj znacznie ponad
50% udziatow na rynku wtasciwym'®'. Jezeli chodzi o drugi warunek, to zgodnie z orzecznictwem
Sadu Najwyzszego USA posiadanie monopolu nie zostanie zakwestionowane, o ile nie towarzyszy
mu element antykonkurencyjnego zachowania, czyli praktyka wykluczajaca'®. Artykut 102 TFUE -
w przeciwienstwie do art. 2 ustawy Shermana - obejmuje takze praktyki eksploatacyjne'®. Proba
monopolizacji jest z kolei interpretowana w podobny sposob jak monopolizacja, ale nie wymaga, by
naruszenie zrealizowato swoj cel. Ze wzgledu na trudnosci dowodowe w wykazywaniu intencji takiego
zachowania nie jest to czestym przedmiotem praktyki sadowej. Omawiana kwestia odréznia jednak
art. 2 ustawy Shermana od regulacji art. 102 TFUE, ktory wymaga posiadania juz odpowiedniej sity
rynkowej. Relacje miedzy dwoma przepisami przedstawiono w tabeli 4 i na rysunku 1.

Praktyka handlowa polegajaca na udzielaniu rabatow jest tez regulowana w art. 1 ustawy
Shermana i art. 3 ustawy Claytona'®, ktore zakazuja antykonkurencyjnych porozumien. Artykut
1 zakazuje nieuzasadnionych porozumien ograniczajacych handel, co zasadniczo dotyka
programéw lojalnosciowych. Artykut 3 dotyczy natomiast bezprawnej transakcji wytacznej
i zakazuje rabatow udzielanych pod warunkiem wytacznosci'®. Przepisy te okreslaja podobny
standard, jezeli chodzi o jednoproduktowe programy rabatowe, z tym ze ustawa Claytona
precyzuje i uzupetnia postanowienia ustawy Shermana. Rabaty moga by¢ oceniane rowniez na
podstawie ustawy Robinsona i Patmana'® - jezeli nie sa dostepne dla wszystkich klientow, czyli
stanowia przejaw dyskryminacji cenowej kontrahentow.

Rysunek 2
Artykut 2 ustawy Shermana a art. 102 TFUE

Prawo UE - art. 102 TFUE Prawo USA - § 2 Ustawy Shermana

Praktyki wykluczajace:
- Pozycja dominujgea/monopolu
- Naduzycie/zachowanie wykluczajace

Priba
monopolizacii

Praktyki
eksploatacyjne

Zrédto: opracowanie wtasne.

8 Wyrok w sprawie United States przeciwko Grinnell Corp., 384 U.S. 563, 57071 (1966).

81 U.S. Department of Justice, Competition..., op. cit., s. 21-22. W orzecznictwie sadow amerykanskich moéwi sie
wrecz o poziomie 70-80%. Zob m.in. sprawy: Exxon Corp. przeciwko Berwick Bay Real Estat es Partners, 748 F.2d
937, 940 (5th Cir. 1984); Colo. Interstate Gas Co. przeciwko Natural Gas Pipeline Co. of Am., 885 F.2d 683, 694
n.18 (10th Cir. 1989). Z kolei w przypadku pozycji dominujacej dla jej uznania przyjmuje sie zazwyczaj prog juz
ok. 40% - zob. wytyczne Komisji, pkt 14. Oba pojecia taczy jednak posiadanie przez przedsiebiorce trwatej sity
rynkowej, ktora umozliwia mu dziatanie niezalezne od konkurentow.

82 Wyrok w sprawie Verizon Commc’ns, Inc. przeciwko Law Offices of Curtis przeciwko Trinko, LLP, 540 U.S. 407 (2004).

8 Wynika to z celéow unijnego prawa konkurencji, ktore chroni takze konkurentow dominanta i wolnos¢
konkurowania. Bedzie to przedmiotem rozwazan w dalszej czesci pracy.

84 Clayton Act, 15 U.S.C.

85 Zob. 15 U.S.C. 8 14 (ang. making unlawful a discount from, or rebate upon, such price, on the condition, agreement,
or understanding that the lessee or purchaser thereof shall not use or deal in the goods (...) of a competitor).

8% Patman Act, 15 U.S.C.
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Chociaz dochodzenie roszczen mozna oprzec¢ tylko na podstawie art. 1 (zakazie
antykonkurencyjnych porozumien), to w praktyce nie istnieja sprawy wygrane bez powotania
sie na art. 2 (zakaz bezprawnej monopolizacji). Oznacza to, ze stwierdzenie odpowiedniej sity
rynkowej jest niezbedne, aby obarczy¢ przedsiebiorstwo odpowiedzialnoscia za niedozwolone
praktyki rabatowe. Cho¢ wiec porozumienia o transakcje wytaczna sa generalnie powotywane
na podstawie klauzuli rozsadku z art. 1, sama logika traktowania transakcji wytacznej wiaze
sie z niedozwolona monopolizacja z art. 2'¥ Transakcje wytaczne ocenia sie na podstawie art.
3 ustawy Claytona, zgodnie z ktora takie porozumienie musi mie¢ rzeczywisty skutek w postaci
wykluczenia konkurentow ze ,,znaczacego udziatu” w handlu'.

Wskazuje sie na brak doktadnie okreslonych ustawowych ram, ktére pozwalatyby oceniaé
legalnos¢ programow rabatowych. Dlatego tez sa one traktowane analogicznie - jako potencjalna
forma transakcji wytacznej i drapieznictwa cenowego'®. Fundamentalne znaczenie przypisuje
sie praktyce orzeczniczej. Amerykanskie sady sa stosunkowo tolerancyjne wobec rabatow
jednoproduktowych. Gdy oceniaja dany program jako transakcje wytaczna, robia to na bazie
wypracowanych punktow odniesienia i wzorcow, ktore dotycza procentowego udziatu w rynku
objetego transakcja wytaczna. Jezeli transakcja wytaczna obejmowata mniej niz 30% rynku,
w wiekszosci przypadkow uznawana byty za legalng'®. Transakcja wytaczna zostata okreslona
jako taka, w ktorej nabywca zobowiqzuje sie do zaspokojenia catego lub znacznej czesci
swojego zapotrzebowania na produkt lub ustuge u okreslonego sprzedawcy lub sprzedawcow''.
Co wiecej, rabaty - jako cigcia cen - traktowano jako sprzyjajace konkurencji, o ile nie byty
drapiezne, czyli ustawiane ponizej kosztow w celu wykluczenia konkurencji i zwiekszenia sity
rynkowej'?2,

Nalezy mie¢ na wzgledzie zasadnicze réznice miedzy egzekwowaniem prawa antytrustowego
USA i prawa konkurencji UE. W Stanach Zjednoczonych nalezy to do kompetencji dwoch agencji
rzadowych: Departamentu Sprawiedliwosci i Federalnej Komisji ds. Handlu'?, w UE - Komisji
Europejskiej i krajowych organéw antymonopolowych. W USA egzekwowanie przepiséw prawa
konkurencji ma charakter sadowy'* (prawnokarny i cywilnoprawny), w Unii zas - charakter
administracyjny (decyzja Komisji Europejskiej'®®) oraz sadowej kontroli administracyjnej TSUE
w postaci skargi na niewazno$c¢ do Sadu (w pierwszej instancji) i Trybunatu Sprawiedliwosci
(w drugiej instancji). Co wiecej, sankcje naktadane przez KE nie maja charakteru karnego.
W Stanach Zjednoczonych istnieje rozwiniety system powodztw cywilnych o odszkodowanie

187 Zdaniem Richarda Posnera the logic of treating exclusive dealing claims under the Sherman Act’s Section 2, [15
U.S.C. Section 2] which is concerned with monopolization, is clear: (...) Exclusive dealing may enable a firm
to move into a position of dominance that allows it to restrict market output and raise prices. R.A. Posner,
Antitrust Law, Chicago 2001, s. 229.

88 R.A. Duncan, B.S. McCormac, Loyalty..., op. cit., s. 137.

S, Gates, Antitrust by analogy: developing rules for loyalty rebates and bundled discounts, ,Antitrust Law
Journal” 2013, nr 1, s. 90 i nast.

%0 Wyrok w sprawie Jefferson Parish Hosp. Dist. No. 2 przeciwko Hyde, 466 U.S. 2, 46 (1984). Zob. S.A. Westrich,
Loyalty discounts and bundled pricing under U.S. antitrust law, Orrick, Herrington & Sutcliffe LLP 2010, s. 5.

1 (...) one in which a buyer agrees to purchase all or a significant portion of its requirements of a product or
service solely from a particular seller or sellers. Wyrok w sprawie Stop & Shop Supermarket Co. przeciwko
Blue Cross & Blue Shield of Rhode Island, 239 F. Supp. 2d 180, 185 (D.R.I. 2003).

92 D.J. Gifford, R.T. Kurdle, The Atlantic Divide in Antitrust: An Examination of US and EU Competition Policy,
Chicago 2015, s. 118.

% Przy czym jezeli chodzi o przestepstwa na gruncie ustawy Shermana, to Kongres nadat wytaczne uprawnienia
Departamentowi Sprawiedliwosci. Zob. H.J. Krent, Administracyjne egzekwowanie prawa konkurencji w Stanach
Zjednoczonych w: Amerykanski i europejski system ochrony konkurencji, Warszawa 2007, s. 9-16.

194 Departament Sprawiedliwosci wszczyna postepowanie sadowe w sadzie federalnym. Ma ono typowe cechy
amerykanskiego postepowania karnego. Oskarzycielem jest prokurator z Departamentu, a o winie cztonkow
zarzadu spotki decyduje tawa przysiegtych.

195 W literaturze angielskojezycznej okresla sie to mianem ,,judge and jury” role. Z jednej bowiem strony
Komisja przedstawia oswiadczenie o zastrzezeniach (ang. statement of objections), a drugiej - wydaje
ostateczna decyzje. Zob. R. O’Donoghue, A.J. Padilla, The Law and Economics..., op. cit., s. 90.
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sktadanych przez konkurentow danego przedsiebiorcy, ktéremu zarzuca sie naruszanie przepisow
prawa antytrustowego'®.

1.5.4. Regulacja systemow rabatowych w UE

W unijnym systemie prawnym poczatki polityki i prawa konkurencji siegaja okresu ksztattowania
sie owczesnych Wspolnot Europejskich. Tak wczesne uzgodnienie wskazanego obszaru miato
zwiagzek z gospodarczym podtozem integracji europejskiej. Prawo konkurencji stanowi bowiem
podstawowe narzedzie polityki konkurencji - gwarantujace, ze zaréwno przedsiebiorcy, jak
i panstwa cztonkowskie nie beda podejmowac dziatan ograniczajacych konkurencje na rynku
wewnetrznym'?’. Przepisy te znalazty miejsce w traktatach zatozycielskich, czyli w prawie
pierwotnym'2, Obecnie programy rabatowe oferowane przez przedsiebiorstwa dominujace sa
oceniane na podstawie art. 102 TFUE, ktory zakazuje naduzywania pozycji dominujacej'®. Tres¢
tego przepisu zasadniczo nie zmieniata sie od poczatku istnienia traktatow zatozycielskich.
Zmiany miaty charakter wytacznie redakcyjny.

Artykut 102 TFUE wchodzi w szerszy zakres prawa konkurencji UE, ktory zawiera regulacje
skierowane do przedsigbiorstw (art. 101-106 TFUE) i panstw cztonkowskich (art. 107-109 TFUE).
Pierwsza grupa przepisow oprocz zakazu naduzywania pozycji dominujacej reguluje zakaz
porozumien ograniczajacych konkurencje, a takze prewencyjna kontrole koncentracji
przedsiebiorstw. Do regut konkurencji skierowanych do panstw cztonkowskich naleza
Z kolei przepisy dotyczace oceny dopuszczalnosci pomocy publicznej i nakaz przeksztatcenia
panstwowych monopoli handlowych.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt b TFUE Unia ma wytaczna kompetencje w zakresie ustanawiania
regut konkurencji niezbednych do funkcjonowania rynku wewnetrznego. Oznacza to, ze jedynie
UE moze stanowic prawo i przyjmowac akty prawnie wiazace (zrédta prawa pochodnego),
a panstwa cztonkowskie moga to czyni¢ wytacznie z upowaznienia Unii lub w celu wykonania
tych aktow (art. 2 ust. 1 TFUE)*®, Do podstawowych zrddet prawa pochodnego UE w tym
obszarze naleza rozporzadzenia, ktore maja zasieg ogolny, wiaza w catosci i sa bezposrednio
stosowane we wszystkich panstwach cztonkowskich (art. 288 zd. 2 TFUE)?'.

Odnosnie do naduzywania pozycji dominujacej nie wydano jednak zadnych przepisow prawa
pochodnego, ktore materialnie doprecyzowatyby tres¢ art. 102 TFUE. Przepis ten pozostaje wiec
w tyle za art. 101 TFUE i unijnym prawem kontroli koncentracji, ktore doczekaty sie ponownej
oceny i modernizacji?®?. Materiat normatywny regulujacy systemy rabatowe stosowane przez
przedsiebiorstwa dominujace jest wiec bardzo ogdlny i ubogi. W zwiazku z tym duzego znaczenie
nabieraja - wielokrotnie przywotywane w niniejszej pracy - wytyczne Komisji z 5 grudnia 2008 .,

19 Zob. A.A. Foer, R. Stutz, Private Enforcement of Antitrust Law in the United States, Cheltenham-Northampton
2012; B. Nowak-Chrzaszczyk, Roszczenie odszkodowawcze w postepowaniu w sprawie o naruszenie wspolnotowego
prawa konkurencji w: E. Piontek (red.), Nowe tendencje w prawie konkurencji UE, Warszawa 2008, s. 405-413.

7 A, Jones, B. Sufrin, EU Competition Law..., op. cit., s. 1-3.

98 Poczatki siegaja Europejskiej Wspolnoty Wegla i Stali, a nastepnie - Europejskiej Wspolnoty Gospodarczej. Zob.
R. O’Donoghue, A.J. Padilla, The Law..., op. cit., s. 7-20.

% Udzielanie rabatow jako przejaw naduzycia pozycji dominujacej zostato omowione w podrozdziale 1.4.
W tym miejscu zostang przedstawione ogolny kontekst i specyfika tego przepisu, ktore legty u podstaw zakazu
okreslonych form rabatowych. Rozwazania beda miaty tez charakter porzadkujacy w stosunku do wczesniejszej
analizy réznych aspektow udzielania rabatow przez przedsigbiorstwa dominujace w prawie konkurencji UE.

20 Natomiast zgodnie z art. 7 TFUE Unia zapewnia spdjnos¢ poszczegdlnych polityk i dziatan, uwzgledniajac
wszystkie swoje cele i dziatajac wedtug zasady przyznania kompetencji.

21 Zob. m.in. rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut
konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu, Dz.Urz. UE L 1 z 16.12.2002, s. 1-25; rozporzadzenie Rady (WE)
nr 139/2004 z dnia 20.01.2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw, Dz.Urz. L 24 2 20.01.2004, s. 1-22.

202 Chodzi tutaj wiec takze o modernizacje w znaczeniu formalnym, czyli wydanie wiazacych aktow prawa
pochodnego, ktore zawiera materialne normy doprecyzowujace tres¢ tych regulacji.
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dotyczace priorytetow KE przy egzekwowaniu art. 102 TFUE w ramach praktyk wykluczajacych.
Zawieraja one bowiem bezposrednie odniesienie do analizowanej praktyki handlowej?®.
Wytyczne Komisji to akt prawa miekkiego (ang. soft law), niemajacy formalnie mocy wiazacej.
Nie oznacza to jednak, Ze sa one pozbawione mocy prawnej. Jak wyjasnit Trybunat w sprawie
Grimaldi*®, akty te - chociaz nie tworza praw, na ktore jednostka moze sie powotac przed
sagdem krajowym - stanowia narzedzie wyktadni prawa Unii. Akty prawa miekkiego nabieraja
szczegoblnego znaczenia w prawie konkurencji UE, czesto postugujacym sie pojeciami scisle
powiazanymi z ekonomia. W zwiazku z tym istnieje potrzeba wyjasnienia ich na potrzeby analizy
prawnej. Istotng funkcja aktow prawa miekkiego jest zatem utatwienie przedsiebiorstwom
oceny wtasnych praktyk w swietle ogdlnych regut konkurencji?®®. Stusznie zauwaza wiec
Konrad Kohutek, ze omawiane akty nie moga by¢ niewiazace dla Komisji - w przeciwnym razie
realizacja tej funkcji okazataby sie bowiem iluzoryczna?®. Teza ta znajduje odzwierciedlenie
w orzecznictwie TSUE, potwierdzajacym, ze akty soft law stanowia dla Komisji wiazaca regute
postepowania (ang. rule of practice)*”. Wymagaja tego zasada rownego traktowania i pewnosc
prawna (ang. legal certainty)?®.

Specyfika normatywna regulacji rabatow warunkowych - jej lakonicznos¢ i ogdlnikowos¢ -
sprawita, ze ciezar wypracowania wzorcow oceny tej praktyki handlowej zostat przeniesiony
na orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci. W poczatkowym okresie, czyli w latach 50. i 60.
XX w., art. 102 TFUE byt ,,martwa litera”, poniewaz go nie egzekwowano?®. Do przyczyn tej
sytuacji nalezaty brak definicji pojecia ,,naduzycia pozycji dominujacej” i specyfika wczesnej
sytuacji gospodarczo-politycznej?'°.

Przetomowe okazaty sie lata 70. - zapadt wtedy bowiem precedensowy wyrok w sprawie
Continental Can (1973). Trybunat zauwazyt w nim, ze art. 102 TFUE ma zastosowanie takze
do praktyk o charakterze wykluczajacym (do ktorych naleza m.in. rabaty warunkowe) oraz ze
praktyki wymienione w przepisie (lit. a-d) maja jedynie charakter przyktadowy?''. To istotne,
poniewaz przyktady te nie zawieraja stricte odniesienia do systeméw rabatowych i nawiazuja
gtownie do praktyk eksploatacyjnych. Jak pokazato jednak pdzniejsze doswiadczenie Komisji,
to praktyki wykluczajace stanowity gtowny przedmiot interwencji na mocy art. 102 TFUE.
Fundamentalne znaczenie miat rowniez przywotany juz wyrok w sprawie United Brands (1978),
w ktorym zdefiniowano pojecie pozycji dominujacej?'2.

W latach 70. zapadty ponadto dwa orzeczenia w sprawach dotyczacych rabatow lojalnosciowych:
Suiker Unie?"* (1975) i Hoffmann-La Roche (1979). Szczegolnie wazny byt drugi z tych wyrokow,
wielokrotnie cytowany ze wzgledu na wypracowanie ogodlnej definicji naduzycia wykluczajacego.
Do czasu wydania wyroku w sprawie Hoffmann-La Roche Trybunat rozstrzygat o naduzywaniu
pozycji dominujacej ad casum; dopiero po wydaniu omawianego orzeczenia zdecydowat sie

203 Wytyczne Komisji, pkt 37-46, 59-62.

204 Wyrok Trybunatu z dnia 13.12.1989 r. w sprawie C-322/88 Salvatore Grimaldi przeciwko Fonds des maladies
professionnelles, ECR 1989, s. 4407, ECLI:EU:C:1989:646.

205 7ob. wytyczne Komisji, pkt 2.

26 K, Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., op. cit., s. 172.

27 Wyroki Trybunatu: z dnia 18.05.2006 r. w sprawie C-397/03 P Archer Daniels Midland i Archer Daniels Midland
Ingredients przeciwko Komisji, Zb.Orz. 2006, s. 1-4429, ECLI:EU:C:2006:328, pkt 91; z dnia 30.04.2009 . w sprawie
T-18/03 CD-Contact Data GmbH przeciwko Komisji, Zb.Orz. 2009, s. 11-1021, ECLI:EU:T:2009:132, pkt 94.

208 Wyrok Trybunatu z dnia 27.09.2006 r. w sprawie T-59/02 Archer Daniels Midland Co. przeciwko Komisji,
Zb.Orz. 2006, s. 11-327, ECLI:EU:T:2006:272, pkt 43.

209 Zob. I. Samkalden, I.E. Druker, Legal problems relating to Article 86 of the Rome Treaty, ,,Common Market
Law Review” 1966, nr 3, s. 158-183.

20 |bidem.

1 Wyrok Trybunatu w sprawie 6/72 Continental Can, pkt 12.

2 7ob. podrozdziat 1.4.1.

3 Wyrok Trybunatu z dnia 16.12.1975 r. w sprawie 40/73 Suiker Unie przeciwko Komisji, ECR 1975, s. 1663,
ECLI:EU:C:1975:174.
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na sformutowanie abstrakcyjnej definicji ,naduzycia dominacji rynkowej”. Punktem wyjscia
byto zatozenie, zZe jesli na danym rynku dziata przedsiebiorstwo dominujace, konkurencja jest
naturalnie ostabiona. Wedtug TS naduzywanie pozycji dominujqcej jest pojeciem obiektywnym,
odnoszqcym sie do zachowan przedsiebiorstwa posiadajqcego pozycje dominujqcq, ktére mogq
wptywac na strukture rynku, na ktérym konkurencja jest ostabiona (...), i ktére poprzez
sieganie do metod odbiegajqcych od tych, ktére tworzq normalng konkurencje produktéw lub
ustug w transakcjach uczestnikow rynku, utrudniajqg zachowanie konkurencji jeszcze istniejqcej
na rynku lub rozwdj konkurencji?'*.

W pozniejszym czasie Trybunat formutowat dalsze definicje ogolnej koncepcji naduzycia na
gruncie rabatow docelowych. Znalazto to odzwierciedlenie w sprawach Michelin | (1983)
oraz Irish Sugar*® (1999). W pierwszej z nich zostata ustanowiona doktryna szczegélnej
odpowiedzialnosci przedsiebiorstwa dominujacego (ang. special responsibility of dominant
firms)?'¢, w drugiej zas Trybunat odwotat sie do obiektywnego uzasadnienia, na ktore moze
powotywac sie dominant?'’. Zostato to potwierdzono w pozniejszym rozstrzygnieciu dotyczacym
rabatow ilosciowych, czyli w sprawie Michelin II*'® (2003). W sprawie dotyczacej drapieznictwa
cenowego (AKZO) Trybunat odwotat sie z kolei do terminu ,konkurencja merytoryczna” (ang.
competition on the merits)*°.

Powstate wzorce oceny praktyk rabatowych maja zasadnicze znaczenie dla spraw wspoétczesnie
rozstrzyganych przez Komisje i Trybunat. Linia orzecznicza wypracowywana przez TSUE od lat
70. przyjeta formalistyczne podejscie do programoéw rabatowych, co przetozyto sie w praktyce
na ich bezwzgledny zakaz. Opierato sie to na ogoélnie sformutowanych i nieostrych koncepcjach
,hormalnej konkurencji”, ,konkurencji merytorycznej”, ,szczegblnej odpowiedzialnosci
przedsiebiorstw dominujacych” i na ,,obiektywnym uzasadnieniu”. Chociaz Komisja deklaruje,
Ze jej wytyczne nie naruszaja wyktadni art. 102 TFUE dokonanej przez Trybunat??, w niniejszej
pracy jako punkt odniesienia przyjeto podziat orzecznictwa TSUE na sprawy sprzed wydania
tych wytycznych i sprawy pozniejsze??'. Ma to na celu zbadanie ewentualnej zmiany podejscia
Komisji i Trybunatu w $wietle postulatow modernizacji art. 102 TFUE, zwiazanych z ,bardziej
ekonomicznym podejsciem”.

1.6. PODSUMOWANIE

Znizki i rabaty to znana od lat praktyka handlowa, stosowana w celu zachecenia klientow do
zakupu produktow. W zasadzie znizki sa oferowane na poszczegolne transakcje, rabaty zas
polegaja na redukcji pierwotnej ceny lub stanowia swiadczenie pieniezne wobec klienta, ktory
w okreslonych czasie dokonat odpowiedniego zakupu. Jednak w literaturze terminy te stosuje
sie zamiennie???, Rabaty warunkowe to klauzule umowne, zgodnie z ktorymi sprzedawca udziela
znizki cenowej na swoje produkty - znizka ta zalezy od spetnienia warunkdw nabycia albo

214 Wyrok Trybunatu w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche, pkt 91. Ttumaczenie za: D. Miasik, Komentarz..., op. cit.,
pkt 102.1.7.

25 Wyrok Trybunatu z dnia 7.10.1999 r. w sprawie T-228/97 Irish Sugar przeciwko Komisji, ECR 1999, s. 11-2969,
ECLI:EU:T:1999:246.

216 Wyrok Trybunatu w sprawie C-322/81 Michelin I, pkt 57.

217 Obiektywne uzasadnienie zostato zdefiniowane w podrozdziale 1.5.2.

8 Wyrok Trybunatu z dnia 30.09.2003 r. w sprawie T-203/01 Manufacture francaise des pneumatiques Michelin
przeciwko Komisji (Michelin 1), ECR 2003, s. I1-4071, ECLI:EU:T:2003:250.

29 Wyrok Trybunatu w sprawie C-62/86 AKZO, pkt 70, do ktorego Trybunat nawiazat w sprawie T-228/97 Irish
Sugar, pkt 111.

20 Wytyczne Komisji, pkt 2.

21 Por. rozdziat Ill niniejszej pracy.

22 7ob. J. Faul, A. Nikpay, The EC Law of Competition, Oksford 2007, s. 381.

38

>> Artur Szmigielski




przekroczenia okreslonego progu ilosciowego, ktory moze stanowic¢ czes¢ lub niemal catosc
produktow sprzedawcy. Analiza programéw rabatowych pokazuje réznorodnosé¢ omawianej
praktyki handlowej, ktdra moze by¢ roznie oceniana z perspektywy prawa konkurencji. Co
jednak oczywiste, chociaz rabaty maja charakter powszechny, to na gruncie regut konkurencji
relewantna bedzie tylko sytuacja, w ktorej przedsiebiorstwo ma odpowiednia site rynkowa,
czyli status dominanta. Tylko wowczas bedzie mozna mu zarzuci¢ naduzywanie pozycji rynkowej
przez zakazana antykonkurencyjna praktyke.

Rabaty moga by¢ klasyfikowane w rozmaity sposob. Kluczowa rdéznica wystepuje miedzy
zastosowaniem przez dominanta ceny nieliniowej i liniowej. W pierwszym przypadku jednostka
ceny maleje wraz ze wzrostem jednostki zamoéwienia dla wszystkich klientow, bez wyjatku
(dyskryminacja drugiego stopnia). W drugim przypadku jednostka ceny nie maleje wraz ze
wzrostem jednostki zamdwienia, lecz roznym grupom nabywczym oferuje sie rézna cene, co
stanowi dyskryminacje trzeciego stopnia. Komisja Europejska mowi odpowiednio o rabatach
warunkowych i bezwarunkowych. Rabaty warunkowe moga byc¢ klasyfikowane dalej ze wzgledu
na rodzaj progu rabatowego (rabaty ilosciowe, lojalnosciowe i docelowe), zakres zastosowania
(rabaty retroaktywne i przyrostowe), a takze ze wzgledu na zakres produktow (rabaty
jedno- i wieloproduktowe) albo sposdb uzgodnienia (rabaty standaryzowane i uzgadniane
indywidualnie)?:. Programy rabatow warunkowych zawierajg wiec subzestaw sposobow
nieliniowego ksztattowania ceny przez dominanta, ktére moga przybiera¢ réznorodna forme
w zaleznosci od warunkow umowy. Podziat ten ma relewantny charakter ze wzgledu na reguty
konkurencji.

Omawiana praktyka wykazuje analogie do innych antykonkurencyjnych praktyk dominanta,
tj. drapieznictwa cenowego, dyskryminacji kontrahentéw, wiazania produktow, a takze - co
najwazniejsze - transakcji wytacznych. Jako strategia nakierowana na cene, moze by¢ badana
w kontekscie wysokosci ceny jednostkowej danego towaru (pomniejszonej o wartos¢ danego
rabatu). Niedozwolone beda ceny razaco niskie - zwykle ponizej kosztéw, czyli drapieznictwo
cenowe. Kolejne niebezpieczenstwa to nieuzasadnione na gruncie regut konkurencji
faworyzowanie jednych kontrahentow kosztem drugich (dyskryminacja cenowa kontrahentow),
a takze transakcja wiazana, ktora dotyczy rabatow wieloproduktowych. Najpowazniejszym
jednak zagrozeniem jest program rabatowy przybierajacy forme transakcji wytacznej,
potencjalnie wykluczajacej pozostatych uczestnikow rynku. Odnosi sie to do programéow
rabatow warunkowych dazacych do pozyskania klienta i zwigzania go z przedsiebiorstwem na
dtuzszy okres, a w szczegdlnosci - do rabatow lojalnosciowych (,,za wiernos¢”, ,,za wytacznosé”)
i rabatow docelowych, ktore moga wywotac analogiczny efekt do wykluczenia.

Jednoczesnie typologizacja form rabatowych ma wieksze znaczenie dla formalistycznej oceny
tej praktyki handlowej. Zwolennicy podejscia skutkowego - niezaleznie od rodzaju programu
rabatowego - beda optowac za kazdorazowym zbadaniem rabatu pod katem faktycznego
ekonomicznego wptywu na dobrobyt konsumenta. W zwiazku z tym w nastepnym rozdziale
przeprowadzona zostanie ekonomiczna analiza programoéw rabatowych w celu zbadania ich
anty- i prokonkurencyjnych skutkow.

223 Por. Ch. Ahlborn, D. Bailey, Discounts and selective pricing by dominant firms: a transatlantic comparison,
»European Competition Journal” 2006, nr 2, s. 103-104.
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ROZDZIAL Il. ,
EKONOMICZNA ANALIZA PROGRAMOW
RABATOWYCH

2.1. WPROWADZENIE

Prawo konkurencji to jedna z pierwszych dziedzin prawa, do ktorych interpretacji
zaczeto wykorzystywaé instrumenty ekonomiczne??*. Jak zauwaza Richard Whish, prawo
antymonopolowe sktada sie z przepisdw majacych na celu ochrone procesu konkurencji z mysla
o maksymalizacji dobrobytu konsumentow. Ze wzgledu na swoja specyfike nie moze ono miec
w petni skodyfikowanej formy, inaczej niz chociazby prawo cywilne, precyzyjnie okreslajace
prawa i obowiazki najemcy. Analiza probleméw konkurencji wymaga bowiem uzycia koncepcji
ekonomicznych, ktore stuza gospodarce rynkowej??. Innymi stowy, instrumenty ekonomiczne
tworza normatywne wzorce do oceny obowiazujacego prawa konkurencji?.

Kiedy dane dziatania handlowe badane sa pod katem zgodnosci z regulacja antymonopolowa, analiza
nieuchronnie wiaze sie z przyjeciem okreslonych zatozen. Dotycza one po pierwsze motywow
przedsiebiorstwa stojacych za badana praktyka handlowa, a po drugie - prawdopodobienstwa
negatywnego wptywu na konkurencje. Zatozenia przyjmuje sie przy uzyciu odpowiednich
instrumentow ekonomicznych?”’. Oznacza to, ze teorie i narzedzia ekonomiczne sa wykorzystywane
w analizie prawa konkurencji w dwojaki sposob. Skoro prawo konkurencji ma na celu zaradzenie
nieprawidtowosciom w funkcjonowaniu rynku, ogdlne argumenty teorii ekonomicznych moga
by¢ przydatne w klasyfikacji takich zdarzen i ocenie ich skutkéw. Pozwala to na sformutowanie
celow i zasad polityki oraz prawa konkurencji. Jednoczesnie argumenty mikroekonomiczne
moga by¢ powotywane w kazdym indywidualnym przypadku, aby usprawiedliwi¢ interwencje
organu antymonopolowego lub broni¢ pozycji firmy. Préby uniknigcia probleméw ekonomicznych
- zwtaszcza w prawie konkurencji - bardzo czesto sg przyczyna ztego prawa??.

W niniejszym rozdziale analizowane beda ekonomiczne aspekty stosowania systemow rabatow
warunkowych przez przedsigbiorstwo dominujace. Ocena zostanie dokonana z perspektywy
zarowno teorii ekonomicznych, jak i podstawowych instrumentdéw mikroekonomicznej, ktore
sq niezbedne do zrozumienia oceny tych praktyk dokonywanej przez Komisje i Trybunat.

N

24 R, Stroinski, Wprowadzenie do analizy ekonomicznej prawa (Law & Economics) w: M. Bednarski, J. Wilkin
(red.), Ekonomia dla prawnikéw, Warszawa 2008, s. 482-483.

25 R. Whish, Competition..., op. cit., s. 1-2.

26 R, Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2011, s. 4.

27 P, Ibafez Colomo, Intel and Article 102 TFEU case law: making sense of a perpetual controversy, , The Law,
Society and Economy Legal Studies Working Paper” 2014, nr 29, s. 6.

28 M. Furse, Competition Law of the EU and UK, Oksford 2011, s. 7-8. Autor jako przyktad podaje Restrictive

Trade Practices Act 1976, ktory wprowadzit do prawa konkurencji Zjednoczonego Kroélestwa zbyt legalistycz-

ne podejscie, ignorujace kwestie gospodarcze.

N

40

>> Artur Szmigielski




2.2. RABATY WARUNKOWE Z PERSPEKTYWY TEORII
EKONOMICZNYCH

Teorie ekonomiczne nadaja ksztatt europejskiej polityce konkurencji. Nieustannie sie jednak
zmieniaja, gdyz rézni ekonomisci maja odmienne spojrzenia i tym samym moga réznie oceniac
fakty - w zaleznosci od tego, jaka szkote ekonomiczna preferuja. Ekonomiczne teorie konkurencji
Znaczaco wptynety na regulacje systemow rabatowych w Unii Europejskiej. Niektore opowiadaja
sie za ich restrykcyjna ocena, inne zas podkreslaja korzysci lub neutralny wptyw na konkurencje.

2.2.1. Amerykanskie szkoty ekonomiczne

Stany Zjednoczone sa kolebka ekonomicznej analizy prawa. Amerykanski realizm prawny po
raz pierwszy rozroznit prawo w dziataniu (ang. law in action) od prawa w ksiazkach (ang.
law in books) i w ten sposdb otworzyt system prawny na inne dziedziny nauki, w tym - na
ekonomie?®. Najwazniejsze amerykanskie teorie ekonomiczne powstaty na Uniwersytecie
Harvarda i Uniwersytecie Chicagowskim.

2.2.1.1. Szkota harwardzka

Szkota harwardzka reprezentuje stanowisko, zgodnie z ktorym istnieje wiele celow prawa
konkurencji, nie tylko tych o charakterze ekonomicznym, lecz takze natury spotecznej. W latach
50. i 60. XX w. byta to wiodaca teoria antymonopolowa w Stanach Zjednoczonych, opierajaca
swoje zatozenia na koncepcji strukturalnej. Przyczynita sie do restrykcyjnych rozstrzygniec
sadow amerykanskich w sprawach dotyczacych wzglednie zwyczajnych praktyk handlowych?®,
Koncentrowano sie przede wszystkim na sile rynkowej danego przedsiebiorstwa, pozwalajacej
mu angazowac sie w antykonkurencyjne praktyki. Ekonomiczne przyczyny podejmowania
konkretnych zachowan nie miaty natomiast wiekszego znaczenia?*'.

Edward Mason, przedstawiciel Uniwersytetu Harvarda, stworzyt podwaliny szkoty harwardzkiej,
ktora pozniej rozwijat Joe Bain?2. Podstawy tej mysli ekonomicznej zostaty oparta na
paradygmacie S-C-P (ang. structure-conduct-performance). Zgodnie z owymi zatozeniami
struktura rynku (ang. structure) jest gtownym czynnikiem okreslajacym rodzaj dziatan
przedsiebiorcow (ang. conduct) majacych zasadniczy wptyw na wydajnos¢ rynku (ang.
performance)?®. Innymi stowy, struktura rynku determinuje zachowanie firm, a zachowanie
determinuje wyniki rynkowe (m.in. skutecznos¢, rentownosc¢, postep techniczny). Na przyktad
wysoka koncentracja w przemysle wptywa na dziatania przedsiebiorstw, czego nastepstwem
sg negatywne wyniki, chociazby mniejsza produkcja i razaco wysokie ceny. Dato to asumpt do
rozwiniecia szkoty harwardzkiej o zawodnos¢ rynku i negatywne skutki nadmiernej koncentracji.
Jednym z gtéwnych celéw prawa antymonopolowego miata by¢ ochrona matych i srednich firm
oraz swobody dziatalnosci gospodarczej przed ekspansja duzych przedsiebiorstw?*.

W zwiazku z powyzszym negatywnie oceniano praktyki wykluczajace przedsigebiorstw o znacznej

sile rynkowej. Nie uwzgledniano motywdw takiego zachowania ani ich pozytywnego wptywu
na gospodarke (m.in. zwiekszenia efektywnosci). Zdaniem Zbigniewa Jurczyka w interpretacji

29 R, Stroinski, Wprowadzenie..., op. cit., s. 483.

20 E, Fox, What is harm to competition? Exclusionary practices and anticompetitive effect, ,Antitrust Law
Journal” 2002, nr 70, s. 377.

B1 M. Motta, Competition Policy: Theory and Practice, Cambridge 2004, s. 7.

2 7ob. E.S. Mason, Economic Concentration and the Monopoly Problem, Cambridge 1957; J.S. Bain, Barriers to
New Competition, Cambridge 1956.

23 |, Matobecki, Sprzedaz wigzana..., op. cit., s. 18.

B4 7. Jurczyk, Cele polityki..., op. cit., s. 16.
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art. 102 TFUE dominuje filozofia podejscia strukturalnego?®. Do zatozen szkoty harwardzkiej
Trybunat Sprawiedliwosci nawigzat w stynnej formule Hoffmann-La Roche, zgodnie z ktora
konkurencja na danym rynku jest ostabiona z powodu samej obecnosci przedsiebiorstwa
o pozycji dominujacej?*¢. Ten standard oceny znalazt odzwierciedlenie rowniez w nowszym
orzecznictwie. Przyktadowo w wyroku w sprawie British Airways (2003) Trybunat stwierdzit,
ze w celu stwierdzenia naruszenia art. 102 TFUE przez przedsiebiorstwo dominujace nie
jest konieczne wykazanie, iz jego polityka rabatowa wywiera rzeczywisty skutek na rynku
wtasciwym?¥. W tym konteks$cie omawiane podejscie jest zblizone do postulatéw ordoliberatow.
Oba poglady sugerowaty bezwzgledny zakaz praktyk wykluczajacych dominanta ze wzgledu na
sama ich nature oraz silnie koncentrowaty sie na konkurencji statycznej, a nie na efektywnosci
dynamicznej?.

Konkurencja statyczna oznacza stan rynku, w ktorym wystepuje optymalny rozdziat srodkow
produkcji, pozwalajacy na petne zaspokojenie popytu przy mozliwie najnizszych kosztach
wytwarzania. Wiagze sie to ze strukturalnym nurtem konkurencji, gdzie dobrami chronionymi
sa swoboda dziatania uczestnikow rynku i wolnos¢ wyboru kontrahenta, a takze wolnosc
podejmowania dziatalnosci gospodarczej i zapewnienie dostepu do rynku kazdemu konkurentowi.
W tym modelu konkurencji konsument otrzymuje produkt lub ustuge po mozliwie najnizszej
cenie. Opisane warunki istniejag w modelu doskonatej konkurencji?*.

Z kolei konkurencja dynamiczna ktadzie nacisk na osiagniecie wysokiego poziomu efektywnosci
(m.in. przez rozwoj innowacji). Konkurencja jest wiec ciagtym procesem rozwoju technicznego.
W rezultacie zwieksza sie dobrobyt konsumentdw, ktorzy uzyskuja dostep do coraz nowszych
débr i ustug. Przedsiebiorca moze wykorzystywac przewage techniczng do umocnienia swojej
pozycji rynkowej (nawet o charakterze dominacji). Scisle wiaze sie to ze skutkowym nurtem
konkurencji, ktorego istotg jest ochrona konkurencji jako mechanizmu regulujacego zachowania
rynkowe przedsiebiorstw; mechanizm ten prowadzi do maksymalnej efektywnosci gospodarczej,
a przez to - do wzrostu dobrobytu konsumentow?.

Na gruncie szkoty harwardzkiej uksztattowata sie teoria dzwigni (teoria lewarowania, ang.
leverage doctrine). Zgodnie z nig przedsiebiorstwo majace site ekonomiczna na jednym rynku
dazy do przeniesienia swej dominacji na inne rynki za pomoca praktyk stanowiacych naduzycie
pozycji dominujacej. Podejscie to legto u podstaw bezwzglednego zakazu sprzedazy wiazanej
i pakietowej (w tym rabatéw wieloproduktowych)?'.

Omawiana teorie Trybunat Sprawiedliwosci wykorzystywat rowniez w przypadku oceny rabatow
warunkowych. W ten sposob TSUE opisat sytuacje, w ktorej dominant, wykorzystujac swoja
site ekonomiczna na niepodwazalnej czesci popytu??, zwiekszat tez dominacje na podwazalnej
czesci popytu, a tym samym utrudniat konkurentom dostep do rynku?%,

25 |bidem, s. 34.

26 Wyrok Trybunatu w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche, pkt 91.

7 Wyrok Trybunatu z dnia 17.12.2003 r. w sprawie T-219/99 British Airways przeciwko Komisji, ECR 2003, s. 11-5917,
ECLI:EU:T:2003:343, pkt 264 (Article 82 EC does not require it to be demonstrated that the conduct in question
had any actual or direct effect on consumers. Competition law concentrates upon protecting the market structure
from artificial distortions because by doing so the interests of the consumer in the medium to long term are best
protected).

238 D.B. Audretsch, W.J. Baumol, A.E. Burke, Competition policy in dynamic markets, ,International Journal of
Industrial Organization” 2001, nr 19, s. 627.

29 M. Kepinski, Pojecie i systematyka prawa konkurencji w: M. Kepinski (red.), Prawo konkurencji - System
Prawa Prywatnego, t. 15, Warszawa 2013, s. 3.

20 |bidem, s. 3-4.

241 Zob. szerzej: |. Matobecki, Sprzedaz wigzana..., op. cit., s. 19.

22 Czyli tej, ktora w kazdym przypadku byta realizowana u dominanta. Zostanie to przedstawione w podrozdziale
2.4.3.3.

23 Wyrok Trybunatu z dnia 12.06.2014 r. w sprawie T-286/09 Intel Corp. przeciwko Komisji, ECLI:EU:T:2014:547, pkt 93.
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2.2.1.2. Szkota chicagowska

Poglady szkoty harwardzkiej zostaty zakwestionowane przez nowa mysl o antytruscie, ktora
pojawita sie w latach 70. XX w. na Uniwersytecie Chicagowskim. Szkota chicagowska gtosita
bowiem, ze jedynym celem polityki i prawa konkurencji powinno by¢ sprzyjanie dobrobytowi
konsumenta (ang. consumer welfare) przez promocje efektywnosci?*. Postulat, by egzekwowanie
prawa antymonopolowego dazyto wytacznie do tego celu, jest najbardziej charakterystyczna
cecha szkoty chicagowskiej. W Stanach Zjednoczonych koncepcja ta wiodta prym od lat 70. az
do 90. i przyczynita sie do liberalizacji jednostronnych dziatan dominantow?.

Czotowymi przedstawicielami szkoty chicagowskiej byli: Robert Bork, Richard Posner, George
Stigler, Harold Demsetz i Yale Brozen. Ich zdaniem im bardziej producenci daza do zwiekszania
swoich dochoddw, tym bardziej maksymalizowany jest dobrobyt konsumentow?*. Pojecie
dobrobytu konsumentow interpretowane byto wiec bardzo szeroko, przez nawiazanie do ogolnej
efektywnosci gospodarki (ang. total welfare)* - najpetniej realizowanej wtedy, gdy zasoby
spoteczenstwa sa alokowane tak, zeby w mozliwie najwiekszym stopniu zaspokoic¢ potrzeby
konsumentow?*,

Kwestionowane praktyki handlowe powinny by¢ ocenianie na podstawie tego, czy prowadza do
wzrostu cen, redukcji produkcji lub pogorszenia jakosci produktdéw?®. Jest to determinowane
przez efektywnos¢ alokacyjng i produkcyjna. Zgodnie z definicja efektywnosci alokacyjnej
Pareto?° sytuacja taka zachodzi wowczas, gdy zorganizuje sie proces produkcji tak, ze nikt
nie moze polepszy¢ swojej sytuacji, nie pogarszajac jednoczesnie sytuacji kogos innego?’.
Innymi stowy, ceny odzwierciedlaja koszty produkcji, stad firmy wytwarzaja to, czego
pragna konsumenci i za co sa sktonni ptaci¢?®. Sytuacje te przedstawia model doskonatej
konkurencji. Z kolei efektywnos¢ produkcyjna to réznica miedzy naktadami ponoszonymi przez
przedsiebiorstwo a przychodem uzyskanym wskutek sprzedazy wytworzonych produktow?*;
produkcja jest maksymalizowana przez zastosowanie najefektywniejszej kombinacji czynnikow
produkcji®,

Zatozenia szkoty chicagowskiej zrewolucjonizowaty myslenie o prawie konkurencji i zostaty
w znacznym stopniu przeniesione na praktyke amerykanskich organéw antymonopolowych
w latach 80 XX w.?® W przeciwienstwie do rygorystycznej szkoty harwardzkiej szkota
chicagowska opowiadata sie - w duchu reaganomiki?* - za zasada nieinterweniowania w praktyki
przedsiebiorstw, jezeli nie mozna wykazac, ze doprowadza one do redukcji dobrobytu
konsumentow. Tym samym zachowania dotychczas zakazywane lub reglamentowane na gruncie

244 Zob. R.H. Bork, The Antitrust Paradox..., s. 73-83.

5 7. Jurczyk, Cele polityki..., op. cit., s. 26.

26 R. Posner, The Chicago school of antitrust analysis, ,,University of Pennsylvania Law Review” 1979, nr 127, s. 925-926.

247 Na wieloznacznos¢ tego pojecia zwraca sie uwage w literaturze przedmiotu. Zob. O. Andriychuk, Can we
protect competition without protecting consumers?, ,,Competition Law Review” 2009, nr 1, s. 77-78; K.J.
Cseres, The controversies of the consumer welfare standard, ,,Competition Law Review” 2007, nr 2, s. 121-173.

248 |, Matobecki, Sprzedaz wigzana..., op. cit., s. 20.

29 W.Q.M. Landes, R. Posner, Market power in antitrust cases, ,Harvard Law Review” 1981, nr 5, s. 937.

20 Termin pochodzi od tworcy koncepcji - wtoskiego ekonomisty Vilfredo Pareto (1848-1923), ktory uzyt jej
w swoich badaniach nad efektywnoscia i dystrybucja dochodow.

1 D, Miasik, Reguta rozsqdku w prawie antymonopolowym, Krakow 2004, s. 43.

B 7. Jurczyk, Cele polityki..., op. cit., s. 20.

233 H.J. Hovenkamp, Economics and Federal Antitrust Law, Saint Paul 1985, s. 45.

B4 7. Jurczyk, Cele polityki..., op. cit., s. 20.

5 W.H. Page, The Chicago school and the evolution of antitrust, ,Virginia Law Review” 1989, nr 75, s. 1221.

%6 Reaganomika (z ang. reaganomics - Reagan i economics) - polityka prowadzona w latach 80. XX w. przez
prezydenta USA Ronalda Reagana, cechujaca sie m.in. zmniejszaniem wydatkow budzetowych i ograniczaniem
ingerencji panstwa w gospodarke.
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art. 2 ustawy Shermana uznawano za dopuszczalne. W przeciwnym razie nakazywano je oceniac
jako przejaw fatszywych pozytywow?>’.

Opierajac sie na neoklasycznej teorii cen, przedstawiciele szkoty chicagowskiej gtosili (inaczej
niz zwolennicy koncepcji strukturalnej), ze rynek ma zdolnos¢ samoregulacji, a nadmierna
ingerencja panstwa w dziatania przedsiebiorstw moze sie przyczyni¢ do zmniejszenia
efektywnosci gospodarczej. Powyzsze twierdzenie opierano na teorii pojedynczego zysku
monopolisty (ang. single monopoly profit theory), zgodnie z ktdra przedsiebiorstwo dysponujace
Znaczaca sita na rynku jednego produktu nie moze wykorzysta¢ swych monopolistycznych zyskow
do zdominowania innego rynku. Podano wiec w watpliwos¢ teorie dzwigni oraz bezwzgledny
zakaz sprzedazy wiazanej i pakietowej (w tym rabatow wieloproduktowych)?%. Odnosito sie to
do szerszej kategorii chicagowskich zatozen ekonomicznych, czyli do teorii niemozliwosci (ang.
impossibility theorem), zgodnie z ktora niemozliwe jest, aby przedsiebiorstwa miaty bodzce
do angazowania sie w okreslone praktyki, nawet jesli posiadaja site rynkowa, gdyz nie ma to
dla nich ,,ekonomicznego sensu” (,,no economic sense” test)?.

W mysl teorii niemozliwosci stosowanie przez dominanta obnizek cenowych (takze w formie
rabatow) w celu wykluczenia konkurencji postrzegane byto na gruncie tej szkoty jako strategia
nieracjonalna i niemajaca racji bytu. Podawano liczne argumenty: drapieznik posiadajacy
wiekszy od konkurentéw udziat w rynku bedzie ponosit proporcjonalnie wieksze straty;
drapieznictwo cenowe jest strategia niezwykle ryzykowna - obejmuje poswiecanie czesci
zyskow obecnych w zamian za hipotetyczne zyski monopolistyczne w przysztosci; aktywa
ofiary opuszczajacej rynek nie znikna i w wypadku podniesienia cen przez drapieznika beda
mogty zosta¢ wykorzystane przez nowa firme lub sama ofiare?®. W zwiazku z tym dziatanie
powinno by¢ zgodne z prawem. Opisane podejscie znalazto odzwierciedlenie w amerykanskich
wyrokach sadowych. Przyktadowo w sprawie Brooke Group?' praktyke udzielania rabatow
ilosciowych oceniano z perspektywy drapieznictwa cenowego. Zdaniem sadu oprocz wykazania,
Ze ceny sa ponizej okreslonego kosztu, nalezy udowodnic, iz rzekomy drapiezca bedzie miat
mozliwos¢ odzyskania strat dzieki stosowaniu polityki cenowej po wykluczeniu konkurentow
(ang. recoupment test)*?. Korespondowato to z pogladami szkoty chicagowskiej, zwrocono
bowiem uwage na konkretne skutki jednostronnych dziatan przedsiebiorstwa.

Przedstawiciele szkoty chicagowskiej polemizowali z pogladem, ze praktyki dystrybucyjne
dominantow w postaci transakcji wytacznych (w tym rabaty lojalnosciowe) sa dziataniami
antykonkurencyjnymi. Na poparcie swojej tezy podawali argumenty dwojakiego rodzaju?.

Argumenty z pierwszej grupy opieraty sie na teorii pojedynczego zysku monopolisty. Jezeli
dostawca chce narzucic¢ wytacznosc, a sprzedawca sie na to nie zgadza, ten pierwszy bedzie
musiat zmniejszy¢ cene produktow i np. zaoferowac korzystny rabat, by zyskac¢ przychylnosc
drugiego. Cena dostawcy jest ograniczona gotowoscia klienta, ktory rezygnuje z transakcji, gdy
jest ona przeciwko jego interesom. Wytacznos¢ nie jest zatem narzucana, lecz pozyskiwana
przez zmniejszanie ceny. Innymi stowy, racjonalny klient nie zgodzi sie na podpisanie umowy

N

7 K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., op. cit., s. 292.

28 Zob. szerzej: |. Matobecki, Sprzedaz wigzana..., op. cit., s. 21; E. Elhauge, Tying, bundled discounts, and the
death of single monopoly profit, ,,Harvard Law Review” 2009, nr 123, s. 413.

9 D. Evans, J. Padilla, Designing antitrust rules for assessing unilateral practices: a neo-Chicago approach,
,University of Chicago Law Review” 2005, nr 72, s. 77.

%0 J. McGee, Predatory price cutting: the Standard Oil (N.J.) case, ,Journal of Law and Economics” 1958, nr 1,
s. 137-169; N. Szadkowski, Drapieznictwo cenowe w teorii ekonomii i w praktyce orzeczniczej polskiego organu
antymonopolowego w: C. Banasinski, E. Stawicki (red.), Konkurencja w gospodarce..., op. cit., s. 291-292.

21 Wyrok w sprawie Brooke Group Ltd. przeciwko Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 U.S. 209 (1993). Zob.
podrozdziat 3.3.1.2, w ktorym dokonano analizy tego orzeczenia.

2 K. Kohutek, Drapieznictwo..., s. 8-9.

263 R, O’Donoghue, A.J. Padilla, The Law..., op. cit., s. 353.
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hamujacej konkurencje i dajacej dostawcy mozliwos¢ podniesienia cen w przysztosci. Zwrécono
wiec uwage na to, ze klienci moga odgrywac duza role w stosowaniu zachet lojalnosciowych.
Klienci wymieniaja zobowiazania lojalnosciowe na nizsze ceny, czyli musza by¢ wynagradzani?®*.
Z tej perspektywy rabaty to karta przetargowa w rekach przedsiebiorcy pragnacego sktonic
klientow do wytacznosci. Jednak dominanci takze nie maja interesu w oferowaniu umowy na
wytacznosc - chyba ze wytacznosc bedzie sie wiazata z efektywnoscia?®.

Drugi rodzaj argumentow wiazat sie z uzasadnieniem stosowania omawianej praktyki ze wzgledu
na efektywnos¢ (ang. efficiency justifications). Skoro bowiem transakcje wytaczne nie maja
charakteru antykonkurencyjnego, musza wynikac z okreslonych motywow przedsiebiorstw. Sa
uzasadnione, jesli maja cele handlowe, takie jak zapobiegnigcie efektowi gapowicza (ang.
free rider) i ochrona inwestycji zwiazanej z konkretna umowa (ang. relationship-specific
investments)?¢. Tym samym ekonomisci z Chicago sprzeciwili sie harwardzkiemu postulatowi
bezwzglednego zakazu transakcji wytacznych. Stworzyli wspomniana juz regute rozsadku, ktora
zaktada, ze okreslone zachowania rynkowe oprocz skutkow negatywnych dla konkurencji moga
mie¢ rowniez prokonkurencyjny charakter?’,

2.2.1.3. Szkota postchicagowska

Pod koniec lat 80. grupa ekonomistow pod kierunkiem Carla Shapiro, Michaela Salingera,
Jonathana Bakera, Michaela Whinstona i Herberta Hovenkampa zapoczatkowata nowa mysl
w dziejach teorii konkurencji - szkote postchicagowska?®. Cztonkowie grupy powrdcili do
harwardzkich zatozen zawodnosci rynku oraz podobnie jak harwardczycy akcentowali znaczenie
nieekonomicznych wartosci prawa i polityki konkurencji, chociazby ochrony matych i srednich
przedsiebiorstw czy - na gruncie integracji europejskiej - rozwoju rynku wewnetrznego.
Zwrocili takze uwage, Ze wartosci te moga byc niekiedy realizowane kosztem celu, jakim jest
efektywnosc gospodarcza®.

Przedstawiciele nowej szkoty za pomoca teorii gier konstruowali modele ekonomiczne
podwazajace zasadnosc¢ twierdzen szkoty chicagowskiej. Krytyka teorii chicagowskiej
koncentrowata sie na zbytniej tolerancji wobec jednostronnych dziatan przedsiebiorstw
0 znacznej sile rynkowej przez uproszczenie oceny ich zachowan i niedostrzeganie zagrozen
dla funkcjonowania rynku. Opierajac sie na teorii podnoszenia kosztow rywali (ang. raising
rivals’ costs, RRC), tworcy szkoty postchicagowskiej dowodzili, ze dominant moze stosowac
réznorodne taktyki skutkujace zwiekszeniem kosztow dziatalnosci gospodarczej obecnych
i potencjalnych konkurentow.

Teoria gier (ang. game theory), wykorzystywana przy konstrukcji wspomnianych modeli, odwotuje
sie do strategicznych zachowan podejmowanych przez nieduze grupy wzajemnie uzaleznionych
konkurentow (graczy). Dany gracz, dazac do maksymalizacji swej uzytecznosci, uzaleznia
wtasna strategie (,,ruch”) od tego, w jaki sposob bedzie ona postrzegana przez innych graczy.
Z kolei reakcja innych graczy (konkurentéw) opiera sie na obserwowaniu prawdopodobnych
reakcji gracza pierwszego?°. Za pomoca tej teorii mozna zobrazowac¢ matematycznie proces

%4 D.A. Crane, Bargaining over loyalty, ,Texas Law Review” 2013, nr 2, s. 256.

%5 A.L. Director, Law and the future: trade regulation, ,Northwestern University Law Review” 1956, nr 51, s. 281-296;
R.H. Bork, W. Bowman, The crisis in antitrust, ,,Competition Law Review” 1965, nr 3, s. 366-367.

26 C.M. Landeo, K.E. Spier, Exclusive dealing and market foreclosure: further experimental results, ,Journal of
Institutional and Theoretical Economics” 2012, nr 168, s. 150.

27 |, Matobecki, Sprzedaz wigzana..., op. cit., s. 23.

28 |bidem, s. 23.

29 R. van der Bergh, Modern industrial organization versus old fashioned European competition law, ,European
Competition Law Review” 1996, nr 2, s. 75 i nast.

70 D.G. Baird, Game Theory and the Law, Harvard 1994, s. 165-178.

>> RABATY WARUNKOWE UDZIELANE PRZEZ PRZEDSIEBIORSTWA DOMINUJACE W SWIETLE PRAWA

KONKURENCJI UNII EUROPEJSKIEJ. W KIERUNKU BARDZIEJ EKONOMICZNEGO PODEJSCIA




podejmowania strategicznych decyzji. Inaczej niz w przypadku szkoty chicagowskiej analiza
ma charakter dynamiczny - pozwala przesledzi¢ kilka ruchow graczy.

Teoria gier okazata sie narzedziem uzytecznym w rewidowaniu pogladoéw ekonomicznych na
temat drapieznictwa cenowego, w tym praktyk rabatowych, ktore w orzecznictwie amerykanskim
badane sa pod tym katem. Wskazano, ze dominant przez stosowanie razaco niskich cen moze
doprowadzi¢ do wykluczenia lub marginalizacji konkurenta - a zarazem ostrzegac innych
przedsiebiorcow, iz w razie proby wejscia na dany rynek (wzglednie ekspansji) beda musiaty
sie liczy¢ z jego agresywna polityka cenowa. Takie zachowania dominanta, kreujace efekt
sygnalizowania (ang. signalling effect), moga zniechecic inne przedsiebiorstwa do wywierania
spotecznie pozadanej presji konkurencyjnej?’!.

Teoria podnoszenia kosztow rywali okazata sie z kolei przydatnym narzedziem analitycznym do
interpretacji dystrybucyjnych praktyk wykluczajacych, w tym rabatow lojalnosciowych - jako
de facto tworzacych transakcje wytaczna. Wspomniana teoria opisuje strategie dominanta
zmierzajace do podniesienia kosztow dziatalnosci konkurentdéw, stosowane po to, aby musieli
oni zwiekszy¢ ceny swych towarow (ustug), a tym samym umozliwili dominantowi ustalenie
ponadkonkurencyjnych cen?’2. Teoria RRC nakazuje interpretowac okreslone praktyki dominanta
(zwtaszcza transakcje wytaczne i sprzedaz wigzana) nie tyle jako strategie majace prowadzi¢
do faktycznej eliminacji lub marginalizacji konkurentéw, ile jako dziatania zmierzajace
do podniesienia kosztow ich produkcji albo dystrybucji?’?. Skutkami zwiekszenia kosztow
dziatalnosci rywali sa ograniczenie ich zdolnosci konkurencyjnych i ustanowienie progu
(,parasola”) cenowego, w ramach ktérego dominant moze podnosi¢ wtasne ceny?’.

Szkota chicagowska pomijata czynnik sity rynkowej przedsiebiorstw, ktora przejawia sie
dysponowaniem znaczacymi korzysciami skali?’®, mogacymi tworzy¢ silne bariery wejscia
dla konkurentow dominanta?’®. Przyktadowo model ekonomiczny stworzony przez llye
R. Segala i Michaela D. Whistona pokazat, ze transakcje wytaczne moga zniechecaé rownie
efektywnych rywali do wejscia na rynek. Gdyby wystarczajaco wielu klientéow podpisato taka
umowe, potencjalni konkurenci nie mogliby uzyska¢ minimalnego poziomu efektywnosci
(miary minimalnej wydajnosci, ang. minimum viable scale)?”” ze wzgledu na zbyt mata liczbe
dostepnych klientow. Wejscie na rynek okazatoby sie wiec nieoptacalne?’.

Powyzszy problem mozna zobrazowac nastepujacym przyktadem: na rynku istnieje 100
potencjalnych kupujacych, a w celu uzyskania minimalnego poziomu efektywnosci nalezy
pozyskac 50 z nich; wystarczy zatem, by dominant zwabit 51 kupujacych rabatem za wytacznos¢
po to, by zniecheci¢ nowych uczestnikéw do wejscia na rynek. Jesli mu sie to uda, moze zostac
monopolistg kosztem wszystkich kupujacych, ale tylko czesci z nich zostanie to zrekompensowane
obnizka ceny w formie rabatu. Kupujacy, godzac sie na transakcje wytaczna, stworzyli
efekt zewnetrzny (ang. externality), czyli natozyli dodatkowe koszty na przedsiebiorstwa
chcace wejsc¢ na rynek (nastapito zwiekszenie kosztow rywali). Jesli produkty potencjalnych
konkurentow sa zréznicowane wzgledem oferty dominanta, konsumenci beda poszkodowani

1 P, Bolton, Predatory pricing: strategic theory and legal policy, ,Georgetown Law Journal” 2000, nr 88,
s. 2244-2249; K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., s. 303.

72 S.C. Salop, Exclusionary conduct, effect on consumers, and the flawed profit-sacrifice standard, ,Antitrust
Law Journal” 2006, nr 73, s. 315.

273 H, Hovenkamp, Post-Chicago antitrust: a review and critique, ,,Columbia Business Law Review” 2001, s. 321.

774 K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., s. 304-305.

275 Korzysci skali (ang. economies of scale) stanowia korzys¢ w postaci malejacych kosztow jednostkowych ze
wzgledu na wzrost produkcji.

276 H, Hovenkamp, Antitrust policy after Chicago, ,,Michigan Law Review” 1985, nr 84, s. 227.

277 Minimalny $redni roczny poziom sprzedazy, ktory dany uczestnik musi stale osiagac¢, aby utrzymac rentownosc¢ po
wejsciu na dany rynek. Zob. American Bar Association, Antitrust Law Developments, t. |, Chicago 2007, s. 1569.

78 |.R. Segal, M.D. Whinston, Naked exclusion: comment, ,,American Economic Review” 2000, nr 90, s. 296-309.
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przez zmniejszenie réznorodnosci i mozliwosci wyboru. Pozycja monopolistyczna pozwala takze
na eksploatacje konsumentow przez podniesienie ceny. Obalono wiec domniemanie przyjete
przez przedstawicieli szkoty chicagowskiej, ze wszyscy potencjalni kupujacy maja silng pozycje
W negocjowaniu umowy na wytacznos¢, w zamian za co otrzymuja znizke cenowa.

Tworcy teorii chicagowskiej nie zwrdcili tez uwagi na koszty transakcyjne cigzace na
uczestnikach rynku?®. Kontynuujac powyzszy przyktad, nalezy zauwazyé¢, ze zmniejszona
liczba wolnych odbiorcow uniemozliwia pokrycie wysokich kosztow statych, ktore wystepuja
na rynkach charakteryzujacych sie znaczacymi korzysciami skali. Aby pozyska¢ minimalna liczbe
51 kupujacych, czesci z nich trzeba by wynagrodzic straty poniesione z tytutu ewentualnego
zerwania umowy z klauzula wytacznosci. Koszt zmiany dostawcy (ang. switching costs) to istotny
element prawidtowej analizy prawno-ekonomicznej praktyk dominanta - m.in. lojalnosciowych
systemow rabatowych, traktowanych jak transakcje wytaczne?®.

2.2.2. Ordoliberalizm

Poglad, ze rabaty lojalnosciowe sa aberracja handlowa o przypuszczalnie niegodziwym
charakterze, jest gteboko zakorzeniony w europejskim egzekwowaniu przepisow prawa
konkurencji i siega do ordoliberalnej tradycji®®'. W literaturze podkresla sie ogromny wptyw
ordoliberalnych idei tadu konkurencyjnego w procesie integracji europejskiej??. Czotowi
niemieccy reprezentanci zaangazowani w budowe éwczesnych Wspolnot Europejskich byli blisko
zwiazani z ordoliberalizmem?®. Ponadto Unia deklaruje wsrod swoich celow budowanie rynku
wewnetrznego na podstawie spotecznej gospodarki rynkowej o wysokiej konkurencyjnosci?.

Nurt ordoliberalny zostat zapoczatkowany przez niemieckich ekonomistow i prawnikow
(skupionych wokét szkoty fryburskiej) miedzy 1930 a 1950 r. - w odpowiedzi na kryzysy
gospodarcze, polityczne i spoteczne, do ktérych doszto po upadku Republiki Weimarskiej
w 1933 r. i powstaniu nazistowskich Niemiec. Ta koncepcja stata sie ,,trzecig droga”, potozona
miedzy gospodarka centralnie planowana a leseferyzmem, gtoszacym catkowita neutralnosc
panstwa wobec przebiegu proceséw gospodarczych. Ordoliberalizm okreslono jako ideologie?®
dazqcq do osiggniecia konkurencyjnego tadu, ktory bytby w stanie kontrolowac przedsiebiorstwa
prywatne, a takze wtadze polityczng w celu zapewnienia dobrobytu spoteczenstwa, co
gwarantujq indywidualna wolnos¢ gospodarcza i stabilne ceny?®. Indywidualna wolnosé
gospodarcza postrzegano jako konieczne dopetnienie wolnosci politycznej, a konkurencje -
jako niezbedna dla wolnosci gospodarczej jednostki?®’. tad konkurencyjny miat by¢ srodkiem

79 A.J. Meese, Robert Bork’s forgotten role in the transaction cost revolution, ,Antitrust Law Journal” 2014, nr 3,
s. 953-982.

20 H.J. Hovenkamp, Quasi Exclusive Dealing, Uniwersytet lowa 2011, s. 1; K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce...,
op. cit., s. 300

81 Ch. Ahlborn, C. Grave, Walter Eucken and ordoliberalism: an introduction from a consumer welfare
perspective, ,,Competition Policy International” 2006, nr 2, s. 197-217.

22 7ob. M. Moszynski, Problemy teorii i polityki konkurencji w mysli ordoliberalnej, ,Ekonomia i Prawo” 2013,
nr 2, s. 221-232; D.J. Gerber, Law and Competition in Twentieth Century Europe: Protecting Prometheus,
Oksford 2001, s. 263.

283 Na przyktad Walter Hallstein, pierwszy przewodniczacy Komisji Europejskiej.

24 Spoteczna gospodarka rynkowa wywodzi sie wtasnie od przedstawicieli tego nurtu, tj. Waltera Euckena
i Alfreda Miillera-Armacka.

2 Termin ,ordoliberalizm” jest nieprecyzyjny i problematyczny, gdyz odnosi sie do wielu ztozonych idei, ktorych
nie da sie przedstawic¢ w kilku zdaniach bez dokonania generalizacji. W zasadzie trudno uzna¢ ordoliberalizm
za jedna szkote ekonomiczna - ze wzgledu na mnogos¢ przedstawicieli i dtugi okres rozwoju.

%6 (...) dedicated to achieving a competitive order that is able to control private economic and political power
in order to ensure a prosperous and humane society, which guarantees individual economic freedom and
price stability. P. Marsden, L.L. Gormsen, Guidance on abuse in Europe: the continued concern for rivalry and
a competitive structure, ,,Antitrust Bulletin” 2010, nr 4, s. 881.

287 F, Hayek, New Studies in Philosophy, Politics, Economics and the History of Ideas, Chicago 1978, s. 179-190.
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do osiagania celdéw zaréowno ekonomicznych, jak i pozaekonomicznych (humanistycznych,
politycznych)?®, co zostato zaprezentowane w tabeli 8.

Omawiana ideologia gtosita potrzebe ochrony procesu konkurencji, ktory gwarantuje rownosc
i swobody obywatelskie. Mozliwos¢ konkurowania traktowano jako prawo podstawowe i wartosc¢
sama w sobie, wykraczajaca poza efektywnos¢ gospodarcza?®. Prawdziwymi motywami stojacymi
za uchwaleniem prawa antymonopolowego byty wiec nie tyle ekonomiczna efektywnosé
i skuteczna kontrola gospodarcza, ile sprawiedliwosc¢ spoteczna i wolnosci obywatelskie,
zagrozone przez monopole. Ordoliberalizm wykorzystywat ekonomie, ale tylko po to, by
rozwijac¢ wolnos¢ indywidualna®.

Tabela 8

Kluczowe zasady i cele ordoliberalnej teorii konkurencji
Konkurencyjny tad ,catkowitej Rola prawa konkurencji jest zapewnienie integralnosci
konkurencji” (ang. competitive procesow konkurencji, zagrozonej przez koncentracje wtadzy

order of ,,complete competition”) | gospodarczej. To cel sam w sobie, a nie sSrodek wykorzystywany
po to, aby osiagnac okreslony efekt gospodarczy (np. dobrobyt
konsumentow).

Regulacja monopoli i zakaz ,form | Prawodawstwo powinno tworzy¢ sytuacje, w ktorej monopolisci
utrudniania konkurencji” (ang. zachowuja sie analogicznie do konkurencji. Formy utrudniania
form of impediment competition) | konkurencji, takie jak rabaty lojalnosciowe, sg zakazane per se.
Cena ma byc¢ ksztattowana tylko przez ,,gre popytu i podazy”.

Dostep do rynku dla wszystkich Indywidualna wolnos¢ gospodarcza jest podstawa konkuren-
podmiotow gospodarczych - cyjnego tadu. Konkurencja staje sie skuteczna tylko wtedy,
uczciwe cele (ang. fairness goals) | gdy jest wolna. Prawo powinno chroni¢ konkurentow i proces
konkurowania.

Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie: D.J. Gerber, Law and Competition in Twentieth Century Europe:
Protecting Prometheus, Oxford 2001; W. Eucken, The Foundation of Economics - History and Theory in the
Analysis of Economic Reality, Berlin-Nowy Jork 1992.

W zwiazku z tym gospodarka rynkowa stanowi klucz do dobrobytu i humanitarnego spoteczenstwa,
a konkurencja (i tylko konkurencja) moze przyczyni¢ sie do osiagniecia trwatego rozwoju.
Jednakze nie kazdy rodzaj konkurencji moze osiagnac te korzystne cele - mowa wytacznie
o ,catkowitej konkurencji”, gdy zadne przedsiebiorstwo nie moze wymusi¢ konkretnego
zachowania innych podmiotéw prywatnych. Catkowita konkurencja moze by¢ okreslona przez
dwa czynniki. Po pierwsze, cena nie jest narzucana w postaci strategii przedsiebiorstw,
lecz przyjmowana przez rynek; kazdy z uczestnikow jest ,,cenobiorca”. Po drugie, nie ma
praktyk, ktore powoduja, ze catkowita konkurencja nie istnieje. Rynek zapewnia wiec wydajna
konkurencje (ang. performance competition, niem. Leistungswettbewerb).

Chociaz catkowita konkurencja nie jest wigzana z zadnym modelem ekonomicznym, najlepiej
oddaje ja model konkurencji doskonatej®!. Zatozenia ordoliberalne legty u podstaw unijnego
zakazu naduzycia pozycji dominujacej oraz miaty duzy wptyw na orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci i praktyke decyzyjna Komisji Europejskiej. Znalazto to wyraz w poszczegolnych
instytucjach prawnych, ktore dotyczyty stosowania art. 102 TFUE, w szczegolnosci w doktrynie

288 Zob. W. Eucken, Grundsdtze der Wirtschaftspolitik, Tybinga 1952, s. 290.

89 W. Sauter, Competition Law and Industrial Policy in the EU, Oksford 2003, s. 47.

%0 F, Bohm, Democracy and economic power w: Cartel and Monopoly in Modern Law, Karlsruhe 1961, s. 28.

1 Ch. Ahlborn, A.J. Padilla, From fairness to welfare: implications for the assessment of unilateral conduct under
EC competition law w: C.D. Ehlermann, M. Marquis (red.), European Competition Law..., op. cit., s. 65-66.
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»,Szczegllnej odpowiedzialnosci” cigzacej na przedsiebiorstwach dominujacych oraz formalnym
podejsciu do niektorych praktyk dominantow?*2,

Takie formalistyczne podejscie odnosito sie takze do udzielania rabatéow warunkowych, co
stanowito bezposrednia realizacje ordoliberalnych idei. Juz bowiem w 1949 r. Walter Eucken,
czotowy przedstawiciel ordoliberalizmu, stwierdzit, iz rabaty lojalnosciowe wyraZznie wskazujaq,
Ze petna konkurencja nie istnieje, poniewaz srodki te nie mogq by¢ realizowane w ramach
petnej konkurencji**. Zgodnie z modelem doskonatej konkurencji nalezy sie spodziewac, ze
rywalizujace przedsiebiorstwa obniza ceny do kosztow krancowych, ktére nie pozostawiajg
mozliwosci udzielania dalszych rabatow. Tym samym Eucken uwazat, iz firmy z sita rynkowa
uzywaja rabatow lojalnosciowych, aby zapobiec powstawaniu konkurentdw i zamknac podaz?**.
W zwiazku z powyzszym rabaty powinny by¢ zakazane, gdyz jest to forma utrudniania
konkurencji?®®, a wtadza panstwowa musi zapobiegac praktykom gospodarczym obcym dla
tego systemu (m.in. rabatom lojalnosciowym), poniewaz zachowanie monopolisty winno by¢
»analogiczne do konkurencji”?¢. Zakaz praktyk rabatowych to zatem podstawowa zasada
wynikajaca z konkurencyjnego tadu?”’.

Jak podkresla Konrad Kohutek, w orzecznictwie unijnym wolnos¢ konkurowania rozumiana
jest czesto ordoliberalnie - jako swoboda uczestniczenia w rynku w sposob niezagrozony przez
site innych przedsiebiorstw. Taka koncepcja ktadzie nacisk na zapobieganie powstawaniu lub
kumulowaniu prywatnej sity rynkowej mogacej stanowic zagrozenie dla kluczowych wartosci.
Beneficjentami tak pojmowanych wolnosci sa klienci dominanta i jego konkurenci. Zakazywanie
praktyki dominantow uznawano za ograniczanie klientom wyboru (swobodnego dostepu do rynku
zaopatrzenia) lub za ograniczanie konkurentom dostepu do klienteli, co mozna interpretowac
jako naruszenie ordoliberalnej wolnosci konkurowania®®. Niezwykta waga, jaka przypisywano
ochronie tych wartosci, uwidocznita sie juz w pierwszym raporcie Komisji, ktory dotyczyt polityki
konkurencji. Konkurencja zostata tam przedstawiona jako najlepszy stymulator dziatalnosci
gospodarczej, gwarantujacy wszystkim najwieksza wolnos¢ dziatania?®.

Préba wskazania istoty koncepcji ordoliberalnej musi jednak polegaé na oddzieleniu sensu
konkretnych twierdzen od historycznego i kulturowego kontekstu*®. Gdy definiuje sie podejscie
europejskie jako nastepstwo szkoty fryburskiej, nalezy to czyni¢ z aktualnej perspektywy.
Podejscie to opiera sie na ordoliberalizmie wprowadzonym do traktatéw zatozycielskich, ale
korzystajacym z bardziej nowoczesnych narzedzi ekonomicznych, niedostepnych ok. pot wieku
temu®'. Doris Hildebrand uzyta terminu ,szkota europejska” i zdefiniowata go jako szkote
naukowa, ktéra odnosi sie do teorii szkody odpowiednio do celdw osadzonych w unijnym prawie
konkurencji*®2. Prawo i polityka konkurencji Unii Europejskiej nie sa prosta pochodna modeli
i teorii ekonomicznych - sa wypadkowa pogladéow wyrazonych przez ekonomistow, prawnikow
i politykow na podstawie zastanego, historycznego systemu prawa. Podejscie europejskie to

2 D, Hildebrand, The European school in EC competition law, ,,World Competition” 2002, nr 1, s. 3; K. Kaminska, Wptyw
ordoliberalizmu na rozwoj polityki konkurencji w RFN i Unii Europejskiej, ,,Ekonomia i Prawo” 2013, nr 2, s. 240;

3 (...) clearly indicate that complete competition does not exist because these measures cannot be implemented
under complete competition. W. Eucken, The competitive order and its implementation, ,,Competition
Policy International” 2006, nr 2, s. 230.

4 |bidem, s. 233.

5 |pidem, s. 234.

%  |bidem, s. 236.

7 |bidem, s. 241.

28 K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., op. cit., s. 63 i nast.

2 Tak: K. Kaminska, Wptyw ordoliberalizmu..., op. cit., s. 241.

%0 M. Miszewski, Ordoliberalizm jako podstawa polityki gospodarczej dla wspotczesnej Europy, ,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Poznaniu” 2011, nr 190, s. 14.

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

32 The European school is school of thought with respect to theories of harm with corresponding to the goals
with embedded in EC competition law. D. Hildebrand, The Role..., op. cit., s. 97.
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kompilacja dotychczasowych teorii ekonomicznych (szkoty fryburskiej i szkot amerykanskich),
stworzona z uwzglednieniem celow, potrzeb i wartosci integracji europejskiej’®.

2.3. PODSTAWOWE ZASADY | NARZEDZIA MIKROEKONOMII

Aby prawidtowo ocenic przyczyny stosowania praktyk rabatowych oraz ich skutki dla konkurencji,
nalezy przyblizy¢ ekonomiczna siatke pojeciowa i podstawowe zasady mikroekonomii,
wykorzystywane w analizie tego ztozonego problemu. Prawo konkurencji opiera sie bowiem
na zatozeniach neoklasycznej ekonomii, zgodnie z ktora wolny i konkurencyjny rynek, bedacy
motorem rozwoju dzieki efektywnej alokacji dostepnych zasobdw, stanowi zrédto rozwoju
spotecznego (uzytecznosci). Konkurencji nie chroni sie dla samej idei rywalizacji - bierze
sie pod uwage korzysci z niej ptynace. Celami wspotzawodnictwa sa stworzenie optymalnych
warunkow do zawierania umow oraz taki rozdziat dobr i ustug, ktéry najlepiej stymuluje
rozwoj techniki®®4,

Dazac do jak najwiekszego zysku, przedsiebiorstwa staraja sie produkowaé wiecej i lepiej niz
ich konkurenci oraz mozliwie najtaniej (minimalizuja jednostkowe koszty produkcji). Wymaga
to poszukiwania najtanszych kombinacji czynnikow produkcji oraz wprowadzania innowacji
technicznych i organizacyjnych obnizajacych koszty. Warunki efektywnej konkurencji miedzy
przedsiebiorstwami stwarzajq wiec silne bodzce do optymalizacji skali produkcji i racjonalnego
wykorzystania czynnikow produkcji*®. Panstwo winno powstrzymywacd sie od interwencji
w rynek, o ile nie wystepuja na nim nieprawidtowosci, np. w postaci monopolizacji. Prawo
konkurencji jest zatem remedium na sytuacje, w ktorych prawidtowe funkcjonowanie rynku
sie zatamuje3®.

Stad powszechnie uznaje sig, iz celem prawa konkurencji jest maksymalizacja dobrobytu
i efektywnosci, co mozna zobrazowa¢ za pomoca modeli i koncepcji ekonomicznych.
Sprawia to, Ze nieostre zwroty prawne i polityczne sa wypetniane ekonomiczng trescia®®’.
W przeciwienstwie do teoretycznej oceny praktyki rabatowej z perspektywy przedstawionych
teorii ekonomicznych podstawowe zasady mikroekonomii nie wywotuja tylu kontrowersji i sa
z powodzeniem wykorzystywane przez roznych przedstawicieli szkot ekonomicznych. Problemy
i spory ekonomiczne dotycza gtownie sposobu zastosowania tych zasad oraz interpretacji
empirycznych dowodow®,

Ekonomia to nauka o prawidtowosciach rzadzacych procesem gospodarowania. Bada, w jaki
sposob spoteczenstwo decyduje, co, jak i dla kogo wytwarzac. Istotnym uwarunkowaniem
jest tutaj ograniczenie zasobow gospodarczych (m.in. zasobow ludzkich, narzedzi, zywnosci).
Mikroekonomia analizuje sposob dziatania oraz zachowywania sie na rynku poszczegoélnych
producentow i konsumentow (sprzedawcow i nabywcow)®. Do podstawowych narzedzi uzywanych
w mikroekonomii naleza modele ekonomiczne, stanowiace uproszczony obraz rzeczywistosci
ekonomicznej. Modele graficzne umozliwiaja szybki wglad w ekonomiczne zwiazki przyczynowo-
skutkowe. Na poziomej osi (X) najczesciej umieszcza sie skale ilosciowa (ang. quantity, Q), a na
osi pionowej (Y) - skale cenowa (ang. price, P). Nastepnie do wykresu wprowadza si¢ linie (np.

303 |bidem, s. 96.

304 M. Kepinski, Pojecie..., op. cit., s. 3.

305 R, Milewski, Elementarne zagadnienia ekonomii, Warszawa 1993, s. 93.

36 A, Smith, Badania nad naturq i przyczynami bogactwa narodéw, Warszawa 1954, s. 9 i nast.

Co nie oznacza oczywiscie, ze rozne modele i koncepcje ekonomiczne sa doskonate i bezsporne.
Fundamentalna kwestia jest mozliwos¢ recypowania ich na potrzeby stosowania prawa. Nalezy uwzglednic¢
m.in. to, czy koszty spoteczne nie przewyzszaja korzysci, ktore za soba niosa.

38 E, Gellhorn, An introduction to antitrust economics, ,,Duke Law Journal” 1975, nr 1, s. 3.

39 D, Begg, S. Fischer, R. Dornbusch, Ekonomia, Warszawa 1993, s. 28-46.
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krzywe popytu i podazy), ktore przedstawiaja stosunek wzajemny zmiennych umieszczonych
na osiach X i Y3'°, Z kolei dla szybkiej interpretacji i analizy danych statystycznych kluczowe
znaczenie maja wskazniki (indeksy) ekonomiczne. Opisuja one wartosci wzgledne zmiennych
ekonomicznych, czyli relacje miedzy okreslonymi wielkosciami ekonomicznymi. Za pomoca
indeksow mozna analizowac danga sytuacje ekonomiczna i przewidywac zmiany?'.

2.3.1. Strona popytowa (elastycznos¢ popytu, nadwyzka
konsumenta)

Pod pojeciem ,rynek” ekonomisci rozumieja abstrakcyjne lub konkretne miejsce spotkania
podazy i popytu. Chodzi tu o proces, w ktorym decyzje dotyczace produkcji i konsumpcji
sg skoordynowane za pomoca cen®'?. Popyt (ang. demand, D) okresla z jednej strony
zapotrzebowanie okreslonej osoby (popyt indywidualny), a z drugiej - sume wszystkich
zapotrzebowan w odniesieniu do jednego dobra albo ustugi (popyt rynkowy). Z kolei podaz
(ang. supply, S) jest suma dobr i ustug oferowanych przez indywidualnego sprzedawce (podaz
indywidualna) oraz wszystkich potencjalnych sprzedawcow (podaz rynkowa).

Na wolnym rynku kupujacy i sprzedajacy nie podlegaja zadnym ograniczeniom ani przymusowi ze
strony podmiotow zewnetrznych (np. wtadzy publicznej), a warunki transakcji - w szczegolnosci
cena - zaleza jedynie od obopdlnej zgody. W gospodarce wolnorynkowej cene kazdorazowo
determinuje zwiazek miedzy popytem na produkt a jego podaza (,,gra popytu i podazy”).
Przy uzyciu zasad rownowagi podazy i popytu oraz ceteris paribus®'* mozna stwierdzi¢, ze po
zwiekszeniu ceny produktu zmaleje poziom jego sprzedazy (patrz wykres 1).

Wykres 1
Elastyczna krzywa popytu

P ~

10%

Q

Q,

Objasnienia podano w tekscie.

W wyniku 5-procentowego wzrostu ceny okreslonego dobra (przesuniecie na osi Y z P, naP,)
nastapito 10-procentowe zmniejszenie zapotrzebowania (przesunigcie na osi X z Q,na Q,).
Tym samym doszto do przesuniecia rownowagi na krzywej popytu z punktu A do punktu B.
Jednoczesnie 5-procentowy spadek cen (z P, naP,) spowodowatby 10-procentowy wzrost popytu,

w

10 Ch. Bongard, D. Mdller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne..., op. cit., s. 10.

" B. Czarny, Wstep do ekonomii, Warszawa 2006, s. 22.

2 D. Begg, S. Fischer, R. Dornbusch, Ekonomia..., op. cit., s. 48.

33 7 tac. ‘inne takie samo’. Swiadome odrzucenie okolicznosci, ktore zaburzatyby zajscie pewnych wydarzen,
w modelu ekonomicznym - ukazujacym uproszczony obraz rzeczywistosci.

W ow
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tj. zapotrzebowania konsumentéw (z Q, na Q,). Punkt réwnowagi znalaztby sie w punkcie A.
Zaleznosc¢ miedzy popytem a ceng jest wiec zaleznoscig odwrotna. Punkty A i B okreslaja cene
réwnowagi, czyli cene rdwnowazaca rynek danego dobra (np. rynek czekolady). Oznacza to,
ze przy okreslonych cenach (P, P,) wielko$¢ zapotrzebowania jest réwna ilosci oferowanej
(Q1, Q2)314.

Stopien wrazliwosci popytu na zmiane ceny danego dobra okresla cenowa elastycznosc
popytu (ang. price elasticity of demand). Elastyczna krzywa popytu oznacza, ze sita reakcji
konsumentow na zmiane ceny dobra lub ustugi jest procentowo wyzsza niz procentowa
zmiana tej ceny (patrz wykres 1). W wyniku wzrostu cen o 5% zapotrzebowanie na konkretne
dobro zmalato o 10%. Produkt, ktory ma wiele substytutow?'>, zasadniczo charakteryzuje sie
elastycznym popytem. Gdy zas$ procentowa zmiana popytu jest mniejsza niz procentowy spadek
ceny, popyt okresla sie jako nieelastyczny. Cenowa elastycznos¢ popytu pozwala wiec ustalic,
o ile procent zmieni sie che¢ nabycia danego dobra (popyt), jezeli cena towaru zmieni sie
o 1%. Im mniej elastyczny jest popyt, tym bardziej monopolista bedzie chetny do podnoszenia
cen (a jednoczesnie nadal bedzie w stanie zwieksza¢ swoj dochdd)®. To twierdzenie mozna
zobrazowac za pomoca hastepujacego wzoru:

AP Ac

P c

Wspotczynnik cenowej elastycznosci popytu (E) jest rowny stosunkowi wzglednej zmiany ilosci
danego dobra (Ap - zmiana wielkosci popytu na skutek zmiany ceny; P - dotychczasowa wielkosci
popytu na dane dobro przy cenie c) do wzglednej zmiany jego ceny (Ac - zmiana wysokosci
ceny danego dobra; c - dotychczasowa cena danego dobra). W przypadku przedstawionym
na wykresie 1 cenowa elastycznos¢ popytu wynosi 2 (Ec = 2). Z kolei mieszana (krzyzowa)
cenowa elastycznosc popytu informuje o reakcji popytu na dobro X na zmiane ceny dobra
substytucyjnego badz komplementarnego®'” (dobra Y). Wysoka elastyczno$¢ miedzy dwoma
dobrami lub ustugami wskazuje, ze maja one wysoki stopien substytucyjnosci (zastepowalnosci).
Na przyktad: jezeli wzrost ceny produktu Y prowadzi do zwiekszonego popytu na produkt X, to
krzyzowa elastycznosc jest pozytywna i te dwa dobra stanowia jeden rynek wtasciwy3'®. Jezeli
natomiast cena produktu Y i popyt na produkt X maleja - elastycznosc jest ujemna, a te dwa
produkty sa uwazane za komplementarne (uzupetniajace sie). Przyktadowo wzrost cen benzyny
moze doprowadzi¢ do spadku popytu na samochody z wysokim zuzyciem paliwa3".

314D, Begg, S. Fischer, R. Dornbusch, Ekonomia..., op. cit., s. 85.

35 Dobra substytucyjne to takie, ktore moga sie nawzajem zastepowac w zaspokajaniu okreslonych potrzeb (np.
masto i margaryna).

316 QECD, Glossary of industrial organisation economics and competition law, 1993, s. 41-42. Dostepne na
stronie internetowej: http://www.oecd.org/regreform/sectors/2376087.pdf (data dostepu: 5.05.2015 r.).

317 Dobra komplementarne to takie, ktore wzajemnie sie uzupetniaja (np. komputer i klawiatura).

38 Na zalete tego wskaznika w okreslaniu struktury rynku zwraca sie uwage w literaturze. Zob. R.L. Bishop, Elasticities,
cross-elasticities, and market relationships, ,,American Economic Review” 1952, nr 2, s.779-803.

39 P, Prisecaru, Microeconomic analysis in competition policy, ,,Global Economic Observer” 2013, nr 2, s. 52.
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Wykres 2
Nadwyzka konsumenta i producenta
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Objasnienia podano w tekscie.

Z krzywa popytu wiaze sie koncepcja nadwyzki konsumenta (ang. consumer surplus, CS), ktora
pozwala ekonomicznie zmierzy¢ dobrobyt konsumentéw. Te koncepcje obrazuje krancowa
gotowosc do ptacenia - pozwalajaca ustalic¢ (dla dowolnego punktu na krzywej popytu), jaka cene
gotow bytby zaptacic¢ nabywca za kazda dodatkowa jednostke danego dobra’?. Wielkosc¢ nadwyzki
konsumenta stanowi roznice miedzy kwota, jaka nabywca jest sktonny zaptacic za okreslona ilos¢
towaru, a kwota, jaka musi zaptaci¢ w rzeczywistosci. Nadwyzka konsumenta to zatem kwota,
ktora kupujacy zatrzymuje dla siebie w sytuacji, gdy przy obowigzujacym poziomie cen bytby
gotowy zaptacic¢ cene wyzsza’?'. Wykres 2 pokazuje nadwyzke konsumenta (CS) w wysokosci pola
trojkata ABP, . Jest to réznica miedzy gotowoscia do zaptacenia (pole ABQO) a faktycznie zaptacona
ceng (pole AP B). Im nizsza cena dobra, tym wigkszy dobrobyt konsumentow.

2.3.2. Strona podazowa (koszty i zyski przedsiebiorstwa)

Podstawa analizy ekonomicznej prawa konkurencji jest zatozenie o racjonalnosci wyborow
dokonywanych przez przedsiebiorstwa, ktore daza do maksymalizacji zysku. Zysk przedsiebiorstwa
to jego przychdd pomniejszony o poniesione koszty. Z kolei przychody stanowia iloczyn
wyprodukowanej ilosci dobr oraz ich ceny. Koszty sa suma iloczynow ilosci i cen czynnikow
uzytych do produkcji. Przychod krancowy to przychod przypadajacy na wyprodukowanie
kolejnej jednostki produktu. Mozna to zobrazowac za pomoca dwoch prostych rownan:

— przychodd catkowity (ang. total revenue, TR) - ilos¢ dobr (Q) x cena (P);

— przychod krancowy (ang. marginal revenue, MR) = ATR | AQ, gdzie A (delta) oznacza
przyrost okreslonej wielkosci’?.

Oznacza to, Ze polityka kosztowa realizowana przez przedsiebiorstwa jest krokiem posrednim na

drodze do maksymalizacji zyskow?2. W krotkim okresie cel ten zostaje osiagniety wowczas, gdy

320 Zgodnie z prawem malejacej uzytecznosci krancowej wraz ze wzrostem konsumpcji danego dobra kolejne
jego jednostki powoduja coraz mniejszy przyrost uzytecznosci dla konsumenta. W zwiazku z tym bedzie on
sktonny ptacic¢ coraz mniej.

321 Ch. Bongard, D. Méller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne..., op. cit., s. 19.

322 Przyktadowo wzrost TR z 200 tys. zt przy produkowaniu 40 komputeréw do 300 tys. zt przy produkowaniu 60
komputeréw oznacza, ze ATR = 100 tys. zt; AQ = 20; MR = 5 tys. zt - przychdd przypadajacy na produkcje
kolejnej jednostki (komputera) wynosi 5 tys. zt.

323 |bidem, s. 22.
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MC = MR, czyli koszt krancowy jest rowny przychodowi krancowemu3?*. Wyrézniamy koszty state
i koszty zmienne. Pierwsze nie sa zalezne od wielkosci produkcji; nawet gdy przedsiebiorstwo
nic nie produkuje, musi ponosi¢ pewne koszty, np. koszt najmu i koszty administracyjne.
Koszty zmienne sa z kolei bezposrednio zwigzane z produkcja (np. cena materiatow). Suma
tych kosztow daje koszt catkowity. Jezeli wiec producent zwiekszy produkcje, koszty state
pozostang na tym samym poziomie, a koszty zmienne wzrosna ze wzgledu na ilos¢ czynnikow
produkcji uzytych do wytworzenia kolejnej jednostki dobra. Nastapi tym samym wzrost kosztu
catkowitego. Roznica kosztow catkowitych po wzroscie produkcji o jednostke (czyli przed
zwiekszeniem produkcji i po nim) wyznacza koszt krancowy. Koszt krancowy rosnie zatem
z powodu wzrostu kosztow zmiennych®?. Najczesciej stosowane pojecia kosztowe zostaty
syntetycznie opisane w tabeli 9.

Tabela 9
Pojecia kosztowe

Pojecie Skrét | Definicja

koszty catkowite TC suma kosztow statych i kosztow zmiennych
(ang. total cost) (FC + VQC)

koszty state FC koszty, ktore powstaja niezaleznie od wielkosci

(ang. fixed cost) produkcji i aktywnosci producenta

koszty zmienne Ve

(ang. variable cost) koszty, ktore zmieniaja sie wraz z wielkoscig produkcji

srednie koszty catkowite ATC taczne koszty przypadajace na jednostke, tj. podzielone
(ang. average total cost) przez liczbe wyprodukowanych jednostek (TC, Q)

srednie koszty zmienne AVC koszty zmienne przypadajace na jednostke, tj. podzielone
(ang. average variable cost) przez liczbe wyprodukowanych jednostek (VC, Q)

koszty krancowe MC koszty przypadajace na wyprodukowanie kolejnej
(ang. marginal cost) jednostki produktu (ATC, AQ)

koszty, ktore nie zostatyby poniesione, gdyby okreslona

srednie koszty mozliwe do czes¢ produkcji zostata zrealizowana (wtedy, gdy

unikniecia AAC | mozna uniknac tylko kosztow zmiennych, srednie koszty

(ang. average avoidable cost) mozliwe do unikniecia odpowiadaja srednim kosztom
zmiennym)

Zrodto: opracowanie wtasne na podstawie: Ch. Bongard, D. Méller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko,
Instrumenty ekonomiczne w prawie konkurencji, Bonn-Warszawa 2007, s. 24.

Analiza kosztowa jest niezbedna przy ocenie praktyk dominanta: drapieznictwa cenowego i -
bardzo czesto - rabatow?%. Metoda identyfikacji cen drapieznych uksztattowana w orzecznictwie
unijnym bazowata na poréwnywaniu cen dominanta z okreslonym rodzajem jego kosztow, czyli
na tescie cenowo-kosztowym (ang. price-cost test). W wyroku w sprawie AKZO TSUE przyjat, ze
stosowanie przez dominanta cen ponizej srednich kosztow zmiennych (AVC) jest nieracjonalne
i tym samym zmierza do wykluczenia konkurencji. Tworzy to samo przez sie domniemanie
naduzycia pozycji dominujacej. Gdy natomiast cena za towary lub ustugi znajduje sie powyzej
AVC, ale jest nizsza niz sredni koszt catkowity (ATC), przyjecie tego domniemania wymaga

324 Mowiac prosciej: gdy przychod wynikajacy ze zwiekszenia produkcji o dodatkowa jednostke przewyzsza
koszty jej wytworzenia i tym samym przynosi zysk.

35 R. Milewski, Elementarne..., op. cit., s. 188-189.

326 Qcena rabatow z perspektywy drapieznictwa cenowego jest charakterystyczne zwtaszcza dla amerykanskiego
prawa antytrustowego.
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spetnienia przestanki subiektywnej - polegajacej na tym, ze dominant dazy do eliminacji
konkurentow??’,

Zastosowanie AVC w ocenie cen drapieznych zaproponowali w potowie lat 70. XX w. Turner
i Areeda’?. Chociaz najlepszym wskaznikiem bytby wedtug nich koszt krancowy, gdyz w modelu
doskonatej konkurencji dazy do niego rownowaga rynkowa, w praktyce bardzo trudno go ustalic.
Wskaznik AVC jest zas najbardziej zblizony do MC i jednoczesnie prostszy do obliczenia®? - choc
w niektorych branzach stosowanie kosztow zmiennych nie bedzie odpowiednie. Przyktadowo
w branzy wysokich technologii koszty state sa bardzo duze, a zmienne - relatywnie niskie,
w zwiazku z czym nawet bardzo niskie ceny moga byc od nich wyzsze i przyczynic sie do
eliminacji konkurencji*®.

Obliczenie kosztow zmiennych moze czasami nastrecza¢ problemoéw, w szczegolnosci jezeli
przedsiebiorstwo, ktorego koszty sa badane, wytwarza wiecej niz jeden produkt i stosuje rabat
wieloproduktowy. Jak podkresla Nikodem Szadkowski, wynika to z arbitralnosci zwigzanej z alokacjq
kosztéw wspdlnych dla réznych grup produktéw, ktora powoduje, iz obliczenie ,,rzeczywistego”
kosztu zmiennego zwiqzanego z produkcjq danego wyrobu jest w zasadzie niemozliwe®'.

Komisja w swoich wytycznych zastapita kryterium AVC odwotaniem sie do srednich kosztow
mozliwych do unikniecia (AAC)*32. Okreslaja one przypadajacy na dodatkowa jednostke produktu
koszt, ktorego drapieznik by nie poniost, gdyby nie wypuscit na rynek dodatkowej produkcji
zwiazanej z realizacja drapieznej strategii. Na AAC sktadaja sie zarowno AVC, jak i specyficzne
dla wytworzenia danego produktu koszty state (FC). Wskaznik ten ma zatem szerszy zakres
i wydaje sie bardziej miarodajny dla prawidtowej weryfikacji , poswiecenia zyskow” przez
dominanta®? - nie zawiera bowiem kosztow utopionych poniesionych przed okresem niskich cen
i obejmuje wszystkie koszty, ktdrych firma mogtaby uniknaé, gdyby nie rozszerzyta produkcji.
Rozktada sie tez na dodatkowe jednostki produktu, a nie na catos¢ produkcji, jak w przypadku
AVC. Lepiej wiec niz koszty przecietne odzwierciedla faktyczne koszty zwigzane z dodatkowa
produkcja - sprzedawana po rzekomo razaco zanizonych cenach3*.

Analiza kosztowa jest takze kluczowa przy ocenie przestanki antykonkurencyjnego zamkniecia
dostepu do rynku za pomoca testu rownie efektywnego konkurenta (ang. as efficient competitor
test, AEC-Test; pol. test AEC). Zdaniem Komisji zazwyczaj jedynie stosowanie cen nizszych
od dtugookresowego sredniego kosztu przyrostowego (ang. long-run average incremental
cost, LRAIC) moze doprowadzi¢ do zamkniecia rynku®. Jest to srednia wszystkich kosztow
(zmiennych i statych), ktore przedsiebiorstwo ponosi w celu wytworzenia danego produktu33¢.
Przy spetnieniu testu kosztowo-cenowego (tj. gdy ceny sa ponizej AAC) zostanie takze spetniona
przestanka stosowania cen ponizej LRAIC, a zatem test AEC3¥,

Co wiecej, analogicznie do nadwyzki konsumenta, takze nadwyzka producenta jest waznym
instrumentem okreslania dobrobytu pojedynczego oferenta i oferentéw (producentow) tacznie.
Nadwyzka producenta wiaze sie scisle z krzywa podazy. Dla indywidualnego oferenta krzywa podazy

327 K, Kohutek, Drapieznictwo..., s. 4.

328 P Areeda, D.P. Tuner, Predatory pricing and related practices under Section 2 of the Sherman Act, ,Harvard
Law Review” 1975, nr 88, s. 697-733.

329 N. Szadkowski, Drapieznictwo..., op. cit., s. 302-303.

30 M. de la Mano, B. Durand, A Three-Step Structured Rule of Reason to Assess Predatory Pricing under Article 82,
European Commission (Office of the Chief Economist), Discussion Paper 2005, s. 32. Dostepne na stronie internetowej:
http://ec.europa.eu/comm/dgs/competition/pred-art82.pdf (data dostepu: 5.05.2015 r.).

31 N. Szadkowski, Drapieznictwo..., op. cit., s. 304.

32 Wytyczne Komisji, pkt 26.

33 K. Kohutek, Drapieznictwo..., s. 4-7.

34 N. Szadkowski, Drapieznictwo..., op. cit., s. 304-305.

35 Wytyczne Komisji, pkt 67.

3¢ |bidem, pkt. 26.

37 K. Kohutek, Drapieznictwo..., s. 7.
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odpowiada krzywej kosztow krancowych. Nadwyzka ta jest rowna temu, co oferent (przedsiebiorstwo)
otrzyma przy istniejacym poziomie cen, kiedy odejmie od ceny sprzedazy koszty krancowe (MC
=5). Na wykresie 2 wysokosS¢ nadwyzki producenta (PS) oznacza pole trojkata P,BP,. Na rynek
z oferta moga wejsc tylko ci producenci, ktorych koszty krancowe sa nizsze (ewentualnie réwne)
od ceny dostarczanego kupujacym towaru lub ustugi. Suma nadwyzki konsumentow i producentow
to nadwyzka ogodlna (ang. total surplus), ktora obrazuje dobrobyt spoteczny?*.

2.3.3. Struktura rynku

Zgodnie z harwardzka teoria strukturalng sytuacja rynkowa, w ktorej dziata przedsiebiorstwo,
determinuje jego zachowanie. Typologizacja okreslonych struktur rynkowych moze wiec by¢
cennym narzedziem oceny okreslonych zachowan przedsiebiorstwa. Tabela 10 zawiera zwiezta
charakterystyke alternatywnych struktur rynkowych.

Tabela 10
Cechy alternatywnych struktur rynkowych

Modele rynku
Cechy rynek doskonaty rynki niedoskonate
rynku (konkurencja ke ;
onkurencja .
doskonata) monopolistyczna oligopol monopol
Liczba firm | bardzo duza duza kilka firm jedna firma
Swoboda bardzo
wejscia na | nieograniczona nieograniczona ograniczona ograniczona lub
rynek zerowa
Cechy jednorodne i niezréznicowane lub : .
produktow | (niezréznicowane) zroznicowane niezbyt zréznicowane nieporownywalne
. . firma ma pewien | znaczacy wptyw bardzo duzy wptyw
Wptyw na %?rr:]a Th%zsfgﬁgg()d wptyw na cene producenta na cene (popyt jest miej
cene elas¥ cznosc) (popyt jest dos¢ | (popyt jest relatywnie | elastyczny niz
Y elastyczny) nieelastyczny) w oligopolu)
Przyktady . L restauratorzy, . .
rynkow rynek ziemniakow architekci rynek cementowy elektrocieptownie

Zrodto: opracowanie wtasne na podstawie: R. Milewski, Elementarne zagadnienia ekonomii, Warszawa 1993, s. 197.

Firmy mate, dziatajace w warunkach konkurencyjnych, beda zachowywaty sie inaczej niz
firmy monopolistyczne, dominujace na rynku. Zachowanie przedsiebiorstw na rynku znajduje
odzwierciedlenie w ich decyzjach dotyczacych wysokosci ceny oraz wielkosci i struktury
produkcji**®. Chociaz obecnie wiekszos¢ ekonomistow nie akceptuje pogladu, ze wytacznie
struktura rynku dyktuje wyniki przedsiebiorstw, uwaza sie, iz wciaz silnie wptywa ona na
antykonkurencyjne zachowania. Zdaniem Herberta Hovenkampa stosowanie prawa konkurencji
bez analizy strukturalnej jest niemozliwe*®. W literaturze ekonomicznej wyodrebnia sie zazwyczaj
cztery typy struktur rynkowych: konkurencje doskonata, konkurencje monopolistyczna, oligopol
i monopol. Jako kryteria wyodrebniania typow rynku przyjmuje sie m.in. liczbe przedsiebiorstw

3% Ch. Bongard, D. Mdller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne..., op. cit., s. 25-27.
339 R. Milewski, Elementarne..., op. cit., s. 196.
340 H, Hovenkamp, Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and Practice, Saint Paul 1994, s. 45.
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dziatajacych na rynku i swobode wejscia na rynek#'. Okreslone struktury ekonomiczne pozwalaja
zobrazowac réwnowage sit miedzy graczami (przedsiebiorstwami i konsumentami).

Korzysci ptynace z wolnej konkurencji za sprawa maksymalizacji dobrobytu spotecznego obrazuje
model doskonatej konkurencji, ktory wciaz (mimo krytyki*?) stuzy jako podstawa myslenia
o polityce i prawie antymonopolowym?#. Zasadniczo do takiego wtasnie modelu odwotywali
sie przedstawiciele szkoty harwardzkiej i ordoliberalizmu. Obrazuje on optymalna wydajnos¢
alokacyjna, gdyz producenci zmuszeni sa do produkowania maksymalnej mozliwej do sprzedania
(po kosztach krancowych) ilosci dobra, a kazdy nabywca dopasowuje ilos¢ zakupionego towaru do
obowiazujacej ceny rynkowej. W takiej sytuacji koszt krancowy, utarg krancowy i cena sa rowne
(MC = MR = P). Zatozenia omawianej struktury rynkowej spetnia sytuacja, w ktorej: istnieje wielu
oferentow (przedsiebiorstw) i nabywcow (konsumentow); towary stanowigce przedmiot obrotu
na rynku sa jednorodne (homogeniczne), o czym powszechnie wiadomo; nie ma barier wejscia®*.
W opisanych warunkach wszyscy oferenci i nabywcy traktuja cene rynkowa jako dang, poniewaz
indywidualny oferent i nabywca ma zbyt maty potencjat, by na nig wptywac. Tym samym cena i koszt
marginalny sa réwne, poniewaz liczba przedsiebiorstw na rynku jest tak duza, ze ich polityka cenowa
nie moze wptynac na cene rynkowa*®. Sita rynkowa przedsiebiorstw okazuje sie zatem réowna zeru.

Przy monopolistycznej strukturze rynkowej sytuacja jest skrajnie odmienna. Monopolista moze
zmniejszy¢ wielkos¢ produkcji i podnies¢ ceny powyzej konkurencyjnego poziomu. W ten sposob
przywtaszcza sobie znaczng cze$¢ dobrobytu konsumentdw, gdyz cena przez nich ptacona
przewyzsza koszty krancowe, a wielkos¢ produkcji jest mniejsza niz mozliwosci ekonomiczne.
Monopolista dziata niezaleznie od nabywcow (konsumentow), ktorzy sa zmuszeni przyjac
oferowana cene. Liczba nabywanych produktéw zalezy od cenowej elastycznosci popytu#.
Z uwagi na przewage rynkowa przedsiebiorstwo nie zadowoli sie jednak pokryciem kosztow
catkowitych przez ustalenie ceny na tym poziomie, tak jak byto w przypadku doskonatej
konkurencji**’. Mozna to zobrazowac za pomoca ponizszego wykresu.

Wykres 3
Ksztattowanie ceny w monopolu

31 R, Milewski, Elementarne..., op. cit., s. 197.

32 Modelowi doskonatej konkurencji zarzuca sie, ze ma on charakter statyczny - nie uwzglednia dynamicznego
rozwoju konkurencji, jaki niosa za soba innowacja i rozwdj technologiczny. Zbytnie uproszczenia (jednorodne
produkty, petne poinformowanie) powoduja, ze model odbiega od workable competition, czyli konkurencji,
ktora da sie zrealizowac na rynku.

3 AJ. Meese, Market failure and non-standard contracting: how the ghost of perfect competition still haunts
antitrust, , Journal of Competition Law & Economics” 2005, nr 1, s. 84.

344 B, Czarny, Wstep..., op. cit., s. 89.

35 Ch. Bongard, D. Moller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne..., op. cit., s. 32.

36 R. Milewski, Elementarne..., op. cit., s. 203-204.

347 Ch. Bongard, D. Moller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne..., op. cit., s. 32.
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W warunkach wolnej konkurencji cena réwnowagi rynkowej jest ustalona w punkcie B (gdzie
wynosi P,), w ktérym nastapitoby zréwnowazenie popytu i podazy. Monopolista maksymalizuje
swoj zysk przez zrdwnowazenie kosztow krancowych z przychodem krancowym (MC = MR);
liczba oferowanych produktéw jest na poziomie Q, a cena - na poziomie P 3%, Tym samym
przedsiebiorstwo oferuje konsumentom mniej produktdw za znacznie wyzsza cene. Prowadzi to
do zbednej straty spotecznej (ang. deadweight loss), przedstawionej na wykresie jako pole ABC.
Dochodzi do utraty czesci dobrobytu spotecznego, ktéra wystapitaby przy wolnej konkurencji.
Monopolista dba bowiem o swoj zysk, a nie o efektywnos¢ alokacyjna®*.

Chociaz za pomoca modeli doskonatej konkurencji i monopolu mozna zobrazowac efektywnos¢,
do ktorej odwotuja sie cele prawa i polityki konkurencji, modele te sg odlegte od rzeczywistosci.
Bardziej zblizone do niej okazuja sie modele konkurencji monopolistycznej i oligopolu.

W konkurencji monopolistycznej dziata wielu producentow i nabywcow; istnieje nieograniczona
swoboda wejscia na rynek; producenci i konsumenci maja doskonate informacje o rynku,
postepuja racjonalnie oraz - czego nie zaktadaty wczesniej omawiane modele - produkty
wytwarzane przez przedsiebiorstwa sa heterogeniczne, czyli maja rézne cechy uzytkowe3*
i bliskie substytuty3*'. Cena produktu w konkurencji monopolistycznej jest nizsza od tej
oferowanej w warunkach monopolu (pod warunkiem ze monopolista nie ma przewagi kosztowej),
jednak wyzsza niz w warunkach konkurencji doskonatej3.

Przedsiebiorstwa, wykorzystujace niejednorodnos¢ produktéow i roznorodne preferencje
nabywcow, dysponuja pewna sita rynkowa i moga wptywac na cene. Jednoczesnie nie maja szans
na opanowanie rynku i przejecie nad nim petnej kontroli. Musza sie rowniez liczyé z tym, ze ich
wysokie zyski zacheca konkurencje do wchodzenia na rynek. W dtugim okresie zmniejsza to ich
udziaty w rynku, mozliwosci ksztattowania ceny i wysokos¢ zysku. Dazac do utrzymania pozycji,
przedsiebiorstwa stosuja rozne formy walki konkurencyjnej. Moga zaoferowac nizsza cene
(konkurencja cenowa) lub zréznicowac produkty przez poprawe ich jakosci, uatrakcyjnienie
formy sprzedazy czy popularyzacje znaku towarowego333.

Niektore formy rynkow, ze wzgledu na stosunkowo wysokie bariery wejscia (zwigzane m.in.
z kosztem produkcji i potrzeba wykorzystania wysokich technologii®**), charakteryzuja sie mata
liczba producentoéw i duza koncentracja rynku. Zazwyczaj sa to przedsiebiorstwa dziatajace na
rynku swiatowym - operatorzy telefonow komorkowych, producenci samolotéw, samochodow
czy komputerow. W takiej sytuacji przedsiebiorstwa nie podejmuja niezaleznych decyzji
i musza sie liczy¢ z reakcja konkurentow. Zachodzi miedzy nimi istotna wspotzaleznosc3>.
Moga rywalizowac m.in. za pomoca konkurencji cenowej, udzielajac upustow?*. Powstaje
zatem pytanie o roznice efektywnosci miedzy omawiang struktura a doskonata konkurencja.
Mozna to zobrazowac za pomoca modelu Bertranda z 1883 r.3”

348 |bidem.

3 |bidem.

3% Mimo ze realizuja podobne funkcje, ze wzgledu na swoje specyficzne wtasciwosci maja rézna zdolnosc do ich
realizacji i w roznym stopniu zaspokajaja potrzeby uzytkownikow.

31 R. Milewski, Elementarne..., op. cit., s. 204.

32 Ch. Bongard, D. Mdller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne..., op. cit., s. 36.

33 R, Milewski, Elementarne..., op. cit., s. 204.

34 Korzysci skali ujawniaja sie dopiero przy bardzo duzych rozmiarach produkcji, co ogranicza dostep do rynku
i liczbe ewentualnych konkurentow.

35 Wspotzaleznosc przedsiebiorstw w oligopolu oznacza, ze przy podejmowaniu decyzji firmy musza bra¢ pod
uwage prawdopodobne zachowania innych przedsiebiorstw.

36 Charakterystyczna jest takze konkurencja niecenowa - konkurowanie za pomoca jakosci dobr i formy
sprzedazy.

37 ). Bertrand, Book review of theorie mathematique de la richesse sociale and of recherches sur les principles
mathematiques de la theorie des richesses, ,Journal de Savants” 1883, nr 67, s. 499-508.

58

>> Artur Szmigielski




Zatozenia opisywanego modelu sa spetnione, gdy na rynku jest dwdch producentéw (duopol),
ktorzy produkuja homogeniczne dobro, dziataja w sposob racjonalny i w zaden sposob ze sobg
nie wspotpracuja, a jednoczesnie nabywcy maja petne informacje o cenach producentow.
Model Bertranda obrazuje reakcje producenta B na zmiane ceny przez producenta A3%®. Podczas
ustalania ceny (P,) producent A bierze pod uwage to, jaka cene (P,) ustala jego konkurent
(producent B). W tej sytuacji producent A ma trzy mozliwosci: (1) P,>P,; (2) P,=P,; (3) P,<P,.
W pierwszej sytuacji wszyscy klienci kupowaliby u producenta B, w drugiej A i B dzieliliby
sie zyskiem, a w trzeciej wszyscy klienci kupowaliby u A. W pierwszym przypadku A nic nie
sprzeda i nie osiagnie zysku, a takie dziatanie jest nieracjonalne. Chociaz w drugim przypadku
podzielitby zysk z B, najwiekszy dochdd przyniesie trzecie rozwiazanie - przy minimalnym
obnizeniu ceny producentowi A przypadnie w udziale caty popyt rynkowy. W zwiazku z tym,
dazac do maksymalizacji zysku, A zdecyduje sie na trzecie rozwiazanie, B zareaguje za$
obnizeniem ceny. Nie bedzie jednak mogt zaoferowac nizszej ceny, gdy konkurent ustali cene na
poziomie kosztow kraficowych (P, = MC). Zaproponowanie nizszej ceny oznaczatoby strate, czyli
sprzedaz po cenie nizszej od kosztow wytworzenia produktéw. W przypadku obu przedsiebiorstw
obowiazuje taka sama kalkulacja, oba ustanowia zatem cene na tym samym poziomie (P, = P,
= MC)*° - co mozna zilustrowac za pomoca ponizszego wykresu.

Wykres 4
Funkcje reakcji w oligopolu Bertranda
I
B i

0 MC B

W ten sposob powstaje rownowaga Nasha (ang. Nash equilibrium)*®, polegajaca na tym, ze
uksztattowana cena stworzyta sytuacje optymalna: zaden z graczy (przedsigbiorstwa A i B) nie
ma powodow, aby od niej odstepowac. Doszto takze do efektywnej alokacji w sensie Pareto,
poniewaz nie mozna poprawic sytuacji jednego z przedsiebiorstw bez pogarszania sytuacji
drugiego. Rowniez catkowita zaoferowana ilos¢ produktu odpowiada ilosci konkurencyjnej - nie
wystepuje strata dobrobytu spotecznego. Wynik rynkowy jest zatem optymalny z perspektywy
dobrobytu. Omoéwiony przyktad zaprzecza twierdzeniu, ze silna koncentracja rynku i mata
liczba przedsigbiorstw sa nieefektywne gospodarczo. Pokazuje takze, iz polityka cenowa
ukierunkowana na obnizke cen moze by¢ gospodarczo efektywna - nawet w przypadku silnej
pozycji rynkowej przedsigbiorstw. Sytuacje te nazywa sie paradoksem Bertranda (ang. Bertrand
paradox)®'.

38 W tym celu zastosowana zostata teoria gier.

39 Ch. Bongard, D. Maller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne..., op. cit., s. 44.
30 Pokazuje to punkt X na wykresie 4.

31 |bidem, s. 45.
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W dalszej czesci rozdziatu omoéwione zostana sita rynkowa przedsiebiorstw i sposob jej mierzenia
oraz zawodnosc rynku i znaczenie tego zjawiska dla oceny praktyk rabatowych dominanta.

2.3.4. Sita rynkowa

Mozliwos¢ wptywania na ceny to wazna przestanka przy okreslaniu sity rynkowej przedsiebiorstwa i tym
samym jego pozycji dominujacej*2. Cecha charakterystyczna przedsiebiorstw majacych znaczna sile
rynkowa jest to, ze moga one swobodnie i na rdzne sposoby ogranicza¢ konkurencje, np. eliminujac
rywali lub tworzac bariery wejscia na rynek®. Wedtug Urszuli Dubejko site rynkowa niejednokrotnie
utozsamia sie z pozycja dominujaca, ktorej istnienie zaktada sie wedtug przepisow prawa, gdy podmiot
ma 40-50% udziatow w rynku wtasciwym; jest to jednak zbyt daleko idace uogélnienie*.

Do najbardziej znanych wskaznikow umozliwiajacych zbadanie stopnia sity rynkowej nalezy
indeks Lernera’®>. Przedstawia go nastepujacy wzor:

L_P—Mr:
- P

Indeks Lernera to stosunek roznicy ceny danego dobra i kosztéw krancowych jego produkcji
do ceny sprzedazy. Wskaznik ten zostat zaproponowany przez amerykanskiego ekonomiste
Abby’ego Lernera w 1934 r.3% W przypadku doskonatej konkurencji wartos¢ indeksu wynosi 0,
gdyz P = MC. Zerowa warto$¢ oznacza brak sity rynkowej przedsiebiorstwa, z kolei dodatnie
wartosci indeksu wskazuja na istnienie okreslonego stopnia sity rynkowej. Im ta wartosc jest
wyzsza, tym wieksza site rynkowa ma okreslone przedsiebiorstwo. Jednoczesnie im bardziej
indeks odbiega od sytuacji na rynku doskonale konkurencyjnym, tym silniejsza jest pozycja
dominujaca. W przypadku monopolu indeks Lernera wynosi:

Wartosc E oznacza cenowa elastycznos¢ popytu. Najwyzsza wartoscia, ktora przyjmuje indeks,
jest 1. Wysoki poziom nieelastycznosci cenowej popytu sprawia, ze indeks przyjmuje wartosci
zblizajace sie do 1, co wskazuje na znaczny poziom monopolizacji rynku3’.

Na wykresie 3 site rynkowa przedsiebiorstwa obrazuje odcinek AC, a zatem producent - chociaz
w warunkach petnego monopolu sam wyznacza wielkos¢ produkcji maksymalizujacej zysk - musi
bra¢ pod uwage czynniki wptywajace na ksztattowanie sie krzywej popytu. Wysokos¢ ceny
monopolowej (a co za tym idzie: zysku monopolowego) zalezy przy danych kosztach produkcji
przede wszystkim od cenowej elastycznosci popytu na oferowany przez monopoliste produkt.
Im mniejsza elastycznos$¢ popytu, tym bardziej optaca sie monopoliscie ograniczy¢ rozmiary
produkcji. Moze on wiec swobodnie podnosic cene bez ryzyka powazniejszego spadku popytu3s.

%2 S, Stoft, Power System Economics: Designing Markets for Electricity, The Institute of Electrical and
Electronics Engineers 2002, s. 318.

33 U. Dubejko, Wykorzystanie analizy ekonomicznej przy okreslaniu sity rynkowej przedsiebiorcéw w sprawach
z zakresu naduzywania pozycji dominujqcej i kontroli tqczeri w: C. Banasinski, E. Stawicki (red.), Konkurencja
w gospodarce..., op. cit., s. 326-327.

364 Ibidem, s. 327.

35 Nie jest to jedyny indeks. Czesto wykorzystywanym w praktyce wskaznikiem jest HHI (Herfindahl-Hirschman
Index), bedacy suma kwadratow udziatéow rynkowych poszczegdlnych przedsigbiorstw.

%6 A, Lerner, The concept of monopoly and the measurement of monopoly power, , The Review of Economic
Studies” 1934, nr 1, s. 157-175.

37 |bidem.

38 R, Milewski, Elementarne..., op. cit., s. 203-204.
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2.3.5. Zawodnos¢ rynku

Rzeczywistos¢ gospodarcza jest daleka od tej, ktorag przedstawia model doskonatej konkurencji,
zaktadajacy petna informacje o produkcie i brak barier wejscia. Realny rynek cechuje sie
zawodnoscia (ang. market failure), definiowana jako ogét sytuacji, ktore powoduja, ze
osiagane wyniki nie sg efektywne alokacyjnie w sensie Pareto®®. Istotnymi przestankami braku
efektywnosci moga by¢ bariery wejscia na rynek, efekty zewnetrzne, asymetria informacji czy
tez opisana juz nadmierna sita rynkowa przedsigbiorstwa.

Wystepowanie zawodnosci rynku ma znaczenie w procesie oceny skutkow praktyk dominanta.
Nierzadko stwarza to mozliwosc eliminacji konkurentdw lub zwigkszania barier wejscia na rynek.
W tym kontekscie zawodnos¢ rynku mozna rozumiec jako scenariusz, w ktorym indywidualne
dazenia przedsiebiorstwa prowadza do nieefektywnych rezultatow?”. Jednoczesnie dane
zachowanie przedsiebiorstwa moze byc proba zaradzenia konsekwencjom zawodnosci rynku.
Uwzglednienie tych czynnikdow ma wiec istotny wptyw na ocene praktyki dominanta pod katem
naduzywania pozycji dominujacej na rynku wtasciwym.

Zawodnosc moze wynikac z natury samego rynku, na ktorym istnieja okreslone bariery wejscia,
bedace istotnym czynnikiem determinujacym strukture. Niskie bariery wejscia to rodzaj presji
wywieranej na przedsigebiorstwa o znacznej sile rynkowej, aby podejmowaty prokonkurencyjne
zachowania (np. nie podnosity cen). W przeciwnym razie takie przedsiebiorstwo musi sie liczyc¢
Z wejsciem na rynek nowych graczy i ostabieniem wtasnej pozycji. Wysokie bariery wejscia,
determinowane przez strukture rynku (bariery strukturalne), zasadniczo mozna ttumaczy¢
jego technologiczna lub uwarunkowana popytem charakterystyka. Przyktadowo ryzyko czesci
inwestycji wiaze sie z istnieniem duzych kosztow utopionych (ang. sunk costs). Oznacza to, ze
aby wejsc¢ na dany rynek, nalezy ponies¢ koszty, ktorych nie da sie juz odzyskac (otrzymanie
zezwolen, badania rynku, szkolenia itp.). Inne rodzaje przyczyn barier wejscia wiaza sie
Z wystepowaniem wysokich korzysci skali i kosztéw zmiany dostawcy*"'.

Zdaniem autorow teorii rynkow spornych (rynkéow kontestowanych, ang. contestable
markets), czyli Williama J. Baumola, Johna C. Panzara i Roberta D. Williga®”?, istotniejsza od
liczby przedsiebiorstw na rynku jest sama mozliwos¢ wejscia na rynek, poniewaz strategie
ustalane przez dominantéw czesto uwzgledniaja potencjalne zachowania konkurencji.
Potencjalna reakcja istniejacego przedsiebiorcy wptynie na mozliwos¢ pojawienia sie nowych
przedsiebiorstw w przysztosci’’’. Wiagze sie to scisle z kolejnym rodzajem barier wejscia -
z barierami strategicznymi. W tym przypadku zasiedziali uczestnicy rynku (ang. incumbent
firms) $wiadomie tworza przeszkody utrudniajace wejscie lub wywotuja efekt ,,odstraszania”
potencjalnych konkurentow (ang. entry deterrence)¥.

Przyktadowo atutem pierwszego przedsiebiorstwa wchodzacego na rynek (ang. first-mover
advantage) jest mozliwos¢ czerpania korzysci z samego pierwszenstwa w opanowywaniu danego
segmentu. Klienci przywiazuja sie do znaku towarowego i nowej technologii*>. Przedsiebiorca

3% F.M. Bator, The anatomy of market failure, ,Quarterly Journal of Economics” 1958, nr 72, s. 351-379.

370 P, Krugman, R. Wells, Economics, Nowy Jork 2006.

31 Por. podrozdziat 2.1.1.3.

32 Zob. W.J. Baumol, J.C. Panzar, R.D. Willig, Contestable markets and the theory of industry structure,
w»Journal of Political Economy” 1983, nr 6, s. 1055-1066.

373 W.J. Baumol, J.C. Panzar, R.D. Willig, Fixed costs, sunk costs, entry barriers, and sustainability of monopoly,
»The Quarterly Journal of Economics” 1981, nr 3, s. 405-431.

74 W szczegdlnosci szkota harwardzka podkreslata w analizie barier dostepu do rynku i potencjalnej konkurencji istnienie
strategicznych barier wejscia na rynek, ktore moga polegac np. na inwestycjach obejmujacych koszty utopione. Zob.
Ch. Bongard, D. Mdller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne..., op. cit., s. 83.

35 Por. B. Wernerfelt, Brand loyalty and user skills, ,,Journal of Economic Behavior and Organization” 1985, nr 6,
s. 381-385.
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czesto dziata zatem tak, by w istotny sposob wptyna¢ na decyzje potencjalnych konkurentow
o wejsciu na rynek. Ze wzgledu na zawodnos¢ rynku w postaci asymetrii informacji pionier
dysponuje wieksza iloscia danych niz jego niedoswiadczeni przyszli konkurenci. Za pomoca
odpowiednich sygnatow (np. rabatow) ostrzega przed proba wejscia i ekspansji. Potencjalni
konkurenci moga wtedy uznaé, ze wejscie na dany rynek jest niedochodowe i wiaze sie
z nadmiernym ryzykiem?3”.

Jednak zawodnos¢ rynku czesto dziata rowniez przeciwko pierwszemu oferentowi. Kolejne
przedsiebiorstwa moga korzystac z efektow przez niego osiagnietych (problem gapowicza,
ang. free-riding problem). Koszty nasladownictwa sa nizsze od kosztdw zwiazanych
z innowacja*”’. Nastepni oferenci moga tez korzystac z personelu, agentow lub dystrybutorow
przeszkolonych przez pioniera. Omawiany problem taczy sie z wystepowaniem pozytywnych
efektow zewnetrznych (ang. positive externality), czyli przeniesieniem korzysci z dziatalnosci
jednego podmiotu na podmioty trzecie bez odpowiedniej rekompensaty3?. Asymetria
informacji powoduje ponadto zwiekszenie trudnosci koordynacyjnych w wertykalnych relacjach
handlowych, co ttumaczy sie za pomoca teorii pryncypat-agent (ang. principal-agent theory).
Kiedy agent (np. dystrybutor) dziata na rzecz pryncypata (producenta), istnieje mozliwos¢, ze
bedzie sie kierowat wtasnym interesem, a nie dobrem pryncypata. Istota rozwiazania problemu
jest ustrukturyzowanie umowy w taki sposob, by stworzy¢ bodzce, dzieki ktorym agent bedzie
dziatat w sposob preferowany przez pryncypata®”.

Dalsze rozwazania beda dotyczy¢ przyczyn i skutkow stosowania rabatow warunkowych.
Na konkretnych przyktadach zostanie wskazane, dlaczego jest to tak popularna praktyka
handlowa.

2.4. PRZYCZYNY (CELE) | SKUTKI STOSOWANIA RABATOW
WARUNKOWYCH

Jak zauwaza Gianluca Faella, programy rabatowe balansuja na cienkiej linie miedzy
antykonkurencyjnym zachowaniem a dozwolonag konkurencja. Z jednej strony praktyka ta
moze prowadzi¢ do efektu wykluczenia albo w inny sposob szkodzi¢ konsumentom przez
ostabienie konkurencji migdzymarkowej (ang. intrabrand competition). Z drugiej jednak rabaty
warunkowe to skuteczne narzedzie konkurencyjne, mogace rozwiaza¢ problem koordynacji
w tancuchu produkcyjnym, a tym samym dac podstawe do skutecznych zyskow. Analizowana
praktyka handlowa nie jest jednoznaczna, wywotuje wiec wiele sporow i debat3®,

Przedsiebiorstwa moga sie kierowac roznymi motywami stosowania rabatéw warunkowych, by
osiagnac cele zwiazane ze zwiekszeniem efektywnosci gospodarczej. Dziatanie to moze rowniez
by¢ wymierzone przeciwko konkurentom dominanta, ktéry chce ich ostabi¢ lub wyeliminowac.
Rabaty moga wreszcie stuzy¢ tworzeniu barier wejscia na rynek.

Przyczyny dziatania przedsiebiorstwa mozna rozumiec¢ w znaczeniu subiektywnym lub obiektywnym.
W pierwszym przypadku chodzi o zamiar, che¢ przedsiebiorstwa, ktore dazy do osiagniecia

376 Zob. szerzej: P. Milgrom, J. Roberts, Limit pricing and entry under incomplete information: an equilibrium
analysis, ,Econometrica” 1982, nr 50, s. 443-460.

377 Zob. badania empiryczne prowadzone na ten temat: E. Mansfield, M. Schwartz, S. Wagner, Imitation costs and
patents: an empirical study, ,,The Economic Journal” 1981, nr 91, s. 907-918.

378 J.N. Buchanan, Externality, ,Economica” 1962, nr 29, s. 371-384.

37 American Bar Association, Antitrust Law and Economics of Product Distribution, Chicago 2006, s. 168.

30 @G. Faella, The antitrust assessment..., op. cit., s. 375.
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okreslonych skutkow swojej dziatalnosci®®!, w drugim zas mamy do czynienia z pewna obiektywna
tendencja, ktora tkwi w danym jednostronnym dziataniu®2. Mozna méwié takze o znaczeniu
mieszanym, taczacym oba wskazane powyzej**. Co oczywiste, skutki rabatéw warunkowych (czyli
efekty ich zastosowania) - choc $cisle zwiagzane z celami przedsiebiorstwa - niekoniecznie musza
polegac na rzeczywistym wzroscie efektywnosci czy wykluczeniu konkurentow.

Inaczej niz w przypadku porozumien ograniczajacych konkurencje, art. 102 TFUE nie odnosi sie
do znaczenia przyczyny (celu) dziatania przedsiebiorstwa przy kwalifikacji prawnej naduzycia
pozycji dominujacej*‘. Nie oznacza to jednak, ze okreslenie celdow jest pozbawione mocy
prawnej. Sa one istotne przy uwzglednieniu skutkow, ktore moga wywotywac lub do ktorych
wywotywania maja tendencje’®. Cel w znaczeniu obiektywnym moze okazac sie wystarczajacy
do kwalifikacji danego dziatania jako naduzycia pozycji dominujacej®. Liczy sie rowniez przy
formutowaniu ewentualnych usprawiedliwien, na ktore przedsiebiorstwo moze sie powotac
w celu wykazania, ze jego dziatanie ma charakter dozwolony. Zupetnie wyjatkowo cel
w znaczeniu subiektywnym stanowi element konstytutywny wybranych antykonkurencyjnych
praktyk®’. Co wiecej, cele sa wazne przy okreslaniu wysokosci kar pienieznych naktadanych
przez Komisje z tytutu praktyk ograniczajacych konkurencje.

Ze wzgledu na relewantny charakter powyzszego zagadnienia w pierwszej kolejnosci zostang
omowione pro- i antykonkurencyjne przyczyny stosowania rabatoéw warunkowych, a nastepnie
- ich rzeczywisty skutek, czyli wptyw na konkurencje.

2.4.1. Prokonkurencyjne przyczyny stosowania rabatow

Istnieje wiele prokonkurencyjnych przyczyn wyjasniajacych stosowanie programéow rabatowych
- co ttumaczy, dlaczego sa one tak powszechne zaréwno wsrod przedsiebiorstw majacych
pozycje dominujaca, jak i wsrod podmiotow gospodarczych bez tak silnej pozycji rynkowej.
Najbardziej oczywista przyczyna jest che¢ zwiekszenia efektywnosci przedsiebiorstwa przez
zastosowanie korzysci skali i zmniejszenie kosztow. Ekonomisci wskazuja jednak szereg innych
korzysci, ktore wyjasniaja, dlaczego przedsiebiorstwa wychodza z ta inicjatywa wobec klientow,
agentow czy dystrybutorow (w celu zwiekszenia wysitkow sprzedazy).

2.4.1.1. Zmniejszenie kosztow

Dominant moze zaprojektowac i wdrozy¢ rozne programy rabatowe, aby poprawi¢ swoja
wydajnos¢, wykorzystujac korzysci skali (ang. economies of scale). Korzysci te wiaza sie
z produkcja masowa, czyli spadkiem dtugookresowych kosztow przecietnych wraz ze wzrostem
rozmiarow produkcji*®. W niektorych gateziach przemystu koszty state sa bardzo wysokie, a koszty
zmienne - niskie®. W przypadku takiej struktury produkcyjnej koszt przypadajacy na kazda
nowa jednostke produkcyjna maleje, poniewaz koszty state sa roztozone na wigksza jednostke

¥t Por. W. Frenz, Handbuch Europarecht Band 2: Europdisches Kartellrecht, Berlin 2006, s. 223-224.

¥ Jest to wiec odejscie od potocznego rozumienia celu. Por. R. Lane, EC Competition Law, Harlow 2000, s. 78.

38 D, Miasik, Reguta rozsqdku..., op. cit., s. 217.

3#4 Natomiast art. 101 TFUE odnosi sie do wszelkich porozumien, ktorych celem lub skutkiem jest zapobiezenie,
ograniczenie lub zaktocenie konkurencji. Cel dziatalnosci przedsiebiorstw ma charakter konstytutywny przy
kwalifikacji prawnej art. 101 TFUE.

¥ W tym znaczeniu mowi sige, ze cel dziatania przedsiebiorstwa moze w strukturze naduzycia pozycji
dominujacej odgrywac role subsydiarna. Zob. M. Szydto, Naduzycie pozycji dominujqcej a cel dziatania
przedsiebiorcy (uwagi na tle art. 82 TWE), ,Panstwo i Prawo” 2007, nr 10, s. 90.

3% Qdnosi sie to do sytuacji, w ktorej TSUE stwierdza, ze dana praktyka dominanta z samej swojej natury
ogranicza konkurencje (ang. by their very nature capable of restricting competition). Zob. przyktadowo
wyrok Trybunatu w sprawie Intel, pkt 85.

%7 QOkreslenie celu w znaczeniu subiektywnym ma znaczenie przy drapieznictwie cenowym (zob. podrozdziat 2.3.2).

38 QECD, Glossary..., op. cit., s. 39.

3% Przyktadem jest sektor przewozow lotniczych.
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produkcji. Powodem wystepowania korzysci skali jest zatem niepodzielnos¢ procesu produkcji;
pewna wysoko$¢ kosztow statych jest bowiem niezalezna od wolumenu produkcji. W zwiazku
Z tym podmiot czerpiacy zysk z efektow skali moze kazda nowa jednostke produkcji wytwarzac
w nizszej cenie. W rezultacie przedsiebiorstwo ma szanse zwiekszy¢ swoja konkurencyjnosé na
rynku, sprzedajac produkty w nizszej cenie, gdyz wraz z obnizeniem ceny zwigkszy sie popyt.
Dlatego tez programy rabatowe umozliwiaja zwiekszenie popytu przy jednoczesnym obnizeniu
cen. Korzysci skali nie dziatajq jednak w nieskonczonosc - powiekszenie skali produkcji prowadzi
do narastania trudnosci, przez co pojawiaja sie niekorzysci skali i wzrost kosztow przecietnych;
zarzadzanie wzmozong produkcja rodzi problemy zwane problemami menedzerskimi3*. Opisane
zjawiska zobrazowano na wykresie 5.

Wykres 5
Korzysci i niekorzysci skali
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W wyniku wzrostu produkcji (z Q, do Q,) zmalatyby koszty przecigtne produkcji (z C, do C,).
Tym samym nastapitoby przesuniecie na dtugookresowej krzywej kosztow przecietnych (LRAC)
z punktu X do Y. Fragment krzywej wyznaczony przez te dwa punkty pokazuje korzysci skali
w postaci spadku dtugookresowych kosztow przecietnych wraz ze wzrostem produkcji. Punkt Y
wyznacza optimum, po ktérego przekroczeniu zaczynaja sie niekorzysci skali. Wraz ze wzrostem
produkcji (z Q, do Q,) nastapitby wzrost dtugookresowych kosztow przecietnych (przesuniecie
z punktu Y do Z oraz wzrost kosztéw z C, do C,).

Niektore przedsiebiorstwa korzystaja z programéw rabatowych, aby obnizyc¢ koszty transakcyjne.
Zatozmy, ze dominant sprzedaje cztery rézne produkty o charakterze komplementarnym,
np. kserokopiarki, papier, tusz i czesci zamienne. Jezeli wszystkie towary sa dostarczane
w tym samym czasie do tego samego klienta, przedsiebiorstwo ma szanse obnizy¢ wtasne koszty
transakcyjne. Analogicznie nizsze ceny przy wiekszych zakupach da sie uzasadni¢ zmniejszonymi
kosztami transakcyjnymi.

2.4.1.2. Zwiekszenie efektywnosci cenowej

Dominant moze uzy¢ programu rabatowego, by korzystac¢ z wysokiej cenowej elastycznosci
popytu - towary produkowane w wybranych gateziach przemystu charakteryzuja sie bowiem
wysokim jej wspotczynnikiem?®'. Jezeli wiec przedsiebiorstwo zmniejszy cene towaréow o 10%,
popyt wzrosnie o ponad 10%. W ten sposob dominant moze zwiekszy¢ swoje zyski przez
zwigkszenie catkowitej sprzedazy. Praktyka ta bywa optacalna nie tylko dla przedsigebiorcy,

3 D, Begg, S. Fischer, R. Dornbusch, Mikroekonomia, Warszawa 2007, s. 200-204.
31 Zob. S. Bishop, Loyalty rebates..., op. cit., s. 304-305.
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lecz takze dla klientdw, ktorzy moga kupi¢ wiecej produktow. Stosowanie rabatow moze zatem
prowadzi¢ do efektywniejszej alokacji zasobow?*2.

Rabaty jako sposob réznicowania ceny moga tez stuzy¢ jako narzedzie przechwytywania nadwyzki
konsumenta3®? (renty), a co za tym idzie - zwiekszania zysku przedsiebiorstwa. Zréznicowanie ma
zatem dwa efekty ekonomiczne. Po pierwsze, jak wskazano wyzej, pozwala zwiekszy¢ produkcje
(ang. output), a narastajace ilosci sprzedawac po nizszej cenie (zdyskontowanej). Po drugie,
daje szanse na przechwycenie wiekszej renty, gdyz pierwsze ilosci moga by¢ sprzedawane po
wyzszej cenie (niezdyskontowanej). Wykorzystuje sie przy tym rozna elastycznosé¢ cenowa
nabywcow.

Mozna to zilustrowac krzywa popytu na dany produkt producenta, np. mrozona pizze
sprzedawana detalistom (patrz wykres 6). Krzywa popytu jest opadajaca, co oznacza, ze
gotowos¢ nabywcy do zaptacenia za pizze maleje wraz ze wzrostem ceny zamoéwienia. Zatozmy,
Ze pizza jest dostarczana przez producenta - monopoliste A, ktory ma koszty krancowe rowne 1 €
za kazda pizze. W przypadku braku rabatéw monopolista ustala swoja cene zgodnie z modelem
obrazujacym ksztattowanie cen w monopolu®, na poziomie P,. Jak wskazano w poprzednim
podrozdziale, prowadzi to do zbednej straty spotecznej. Na tym poziomie ceny kazdy ze
sklepow spozywczych zamawia pizze w ilosci Q,. Zysk producenta pizzy to réznica miedzy cena
P, a kosztem krancowym 1 €, co ilustruje na wykresie prostokat 1. W tym przypadku nadwyzke
konsumenta stanowi trojkat 2, czyli réznica miedzy wycena (krancowa gotowoscia ptacenia)
a zaptacong cena P,. Jest to standardowy wynik (ang. outcome) uzyskiwany w monopolu.

Wykres 6
Réznicowanie ceny
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tatwo jednak zauwazy¢, ze za pomoca rabatu przyrostowego monopolista moze zarobic
wiecej niz tylko pole prostokata 1. Jezeli dobrze okresli popyt swoich detalistéw, ma szanse
przejac cata nadwyzke. Najpierw ustala cene na poziomie P, (najwyzsza cena, po ktorej sklepy
spozywcze sa gotowe naby¢ pierwsza jednostke produktu). Nastepnie daje coraz wieksze rabaty

32 Zgodnie z ,problemem Remseya” monopolista w celu maksymalizacji dobrobytu spotecznego powinien ustali¢
marze w zaleznosci od cenowej elastycznosci. Im cenowa elastycznosc jest wyzsza, tym marza na produkt powinna
by¢ nizsza. Zob. F. Ramsey, A contribution to the theory of taxation, ,Economic Journal” 1927, nr 37, s. 47-61.

3% Nalezy jednak zwrodci¢ uwage na szerokie znaczenie terminu ,konsumenci”. Obejmuje on nie tylko
konsumentow koncowych, lecz takze podmioty na nizszym szczeblu produkcji niz dominant (czyli jego
klientow i kontrahentéw - dystrybutorow, agentow itd.). Zob. K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., op.
cit., s. 92. Por. tez podrozdziat 2.3.1, w ktorym omodwiono pojecia uzywane w tym podrozdziale (popyt,
elastycznos¢ cenowa, nadwyzka konsumenta itd.).

¥4 Zob. wykres 3.

>> RABATY WARUNKOWE UDZIELANE PRZEZ PRZEDSIEBIORSTWA DOMINUJACE W SWIETLE PRAWA

KONKURENCJI UNII EUROPEJSKIEJ. W KIERUNKU BARDZIEJ EKONOMICZNEGO PODEJSCIA




za nabycie wiekszej ilosci produktu, odpowiednio do krzywej popytu okreslajacej gotowosc do
ptacenia (ang. willingness to pay). Ostatnia ilos¢ produktu (Q,) jest sprzedawana w cenie 1 €,
czyli po kosztach krafncowych producenta.

Za pomoca powyzszego systemu rabatowego monopolista moze wykorzystac fakt, ze sklepy
spozywcze maja rozna gotowos¢ do ptacenia za rozng ilos¢ pizzy. Poprzez dostosowanie
poszczegdlnych cen za pomoca rabatow producent realizuje maksymalna liczbe zlecen
i sprzedaje najwieksza ilos¢ pizzy. Jak tatwo zauwazyc, jest to optacalne, gdyz teraz zarabia
takze zysk oznaczony trojkatami 2 i 3 (oprocz prostokata 1).

Stanowi to przyktad dyskryminacji cenowej pierwszego stopnia (,,doskonatej”), ktora eliminuje
spadek efektywnosci spowodowany ksztattowaniem ceny w monopolu. Oznacza to, ze nie
nastepuje zbedna strata spoteczna. Dzigki temu dobrobyt spoteczny zwigksza sie przez
polepszenie efektywnosci alokacyjnej, co ilustruje trojkat 3°%. Co jednak oczywiste, idealna
dyskryminacja przedstawiona na wykresie 6 nie jest w petni osiagalna. Zaden monopolista
nie moze okresli¢ z taka precyzja, jak ksztattuje sie gotowos¢ ptacenia nabywcow. Cena
ustalona na wykresie 6 jest najwyzsza z mozliwych (nie wystepuje nadwyzka sprzedawcow
detalicznych). Nieco wyzsza cena spowodowataby natomiast, ze sklepy spozywcze wycofatyby
produkt ze sprzedazy. Niemadra proba przechwycenia catej nadwyzki sprzedawcow detalicznych
spowodowataby utrate catego zysku producenta®.

W bardziej realistycznym przypadku monopolista zastosowatby dyskryminacje cenowa drugiego
stopnia (,,niedoskonata”), czyli zaoferowat swoim sprzedawcom lub dystrybutorom korzystniejsze
systemy rabatowe (uzaleznione od nabytej ilosci produktéw), ktore pozwolityby im zachowac
niewielka nadwyzke. Nadal bytoby to korzystne dla monopolisty, gdyz réznicowanie ceny pozwala
mu przechwycic rente oznaczong trojkatem 3. W przypadku niekwestionowanego monopolisty
efekt tej dyskryminacji moze wywotywac watpliwosci w zakresie jej wptywu na dobrobyt
spoteczny. Najogolniej rzecz ujmujac, zalezy to od kazdego indywidualnego przypadku?’.
Wskazuje sie jednak, ze w przypadku okreslonej grupy konsumentéw dyskryminacja cenowa
drugiego stopnia jest korzystna dla dobrobytu spotecznego. Dzieje sie tak, gdy omawiana
praktyka pozwala na sprzedawanie produktow klientom, ktdrzy nie kupowaliby ich, gdyby nie
zastosowano dyskryminacji cenowej**®. Zgodnie z wykresem odnosi si¢ to do sprzedazy ponizej
ceny P,, czyli do sytuacji, gdy producent chce przechwyci¢ rente oznaczona trojkatem 3.

2.4.1.3. Zwiekszenie Swiadomosci dotyczacej produktu

Kolejnym powodem przyznania rabatu w krotkim okresie jest chec uzycia go w celu zwiekszenia
swiadomosci dotyczacej produktéw - czyli rodzaj promocji i reklamy. Dominant moze przez
te praktyke poznaé lub przetestowac popyt na swoje towary na danym rynku (uczenie sie
przez dziatanie, ang. learning-by-doing). Tym samym zmniejsza sie ryzyko ich wycofania.
Dla dostawcow - nawet tych, ktorzy ciesza sie znaczaca pozycja na rynku - majacych niskie
krancowe koszty dostaw i wysokie koszty state kazda grozba wycofania zaméwienia lub utrata
reputacji (ang. goodwill) przez duzych nabywcow niesie za soba znaczace ryzyko handlowe.
Rabaty sa czesto reakcja na to ryzyko. Jak wskazano, pomagaja zwiekszy¢ popyt i zarazem
pomoc dostawcy efektywniej odzyskac utracone koszty stale. W ten sposob omawiana praktyka

3% Jednoczesnie nastepuje transfer dobrobytu konsumentow koncowych do konsumentéw posrednich (sprzedawcow
detalicznych). Zob. szerzej: R. Phillips, Pricing and Revenue Optimization, Stanford 2006, s. 74 i nast.

3% Zob. M. Motta, Competition..., op. cit., s. 493-494.

37 Jest to bowiem zalezne od nachylenia funkcji popytu, ktérej nie da sie idealnie zmierzy¢. Zob. H. Zenger,
Loyalty rebates..., op. cit., s. 732-773; S. Bishop, M. Walker, The Economics..., op. cit., Londyn 2002, s. 196.

3% D. Geradin, N. Petit, Price discrimination under EC competition law: the need for a case by case approach,
»The Global Competition Law Centre Working Papers Series” 2005, nr 7, s. 6.
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pomaga przedsiebiorstwu minimalizowac ryzyko handlowe na danym rynku przez zwigkszenie
popytu wskutek obnizenia ceny3®.

Co oczywiste, z kazdym nowym produktem trzeba zaznajomi¢ konsumentow, aby mogli
ocenic jego wtasciwosci. Zapoznanie sie klientow z produktem podczas jego promocji moze
zaowocowac stopniowym budowaniem lojalnosci wzgledem marki. Specyfika poszczegolnych
produktow sprawia, Ze niekiedy skuteczniejsze okazuja sie okreslone rodzaje programow
lojalnosciowym, a nie zwykta obnizka w postaci rabatu ilosciowego. Oferty promocyjne nie maja
na celu wykluczenia konkurentéw, ale sa postacia konkurencji merytorycznej*®. Jednoczesnie
istotg takiej promocji jest jej przemijalnos¢ - zwigzek z wprowadzaniem nowego produktu
na rynek. Znizki na dobrze znane produkty lub dtugotrwatosc¢ rabatu moga wskazywac na cel
inny niz promocyjny.

2.4.1.4. Skuteczniejsze motywowanie sprzedawcéow

Programy rabatowe to skuteczne narzedzie motywowania sprzedawcow (dystrybutorow, agentow)
przez producenta. Zachecaja ich, by sprzedawali wiecej produktow, poniewaz w zamian odniosg
korzysci zwiazane z danym programem rabatowym (redukcje ceny lub wieksza prowizje). Systemy
rabatowe, ktore wystepuja w obrocie profesjonalnym miedzy producentem a jego dystrybutorami,
moga rozwiazac wiele problemow zwiazanych z pokusa naduzycia (ang. moral hazard). Odnosi
sie to do takich obszarow, jak chociazby inwestycje, promocja produktu czy jego reklama.

Rysunek 3
Relacje producenta z detalistg i konsumentem

Producent ———»| Detalista

Konsument

¥

Zrédto: opracowanie wtasne.

W przypadku relacji wertykalnej (pryncypat-agent) producent zleca detalistom (dystrybutorom)
realizacje okreslonych swiadczen bez mozliwosci petnej kontroli ze swojej strony. Nie moze w petni
obserwowac, jakie dziatania ktos podejmie, aby sprzedac jego produkty*'. Niewystarczajace
wysitki detalisty moga spowodowac problem niedoboru podazy wzgledem producenta (ang.
dealers undersupply problem), co moze przejawiac sie matg inwestycja na promocje produktdow.

To producenci czesto dokonuja inwestycji promocyjnych, a nie ich sprzedawcy. Nierzadko zdarza
sie takze, ze pragna wiekszego zakresu tych ustug, niz sa w stanie im zapewni¢ detalisci*?.
Dzieje sie tak, gdy sprzedawcy nie biora pod uwage, ze decyzja promocyjna zwiekszy sprzedaz
produktow producenta, a koszt promocji jest mniejszy od dodatkowego dochodu ze zwigkszonej
sprzedazy. Opisana sytuacja zachodzi zwtaszcza wtedy, kiedy w wyniku sprzedazy to dochod
producenta znacznie rosnie, a zwiekszone wysitki sprzedawcy nie sa dodatkowo rekompensowane.
Wzmozone inwestycje producenta na promocje wtasnych produktow stwarzaja takze okazje
do przyjecia ,,strategii gapowicza” przez detalistow, m.in. przytaczenia do promocji innych
produktow, w tym - towarow rywala, ktorych sprzedaz przynosi wyzsza marze*®,

Czesto prowadzi to ,problemu zatoru” (ang. hold-up problem), czyli sytuacji, w ktorej obie
strony (producent i detalista) mogtyby dziatac efektywniej dzieki wspotpracy, ale powstrzymuja

3 D, Ridyard, Exclusionary pricing..., op. cit., s. 288-290.

40 R. O’Donoghue, A.J. Padilla, The Law..., op. cit., s. 291.

4t Zob. Ch. Bongard, D. Mdller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne..., op. cit., s. 121-122.

42 Problem ten zostat zilustrowany w sposob matematyczny. Zob. B. Klein, K.M. Murphy, Vertical restraints as
contract enforcement mechanisms, ,, The Journal of Law and Economics” 1988, nr 31, s. 265-297.

403 J.D. Wright, Antitrust law and competition for distribution, ,Yale Journal on Regulation” 2006, nr 2, s. 169-208.
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sie ze wzgledu na obawe, ze pozwoli to zwiekszyc site przetargowa jednej ze stron (ang.
bargaining power) kosztem zmniejszenia wtasnych zyskow. Generuje to z kolei powazne
koszty ekonomiczne zwigzane z niedostateczng inwestycja. Producent obawia sie bowiem,
ze koszt poniesiony na inwestycje sie nie zwroci‘®. Przedsiebiorca moze by¢ niechetny do
zorganizowania szkolenia dla personelu sprzedawcy, poniewaz wie, ze czes¢ zdobytej wiedzy
zostanie wykorzystana do promocji produktow konkurentow*,

Zastosowanie odpowiednich programéw rabatowych moze sie przyczyni¢ do rozwiagzania
powyzszych probleméw. Programy rabatow lojalnosciowych - jako rodzaj transakcji wytacznych
- moga wyeliminowac lub zminimalizowac problem gapowicza wystepujacy przy promocji
produktow. Producent moze wowczas tatwo wykryc naruszenie, czyli zauwazy¢ produkt rywala.
Kosztem takiego zabiegu jest jednak zmniejszenie konkurencji miedzymarkowej (ang. inter-
brand competition)*® przy jednoczesnym zwiekszeniu konkurencji wewnatrzmarkowej (ang.
intra-brand competition)*’. Bedzie to prowadzito do strat wobec klientdw, ktorzy prezentuja
duzy popyt na réznorodnosc produktow (ang. demand for product variety). Transakcje wytaczne,
tworzac niepodzielna lojalnos¢ sprzedawcy, zwiekszaja takze motywacje do aktywniejszego
promowania oferty producenta. Z kolei ,,czyste” rabaty ilosciowe lub rabaty targetowe,
chociaz nie sa tak skuteczne w eliminacji problemu gapowicza, stanowia dodatkowy bodziec
motywujacy detalistow do wzmozonego wysitku sprzedazy.

2.4.1.5. Redukcja podwdjnej marzy

W relacji producent-sprzedawca, ktora ilustruje rysunek 3, moze wystapic problem podwojnej
marzy (ang. double marginalization)*®. Dochodzi do tego, gdy oba podmioty dysponuja znaczna
sita rynkowa. Nastepuje wtedy znaczny wzrost ceny produktu, gdyz najpierw producent
(dostawca) ustala cene hurtowa na poziomie ceny monopolistycznej, a nastepnie sprzedawca,
kierujac sie maksymalizacja zysku, rowniez istotnie zawyza cene. W konsekwencji cena koncowa
jest znacznie zawyzona, a przez to spada popyt na produkt*®,

Jednak obaj uczestnicy tego procesu moga wspolnie zwiekszy¢ swoje zyski, jezeli cena detaliczna
zostanie obnizona. W przypadku ceny liniowej jedynym sposobem na uzyskanie takiego rezultatu bytaby
sytuacja, w ktorej dostawca otrzymywatby zerowa marze. W przypadku zastosowania nieliniowego
ksztattowania ceny dostawca moze natomiast pokry¢ koszty state i osiagnac zysk przy ztagodzeniu lub
catkowitej eliminacji problemu podwojnej marzy. Takie dziatanie przektada sie rowniez na dobrobyt
konsumentow, gdyz ceny detaliczne spadaja bardziej niz w przypadku liniowego ksztattowania cen*®.

Rabaty retroaktywne (z moca wsteczna) moga byc szczegolnie skutecznym sposobem na
zmniejszenie problemu podwodjnej marzy, gdyz redukuja cene kazdej jednostki produktu po
przekroczeniu progu przez sprzedawce. Modele ekonomiczne pokazuja, ze jest to skuteczniejsze
niz stosowanie rabatéw przyrostowych, dziatajacych tylko na dodatkowe jednostki produktu
po przekroczeniu progu*'".

IS

o4 T. Ellingsen, M. Johannesson, Is there a hold-up problem?, ,,The Scandinavian Journal of Economics” 2004, nr 3,
s. 475-494.

405 M.M. Dabbah, EC and UK Competition Law: Commentary, Cases and Materials, Cambridge 2004, s. 153-154;
R. O’Donoghue, A.J. Padilla, The Law..., op. cit., s. 378.

406 Konkurencji migdzy dostawcami konkurencyjnych marek.

47 Konkurencji miedzy dystrybutorami produktow tej samej marki. Zob. R.M. Steuer, Exclusive dealing in
distribution, ,,Cornell Law Review” 1983, nr 69, s. 101.

48 Zob. S. Bishop, Delivering benefits to consumers or per se illegal? Assessing the competitive effects of
loyalty rebates w: The Pros and Cons of Price Discrimination, Konkurrensverket 2007.

4% D. Spector, Loyalty rebates and related pricing practices: when should competition authorities worry? w: D.S.
Evans and J. Padilla (red.), Global Competition Policy: Economic Issues and Impacts, LECG 2004.

410 R. O’Donoghue, A.J. Padilla, The Law..., op. cit., s. 378.

4“1 S, Kolay, S.G. Shaffer, J. Ordover, All-unit discounts in retail contracts, ,Journal of Economics and

Management Strategy” 2004, nr 13, s. 429-459.
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2.4.2. Antykonkurencyjne przyczyny stosowania rabatéw

Do podstawowych funkcji rabatow nalezy wynagrodzenie klientom ich lojalnosci wzgledem
dominanta. Lojalnos¢ jako taka jest nacechowana pozytywnie - oznacza uczciwosc i wiernosé
w relacjach, wiec w réznych gateziach prawa ocenia sie ja jako korzystna*2. Prawo konkurencji
stanowi tu wyjatek, gdyz zachowanie lojalnosci wiaze sie czesto z tworzeniem barier
w funkcjonowaniu rynku. Przedsiebiorstwo dominujace, udzielajac rabatow warunkowych,
moze nie kierowac sie wytacznie pobudkami zwiazanymi ze zwiekszeniem efektywnosci, lecz
mie¢ na celu takze ograniczenie konkurencji na okreslonym rynku. Rabaty warunkowe to
niekiedy ,tanszy” sposob wykluczenia niz drapieznictwo cenowe, poniewaz nie musza sie wiazac
z poswiecaniem zysku. W niniejszym podrozdziale zostanie omoéwiony skutek wykluczenia
tradycyjnie przypisywany tej praktyce przez TSUE i KE. W tym celu zostana opisane takze
efekty, ktore towarzysza wykluczeniu: efekt ,,zamkniecia” klientdw i efekt zasysania.

2.4.2.1. Efekt wykluczenia

Efekt wykluczenia (ang. foreclosure effect) jest rodzajem antykonkurencyjnej strategii
dominanta i polega na zamknieciu dostepu do rynku obecnym albo potencjalnym konkurentom.
Jest to podstawowe kryterium konstrukcyjne praktyk wykluczajacych stosowanych przez
dominanta*®. Zgodnie z wytycznymi Komisji efekt ten zachodzi, gdy efektywny dostep
aktualnych lub potencjalnych konkurentow do towardw (ustug) lub rynkow jest utrudniony lub
uniemozliwiony wskutek dziatania przedsigbiorstwa dominujacego, w zwiazku z czym moze ono
podwyzszac ceny w sposob optacalny dla siebie i ze szkoda dla konsumentow*4.

Dotyczy to wiec nie tylko zmuszenia konkurentow do catkowitego opuszczenia rynku, lecz
takze doprowadzenia do ich niekorzystnej sytuacji, a tym samym - zmniejszenia ich ekspansji
na rynku (mniej agresywnej konkurencji). Niekorzystna sytuacja objawia sie podniesieniem
kosztow rywali lub zmniejszeniem popytu na ich produkty*>. Moze sie to odnosi¢ rowniez do
konkurentow potencjalnych - wowczas wykluczenie bedzie sie objawiato tworzeniem barier
wejscia na dany rynek (patrz rysunek 4).

Rysunek 4
Przejawy antykonkurencyjnego wykluczenia
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| . . Zmnigjszenie
Calkowita eliminacja ekspancii na skutek Twarzenie barier
z rynku pogorszenia ich wejscia

sytuacji

Zrodto: opracowanie wtasne.

412 Przyktadem moze by¢ obowiazek lojalnej wspdtpracy panstw cztonkowskich wynikajacy z art. 4 ust. 3 TUE.
4“3 Por. podrozdziat 1.4.2 i tabela 5.

4“4 Wytyczne Komisji, pkt 19.

415 Komisja Europejska, DG Competition..., op. cit., pkt 58.
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Co wazne, wykluczenie ma charakter antykonkurencyjny, czyli znieksztatca funkcjonowanie rynku
ze szkoda dla konsumentow, nie ma innego ekonomicznego sensu niz eliminacja konkurencji lub
nie wynika z checi zwiekszenia efektywnosci (a zatem brakuje obiektywnego uzasadnienia)e.

0 antykonkurencyjnym charakterze wykluczenia decyduje kryterium ,szkody konsumentow”,
bedace niejako przeciwienstwem pojecia ,,dobrobyt konsumentéw”#’. Tradycyjnie TSUE
i KE uznawaty, ze taki wtasnie skutek wywotuja rabaty warunkowe, zwtaszcza lojalnosciowe
i o0 skutku lojalnosciowym. Zgodnie z dokumentem przygotowanym przez Komisje wykluczenie
moze opierac sie na praktykach cenowych lub pozacenowych, a takze mie¢ charakter
horyzontalny badz wertykalny*®. Rabaty lojalnosciowe naleza zasadniczo do kategorii
praktyk cenowych, ktore wywotuja wykluczenie o charakterze horyzontalnym (patrz rysunek
5 i tabela 11).

Rysunek 5
Rabaty lojalnosciowe a efekt wykluczenia

Producent 1 Producent 2 Producent 3
2 ~
v ¥ ‘ !
Detalista| |Detalista| [Detalizta 2 Inns k’mah
A B C  |Wykluczenie (np. internat)

Konsumenci

Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie: G. Niels, H. Jenkins, J. Kavanaghs, Economics for Competition
Lawyers, Oksford 2011, s. 225.

Tabela 11
Rodzaje wykluczania a rabaty lojalnosciowe
Wykluczenie Horyzontalne Wertykalne
Pozacenowe transakcje wytaczne odmowa dostaw
sprzedaz wigzana odmowa kontraktowania

rabaty lojalnosciowe
Cenowe rabaty wieloproduktowe
drapieznictwo

nozyce cenowe
odmowa kontraktowania

Zrodto: opracowanie wtasne na podstawie: Komisja Europejska, DG Competition discussion paper on the
application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, Bruksela 2005, pkt 73.

Charakter wykluczenia horyzontalnego zobrazowano na rysunku 5. Przedstawia on producenta
1, ktory udzielajac detalistom A, B, C rabatow ,,za wiernosc¢”, blokuje producentom 2 i 3 dostep
do tych podmiotow. Wykluczenie ma charakter horyzontalny, gdyz przedsiebiorstwa, ktorym
producent 1 zamyka (utrudnia) dostep do rynku, znajduja sie na tym samym poziomie dystrybucji

416 Por. podrozdziat 1.5.2, w ktorym opisano podejscia do interpretacji antykonkurencyjnych skutkow rabatow
warunkowych. Zob. tez: M. Szydto, Ekonomiczna analiza naduzycia pozycji dominujqcej w rozumieniu art.
82 TWE, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2007, nr 2, s. 38.

“7 Por. N. Petit, From formalism to effects? The Commission’s communication on enforcement priorities in
applying Article 82 EC, ,,World Competition: Law and Economics Review” 2009, nr 4, s. 492. Zob. rowniez:
podrozdziat 1.5.1.

“8  Komisja Europejska, DG Competition..., op. cit., pkt 61-73.
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co on. Innymi stowy, jest to wykluczenie z rynku wyzszego szczebla. Wykluczenie wertykalne
odnosi sie natomiast do zamkniecia (utrudnienia) dostepu do rynku przedsiebiorstwu, ktory
znajduje sie na nizszym poziomie dystrybucji niz podmiot dokonujacy wykluczenia - na rynku
nizszego szczebla. Przyktadem moze tutaj by¢ odmowa kontraktowania*'®.

Podstawa do stwierdzenia antykonkurencyjnego wykluczenia ze szkoda dla konsumentow sg
dowody ilosciowe i jakosciowe. W procesie oceny Komisja uwzglednia takie czynniki, jak sita
rynkowa przedsiebiorstwa, warunki na rynku wtasciwym (m.in. warunki wejscia i ekspansji,
korzysci skali) czy pozycja konkurentow przedsiebiorstwa dominujacego®. W przypadku rabatow
warunkowych okreslenie efektu wykluczenia zalezy od ich formy i warunkow przyznawania.
Generalizujac: im mocniej skomplikowany jest system rabatow warunkowych, tym wieksze
prawdopodobienstwo wystapienia efektu wykluczenia. Bardziej ryzykowne systemy rabatowe
maja charakter retroaktywny (a nie przyrostowy) i zindywidualizowany (a nie standardowy).
Co wiecej, im wyzszy procentowy rabat w stosunku do catkowitej ceny i im wyzszy prog, tym
silniejsza zacheta ponizej progu - istnieje zatem wieksze prawdopodobienstwo zamkniecia
dostepu aktualnym lub potencjalnym konkurentom“!,

W kolejnych podpunktach zostang przedstawione przyktady negatywnych efektow wywotywanych
przez rézne systemy rabatowe. Sg to szczegdlne wyrazy wykluczenia wskutek dziatania
systeméw rabatow warunkowych. Mowa przede wszystkim o efekcie ,,zamkniecia” klienta
i zasysania popytu.

2.4.2.2. Efekt ,zamkniecia” klienta

Efekt ,,zamkniecia” (ang. ,,lock-in” effect) scisle wiaze sie z rabatami retroaktywnymi (z moca
wsteczna). Ich istota jest to, Ze po przekroczeniu okreslonego progu ilosciowego znizka cenowa
Zostaje przyznana na wszystkie nabyte jednostki produktu, a nie tylko na te, ktore przekroczyty prog.

Zdaniem Komisji rabaty z moca wsteczna moga przyczyniac sie do znaczacego zamkniecia
dostepu do rynku. Sprawiaja, Ze przejscie do alternatywnego dostawcy w celu zaspokojenia
niewielkich potrzeb zaopatrzeniowych moze sie wydac odbiorcom mniej atrakcyjne - wigzatoby
sie bowiem z utrata rabatu retroaktywnego*. Kupujacy moze by¢ wiec narazony na wzrost
kosztow zmiany dostawcy. Jezeli zdecyduje sie na zmiane, ryzykuje tym, zZe nie osiagnie progu
nabywczego i straci znizke na wszystkie nabyte wczesniej produkty*4.

Efekt ten jest spotegowany w przypadku rabatu ,,za wiernosc¢” i rabatéw zindywidualizowanych.
W pierwszym przypadku, gdy nabywca musi pokrywa¢ 90-100% swoich potrzeb produktami
dominanta, tylko nieznaczna ilos¢ moze naby¢ od jego konkurentéw. Im wieksza liczba towarow
nabytych od rywali - tym wigksze ryzyko utraty rabatu. W przypadku rabatu zindywidualizowanego
program odzwierciedla zazwyczaj potrzeby kupujacego. Po ich okresleniu prog rabatowy jest
ustalany tak, ze aby go osiagna¢, nabywca musi zaspokoi¢ wszystkie swoje potrzeby za sprawa
oferty dominanta. Zmiana dostawcy bez utraty rabatu jest niemal nierealna, gdyz zaopatrujac
sie u konkurentdw, rabatobiorca moze nie zdazy¢ naby¢ odpowiedniej ilosci produktow w danym
okresie referencyjnym u dominanta“?.

Z kolei w przypadku rabatow docelowych, ustalanych na podstawie odpowiednich okresow
referencyjnych (np. 1 rok), system premiowy moze by¢ na tyle wymagajacy, ze aby dostac znizke,

49 |bidem. Por. réwniez tabele 6.

420 Zob. szerzej: wytyczne Komisji, pkt 19-22 (zwtaszcza w pkt 20 zostaty wymienione czynniki oceny).

‘21 |pidem, pkt 40 (ostatnie zdanie).

422 Zob. podrozdziat 1.2.2.

“23 Wytyczne Komisji, pkt 40.

‘4 F.P. Maier-Rigaud, Switching costs in retroactive rebates - what’s time got to do with it?, ,Journal of
Competition Law & Economics” 2005, nr 4, s. 377.

45 D, Sama, The antitrust treatment of loyalty discounts..., op. cit., s. 4.
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nalezy przekroczy¢ najwieksza ilos¢ zakupionych produktow sprzed okresu referencyjnego.
Wywotuje to presje zwiekszenia popytu.

Systemy rabatowe miewaja wiec silny skutek lojalnosciowy - i nie dotyczy to tylko rabatéw ,,za
wiernos¢”. Jak wskazano, odpowiednie uksztattowanie programéw moze zniechecac klienta
do zmiany dostawcy.

2.4.2.3. Efekt zasysania (wchtaniania) i efekt dzwigni

Wraz ze zblizaniem sie ostatniej jednostki produktu przed przekroczeniem progu rabatu
retroaktywnego pojawia sie kolejny problem, okreslany jako efekt zasysania (ang. suction
effect). W takiej sytuacji niewielkie zamdwienie skutkuje uzyskaniem znizki na wszystkie
produkty. W konsekwencji cena przyrostowa jednostek niezbednych do osiggniecia progu moze
by¢ znacznie nizsza niz zaréwno cena z cennika (bazowa), jak i cena zdyskontowana. Mozna
to przedstawic za pomoca wzoru*s:

P =P (X, -rxX,)+X,,, edzie:

P, - cena przyrostowa (cena jednostek niezbednych do osiagniecia progu)

P, - cena z cennika (ang. price list)

X,, - jednostki krancowe niezbedne do osiagnigcia progu;

r - wysokos¢ znizki;

X, - wielko$¢ progu.

Powyzsza formute mozna zastosowac do nastepujacego przyktadu: przedsiebiorstwo sprzedaje
klientowi otowki, ktorych ATC wynosi 0,90 zt, a cena z cennika - 1 zt; firma przyznaje rabat
retroaktywny w wysokosci 5% po przekroczeniu progu 1000 sztuk. Jezeli klient zwiekszy liczbe
otdwkow z 999 do 1000, catkowite wydatki zmniejsza sie z 999 zt do 950 zt. Oznacza to, ze
cena przyrostowa na ostatniej jednostce produktu jest ujemna i wynosi: 1 x (1 - 5% x 1000) |
1 = -49. Srednia cena przy 1000 sztukach, czyli 0,95 zt, jest wyzsza od ATC, wiec ceny zasadniczo
nie sq drapiezne*’.

Majac na uwadze powyzsze, mozna wysunac wniosek, ze w stosunku do okresu referencyjnego*®
koszt zmiany dostawcy spowodowany efektem zasysania jest umiarkowanie niski dla pierwszych
zakupow, a nastepnie wzrasta, gdy liczba nabytych produktow zbliza sie do progu. W przypadku
ilosci granicznych koszt zmiany dostawcy moze byc ekstremalnie wysoki, co zobrazowano za
pomocga ponizszego wykresu*?,

46 G. Faella, The antitrust assessment..., op. cit., s. 3.

47 Podany przyktad zostat opracowany na podstawie: D. Sama, The antitrust treatment of loyalty discounts...,
op. cit., s. 5.

48 QOkres, w ktorym klient ma czas na zrealizowanie progu i uzyskanie rabatu. Por. podrozdziat 1.2.2.

429 J. Kallaugher, B. Sher, Rebates revisited: anti-competitive effects and exclusionary abuse under Article 82,
»European Competition Law Review” 2004, nr 5, s. 267.
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Wykres 7
Efekt zasysania

|
100 (0N

Na wykresie 7 zaprezentowano efekt zasysania powodowany przez rabat retroaktywny, ktory
ma trzy cechy: jego wysokos¢ wynosi od 0 do 50%; podstawa jest cena w wysokosci 1 (cena za
jednostke produktu bez znizki); wielkos¢ progu to 10 000 jednostek. Pole kwadratu przedstawia
cene za produkt, ktorag konkurent dominanta musi przedstawic klientowi, aby pozostat on
obojetny wzgledem dwdch ofert (jego i dominanta). Jak jednak widaé, cena, do ktérej musi
dopasowac sie rywal, spada wraz z pojawieniem sie stopy rabatowej i staje sie ujemna - odgina
sie ponizej kwadratu o jednolitym kolorze.

Im nizsza cena przyrostowa (P,), tym silniejszy efekt zasysania. Jednoczesnie wzmaga sie efekt
»zamkniecia” klienta, gdyz skutek lojalnosciowy rabatu jest wiekszy. Dziatanie dominanta
przyczynia sie takze do zamkniecia rynku, co stanowi przejaw wykluczenia rywali. Wszystkie
wiec efekty*® sq wzajemnie powiazane, gdyz zasadniczo opisuja to samo zjawisko, lecz
z roznych perspektyw (klienta, konkurenta, praktyki dominanta).

Aby system rabatowy wywotywat rzeczywiscie powazny skutek wykluczajacy, przedsiebiorstwo
musi mie¢ znaczna site rynkowa w przypadku znacznej czesci zapotrzebowania klienta, czyli
pewna podstawe sprzedazy (ang. assured base of sales). Moze ona wynikac¢ np. z lojalnosci
klientow wobec marki; charakteryzuje sie tym, ze rywale nie maja szans konkurowac
z dominantem na okreslonej czesci popytu (niepodwazalna czes¢ popytu, ang. non contestable
portion of demand)*®'. Przedsiebiorstwo dominujace moze zatem uzy¢ rabatu, aby rozszerzy¢
swoja pozycje z niepodwazalnej czesci popytu na czesc¢ podwazalna, podlegajaca konkurencji®?.
Innymi stowy, dominant ma mozliwos¢ ,zasysania” tych jednostek towardw, ktdre sa objete
podwazalng czescia popytu.

W tym kontekscie nalezy okresli¢, jaka cene konkurent musiatby zaproponowac, by
zrekompensowac odbiorcy utrate rabatu warunkowego, gdyby ten przeniost na niego czes¢ swego
zapotrzebowania*®. Jest to cena efektywna (ang. effective price), ktéra mozna zdefiniowac
jako cene przyrostowa (P,) podwazalnej czesci popytu klienta®.

Test efektu zasysania stanowi modyfikacje ogolnego testu cenowo-kosztowego oraz testu rownie
efektywnego konkurenta (bedacych ogélna metoda badania praktyk cenowych). Relewantne

40 Efekt zamkniecia klienta i efekt zamkniecia rynku, efekt zasysania i efekt lojalnosciowy rabatu.

41 G. Faella, The antitrust assessment..., op. cit., s. 4.

42 Zob. T.R. Beard, G.S. Ford, L.J. Spiwak, Quantity-discount contracts as a barrier to entry, ,Phoenix Center
Policy Paper” 2004, nr 20, s. 2-15.

433 Wytyczne Komisji, pkt. 41.

44 G. Faella, The antitrust assessment..., op. cit., s. 4.
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Znaczenie ma bowiem cena efektywna, ktora rézni sie od zwyktej ceny produktu stosowanej
w przypadku drapieznictwa**®. Omawiany test stuzy zbadaniu, czy system rabatowy moze
powstrzymywac ekspansje lub wejscie na rynek nawet rownie efektywnych konkurentow przez
utrudnianie im zaspokajania czesci potrzeb poszczegélnych odbiorcow?s.

Mozna to przedstawi¢ za pomoca nastepujacego wzoru®’:
P =P[X-r(X+Y)+X
D=X+V=1
P.=P(1-r+X)

P, - cena efektywna (cena rzeczywista, ang. effective price)

P, - cena z cennika

- Wysokos$¢ znizki

D - catkowity popyt (100%)

X - podwazalna czes¢ popytu

Y - niepodwazalna cze$¢ popytu.

Powyzsza formute mozna zastosowaé do nastepujacego przyktadu: producent sprzedaje
samochody po 40 tys. zt i udziela rabatu w wysokosci 20% na wszystkie auta pod warunkiem
nabycia 500 sztuk, a niepodwazalna czes¢ popytu wynosi 100 sztuk. Klient chciatby naby¢ 500
samochodow (catkowity popyt), kupujac tyle, ile musi, u dominanta (100 sztuk, czyli 20%),
areszte - u konkurentow (400 sztuk, czyli 80%). W takiej sytuacji cena efektywna bedzie réwna
40 000 x (1 - 20% , 80%) = 30 000 zt.

Cene efektywna nalezy nastepnie poréwnac do wysokosci dwoch rodzajow kosztow: sredniego
kosztu mozliwego do unikniecia (AAC) i dtugookresowego sredniego kosztu przyrostowego
(LRAIC)*8, W wyniku tego zabiegu mozna otrzymac nastepujace wyniki:

— P. < AAC < LRAIC - niespetnienie testu réwnie efektywnego konkurenta, domniemanie
niezgodnosci z prawem (system rabatowy zasadniczo moze doprowadzi¢ do zamkniecia
dostepu do rynku nawet rownie efektywnym konkurentom);

— LRAIC < P_ < AAC - cena rzeczywista miesci sie w przedziale miedzy srednim kosztem
mozliwym do unikniecia a dtugookresowym srednim kosztem przyrostowym - nalezy zbadac
inne relewantne czynniki, aby okresli¢ zgodnosc rabatu z prawem;

— P_ > LRAIC > AAC - domniemanie zgodnoéci z prawem.

Im wyzsze sa znizka i niepodwazalna czes$¢ popytu, tym mniejsza i bardziej niebezpieczna jest
cena efektywna*®. Ponadto im wieksza réznica miedzy podwazalng a niepodwazalna czescia
popytu na korzys¢ tej drugiej, tym tatwiej dominantowi uzy¢ rabatu retroaktywnego jako
dzwigni stuzacej do przeniesienia pozycji z jednej czesci popytu na druga*® (patrz rysunek 6).

435 Zob. wytyczne Komisji, pkt 64.

46 |bidem, pkt 41.

47 D. Sama, The antitrust treatment of loyalty discounts..., op. cit., s. 12.

4% Por, podrozdziat 2.3.2, w ktorym analizowano pojecia kosztowe. Zob. takze: wytyczne Komisji, pkt 41.
4% G. Faella, The antitrust assessment..., op. cit., s. 4.

440 D. Geradin, A. Layne-Farrar, N. Petit, EU Competition Law..., op. cit., pkt 4.186.
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Rysunek 6
Niepodwazalna i podwazalna cze$¢ popytu a efekt zasysania
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Sprzedaz bedaca potencjalnic
przedmiotem efektu zasysania

Zrodto: opracowanie wtasne na podstawie: D. Geradin, A. Layne-Farrar, N. Petit,
EU Competition Law and Economics, Oksford 2012, pkt 4.186.

W praktyce okreslenie niepodwazalnej czesci popytu moze by¢ bardzo trudne. Zalezy ona
bowiem od roznych czynnikéw, m.in. kosztow zmiany dostawcy czy ograniczenia konkurentow
w produkcji (ang. capacity constrains)*'. W zwiazku z tym Komisja zastrzegta mozliwy margines
btedu*2.

Oddzielne zasady wyliczania ceny dotycza rabatdw przyrostowych i wieloproduktowych.
W przypadku tych pierwszych analizie zostaja poddane po prostu ceny zakupow po przekroczeniu
progu - tylko na te produkty udzielana jest znizka*?. W przypadku rabatéw wieloproduktowych
zachodzi wieksze prawdopodobienstwo antykonkurencyjnego skutku niz w przypadku rabatow
jednoproduktowych, poniewaz oddziatuja na wieksza liczbe rynkow, tj. rynki wszystkich
produktow objetych rabatem. Miarodajna jest wowczas cena przyrostowa, okreslona jako cena
pakietu pomniejszona o zwykta (nieobjeta rabatem) cene kazdego z produktow z pakietu*.
Mozna tu postuzy¢ sie przyktadem przedstawionym przez Konrada Kohutka:

Dominant wytwarzajqcy trzy produkty ,,wigze” je w ramach jednego rabatu. Ceny bez rabatu
kazdego z produktéw wynoszq odpowiednio: X = 30 euro, Y = 20 euro oraz Z = 15 euro.
Dominant oferuje rabat w wysokosci 10%, pod warunkiem nabycia wszystkich trzech produktow
jednoczesnie; w takim przypadku cena ,,pakietu” wynosi 58,5 euro, a cena przyrostowa
produktu X wynosi 23,5 euro, zas produktu Z = 8,5 euro*®.

Rabaty wieloproduktowe, inaczej niz jednoproduktowe, porownuje sie jedynie do LRAIC (juz
nie do AAC). Procedura ma wiec surowszy charakter#¢.

2.4.3. Skutki programéw rabatowych

Znizki i rabaty sa czesto postrzegane jako pozadane i zgodne z prawem praktyki konkurencyjne.
Powoduja bowiem obnizenie ceny, a tym samym przyczyniaja sie do wzrostu dobrobytu
konsumentéw. Moga zwiekszaé efektywnosé przedsiebiorstwa, ktore wykorzystuje wysoka
cenowa elastycznosé popytu i efekt skali oraz moze zmniejszy¢ swoje koszty i minimalizowac
ryzyko sprzedazy. Kolejne korzysci wiaza sie z poprawa funkcjonowania tancucha dystrybucji,
gdyz programy rabatowe sg skutecznym narzedziem motywowania dystrybutorow lub
sprzedawcow do zwiekszania wysitkow sprzedazy. Udzielanie rabatow zapobiega wielu

4“1 D. Geradin, A proposed test for separating pro-competitive loyalty rebates from anti-competitive ones,
»Tilburg Law and Economics Center Discussion Paper” 2008, nr 41, s. 57.

“2 Wytyczne Komisji, pkt 41 (zdanie ostatnie).

4“3 |bidem, pkt 42.

4“4 |bidem, pkt 60.

4“5 K. Kohutek, Rabaty udzielane..., op. cit., s. 39.

4“6 |bidem.
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niekorzystnym efektom, chociazby problemowi gapowicza i asymetrii informacji, jak rowniez
redukuje naktadanie podwojnej marzy.

W doktrynie podkresla sie jednak, ze nazwy ,znizka” i ,rabat” moga by¢ mylace. Sugeruja
bowiem, ze kazdy program rabatowy oferuje nizsza cene dla nabywcow, co nie zawsze jest
prawda. Einer Elhauge i Damien Geradin twierdza, ze taka terminologia sugeruje jedynie
istnienie roéznicy w cenie zakupu miedzy osobami, ktére spetnity wymagania programu
rabatowego, a tymi, ktorzy ich nie spetnity. Gdyby dominant razaco podnidst cene - niezgodnie
z prawem konkurencji - powyzej tej, ktora istniataby w konkurencyjnych warunkach rynkowych
(ang. but-for price), cena zawierataby dodatkowa optate wobec 0sdb niespetniajacych wymagan
programu rabatowego. Mogtaby by¢ zawyzona ze wzgledu na wykluczenie konkurentow powstate
wskutek programu lojalnosciowego. Cena z rabatem ptacona przez lojalnych klientow mogtaby
zatem okazac sie wyzsza od tej, ktora wystapitaby w konkurencyjnych warunkach rynkowych
bez systemu rabatowego*’.

Obnizenie ceny moze wiec miec charakter wytacznie krotkoterminowy. Rabaty bywaja bowiem
mniej kosztowna forma drapieznictwa cenowego, niewymagajaca ponoszenia az tak znacznych
kosztow przez dominanta*®. Szczegodlne zaniepokojenie budzi efekt zamkniecia dostepu do
rynku i tym samym wykluczenie konkurentow. Chociaz rabaty lojalnosciowe stanowia bodziec
do skuteczniejszej koordynacji w tancuchu dystrybucji, przyczyniaja sie takze do zmniejszenia
konkurencji miedzymarkowej, co przektada si¢ na ograniczenie wyboru konsumentom.
Dyskryminacja cenowa nie zawsze przyczynia sie do wzrostu dobrobytu spotecznego. Doskonate
réznicowanie ceny, bezsprzecznie majace charakter prokonkurencyjny, nie jest osiggalne
w praktyce, a dyskryminacja drugiego stopnia budzi powazne watpliwosci. Niekiedy moze by¢
oceniana jako eksploatacja konsumentow lub utrudnienie w funkcjonowaniu przedsiebiorstw
dziatajacych na rynku nizszego szczebla.

Ocena tej praktyki nie jest zatem jednoznaczna - dlatego nalezy rozpatrywac ja w mozliwie
indywidualny sposob (ang. case-by-case approach).

2.5. PODSUMOWANIE

Ekonomiczna analiza systemow rabatowych wskazuje na duza ztozonos$c tego zjawiska. Z jednej
strony wynika to z samej natury badanej praktyki, mogacej przybierac¢ wiele rdznych form
i upodabniac sie do drapieznictwa cenowego, transakcji wytacznej czy sprzedazy wigzanej lub
pakietowej. Z drugiej strony omawiana praktyka jest roznie oceniana w $wietle poszczegdlnych
teorii ekonomicznych. Mozna postawic teze, ze chociaz ekonomisci dostrzegaja w niej zagrozenie
(m.in. w postaci wykluczenia konkurentow), sa dalecy od bezwzglednego zakazu stosowania
rabatow warunkowych. Podkreslaja ich prokonkurencyjne skutki, ktore pomagaja zwiekszy¢
efektywnos¢ przedsiebiorstwa, stymulowacé konkurencje i obnizac ceny.

Nienalezyte uwzglednienie narzedzi ekonomicznych moze prowadzi¢ do dwojakich btedow.
Pierwszy rodzaj btedu to fatszywe pozytywy (ang. false positives, btad nr 1), czyli zakazywanie
lub reglamentowanie praktyk, ktore nie sg antykonkurencyjne. Drugi rodzaj btedéw to fatszywe
negatywy (ang. false negatives, btad nr 2), pojawiajace sie w przypadku oceny praktyk faktycznie
antykonkurencyjnych jako nienaruszajacych konkurencji*®. Fatszywe pozytywy sa powodowane
zbyt formalistycznym podejsciem do danej praktyki, co moze sie przejawiac nieuwzglednieniem
ekonomicznych skutkéw danej praktyki i poprzestaniem na ogélnych zatozeniach na jej temat.

4“7 E. Elhauge, D. Geradin, Global Competition Law and Economics, Oksford-Portland-Oregon 2007, s. 570.
48 B. Nalebuff, Exclusionary bundling, , The Antitrust Bulletin” 2005, nr 3, s. 321.
4“9 E. Rousseva, Rethinking Exclusionary Abuses in EU Competition Law, Oksford 2010, s. 426.
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Z kolei fatszywe negatywy wynikaja ze zbyt liberalnej oceny. Paradoksalnie, przyczyna takiej
sytuacji moze by¢ zbytnie przywiazanie do teorii ekonomicznych, ktére okazuja sie zawodne
ze wzgledu na uproszczone zatozenia, btedne wyliczenia lub niewystarczajace dane potrzebne
do ich zastosowania.

Nalezy takze podkreslic¢ koszty spoteczne i faktyczne mozliwosci stosowania okreslonych teorii
ekonomicznych w prawie konkurencji. Pomimo faktycznej ekonomizacji prawa konkurencji,
czyli uwzglednienia zdobyczy ekonomii w egzekwowaniu tego prawa, catkowite wdrozenie jej
zasad nie jest mozliwe, chociazby ze wzgledu na pewnosc prawa. Indywidualna analiza kazdego
przypadku powodowataby duze koszty i znaczaco wydtuzata czas wydawania wyroku sadowego.
Kolejna wazna kwestia jest bezpieczenstwo prawne uczestnikow rynku. Organ monopolowy
ma zasadniczo mozliwos¢ uzyskania danych niezbednych do ekonomicznej oceny danego
zachowania - jednak przedsiebiorstwo, ktore chciatoby ex ante okresli¢ swoje zachowanie
w Swietle regut konkurencji, niekoniecznie ma rowny dostep do informacji, szczegélnie tych
dotyczacych konkurentow. Ogolna typologizacja praktyk dominanta w Swietle prawa konkurencji
wydaje sie zatem wrecz niezbedna - tylko w taki sposob dominant moze swiadomie podjac
ryzyko okreslonego zachowania.

Odwotanie sie do efektywnosci jako jedynego celu prawa konkurencji, a tym samym rezygnacja
z celéw strukturalnych, moze nastreczaé wiele watpliwosci w praktyce orzeczniczej. O jaka
efektywnos¢ ma bowiem chodzi¢: alokacyjna, produkcyjng czy dynamiczna? Co w przypadku,
gdy rézne rodzaje efektywnosci sie wykluczaja? Podobnie dobrobyt konsumentow traktowany
jako podstawowe kryterium prawa konkurencji moze powodowac zaktopotanie. W amerykanskim
prawie antytrustowym do dzi$ trwa spér, jak nalezy go rozumiec. Pojecie to moze sie odnosi¢ do
efektywnosci catej gospodarki (ang. total welfare) w rozumieniu chicagowskim. Inne koncepcje
optuja za definiowaniem dobrobytu konsumentow wytacznie ich nadwyzkami. Tym samym
wszelkie przesuniecia nadwyzki z konsumentow na sprzedawcow bytyby oceniane negatywnie.
Zdaniem Richarda Posnera efektywnos¢ jest ostatecznym celem polityki antymonopolowej,
podczas gdy konkurencja - jako cel posredni - zwykle plasuje sie na tyle blisko tego celu, ze
pozwala sadom na zaprzestanie dalszych dociekan*®.

Podane argumenty wskazuja, ze nalezy szukac ztotego srodka miedzy skrajnym formalizmem
a podejsciem zorientowanym na skutki ekonomiczne. Z tego wzgledu sama ekonomiczna
analiza systemow rabatowych nie wystarcza, gdyz wnioski z niej ptynace niekoniecznie musza
dac sie zastosowac w praktyce. W nastepnym rozdziale zostanie wiec przedstawiona ocena
analizowanej praktyki z perspektywy orzecznictwa i decyzji organéw antymonopolowych. Co
oczywiste, tylko w ten sposob mozna wysunac ostateczne wnioski na temat udzielania rabatow
warunkowych w $wietle prawa konkurencji, a takze oceni¢ more economic approach.

40 R.A. Posner, Antitrust..., op. cit. s. 29. Ttumaczenie za: P. Behrens, Teoretyczne..., op. cit., s. 75.
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ROZDZIAL IIl.
PRAWNA ANALIZA PROGRAMOW RABATOWYCH
W SWIETLE PRAKTYKI ORZECZNICZEJ
| DECYZYJNEJ

3.1. WPROWADZENIE

Po przedstawieniu rodzajow i charakteru prawnego rabatow oraz dokonaniu ich analizy
ekonomicznej kluczowa kwestia jest zbadanie zagadnienia w $wietle praktyki orzeczniczej
i decyzyjnej. Ze wzgledu na ogblnosc art. 102 TFUE i brak szczegotowych przepisow prawnych
regulujacych ocene systemdw rabatowych rola Trybunatu i Komisji ma wrecz charakter
»prawodawczy”#'. Nie jest to oryginalny poglad autora niniejszej pracy - powszechnie zwraca
sie na to uwage w literaturze. Na przyktad Richard Whish, w zwigzku z brakiem wytaczen
grupowych z art. 102 TFUE, uznaje, iz na gruncie tego przepisu prawo jest takie, jakim okreslaja
je sady unijne*2. Niekiedy stwierdza sie nawet, ze TSUE i KE to organy ,,normotwadrcze”*3,
Praktyka UE nie pozostaje rowniez bez znaczenia dla polskiego prawa antymonopolowego.
Mozna powiedzie¢, ze art. 102 TFUE i odpowiadajacy mu art. 9 u.o.k.i.k. taczy ,,genetyczny
zwiazek”#4, Unijny standard oceny systemow rabatowych powinien by¢ wiec traktowany
przynajmniej jako punkt odniesienia w przypadku spraw rozstrzyganych wytacznie na podstawie
przepisow krajowych*5, Warto zwroci¢ uwage na dtugoletnia praktyke UE i Komisji w tym
obszarze, ktérej nie ma polski system prawa konkurencji. Uwzglednienia standardéw unijnych
wymaga wreszcie spojnos¢ wyrokdw w sprawach rozstrzyganych na gruncie przepisow krajowych
i wspolnotowych.

Widoczny jest ewolucyjny charakter omawianego zagadnienia, ktore s$cisle wiaze sie
z przyjeciem wytycznych Komisji i postulowanym dazeniem do bardziej ekonomicznego
podejscia. Z tego wzgledu praktyka UE zostanie przedstawiona chronologicznie. Punktem
odniesienia dla dokonanego podziatu beda - wielokrotnie cytowane w niniejszej pracy - wytyczne
Komisji dotyczace oceny praktyk wykluczajacych**. Przywotane zostanie tez doswiadczenie
amerykanskie, od dawna zdominowane przez podejscie skutkowe*’. To istotne, gdyz standard
wypracowany w USA jest zrodtem inspiracji dla prawa konkurencji UE. Doswiadczenie to moze
postuzy¢ jako wskazowka - pokazac potencjalne zmiany formalistycznego podejscia KE i TSUE
spowodowane zwrotem w strone more economic approach.

41 QOdnosi sie to do ogromnego znaczenia praktyki orzeczniczej i decyzyjnej na gruncie art. 102 TFUE. Co
oczywiste, Komisja Europejska ma w dziedzinie prawa konkurencji kompetencje prawodawcze sensu stricto.
Zob. tez podrozdziat 1.5.4, w ktorym poruszono ten problem.

42 R. Whish, Competition..., op. cit., s. 211.

43 D.J. Gerber, The future of Article 82..., op. cit., s. 49.

44 Przy tworzeniu i stosowaniu polskiej regulacji (art. 9 u.o.k.i.k.) wzorowano sie na jej odpowiedniku
w systemie UE (art. 102 TFUE). T. Skoczny, Przedmowa w: T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Miasik (red.), Ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. XV.

45 Podobnie: K. Kohutek, Rabaty udzielane..., op. cit., s. 35.

4% Por. podrozdziat 1.5.4, w ktorym przedstawiono ich charakter prawny.

47 Por. podrozdziat 1.5.3, w ktorym przedstawiono wstepne informacje na ten temat.
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3.2. Praktyka unijna przed przyjeciem wytycznych Komisji

Orzecznictwo Trybunatu dotyczace oceny rabatow warunkowych - przed wydaniem wytycznych
Komisji z 5.12.2008 r. - rozciaga sie od spraw Suiker Unie oraz Hoffmann-La Roche z drugiej
potowy lat 70. po orzeczenia Michelin Il z 2003 . i British Airways z 2007 r. Zaréwno decyzje
Komisji, jak i sprawy rozstrzygane przez Trybunat charakteryzowaty sie formalistycznym
podejsciem. Zgodnie z nim nielegalnosc rabatéw byta okreslana przede wszystkim ze wzgledu
na ich okreslona forme, a nie rzeczywiste, ekonomiczne skutki*®. Wszystkie decyzje Komisji
byty podtrzymywane przez TSUE.

3.2.1. Rabaty lojalnosciowe i wieloproduktowe

W pierwszej kolejnosci omowione zostana sprawy dotyczace rabatow lojalnosciowych, a nastepnie
wyrok w sprawie Hilti, rozstrzygajacy o legalnosci stosowania rabatow wieloproduktowych.
Kluczowe orzeczenie TSUE zapadto jednak juz w 1979 r., w sprawie Hoffmann-La Roche.
Ten wyrok - wielokrotnie cytowany ze wzgledu na sformutowanie abstrakcyjnej definicji
naduzywania pozycji dominujacej - zawiera takze pierwsza dogtebna ocene praktyk rabatowych
o skutku lojalnosciowym. Tezy przedstawione w tej sprawie przywotywano nawet w najnowszych
orzeczeniach z tego obszaru®®.

3.2.1.1. Sprawa Suiker Unie (1975)

Omawiana sprawa jest kojarzona gtownie z kartelem europejskich producentéw cukru,
stanowi jednak takze pierwsze rozstrzygniecie, w ktorym odwotano sie do oceny rabatow
lojalnosciowych*®, Jeden z producentéow z potudniowej czesci Niemiec (Siidzucker),
w odpowiedzi na silna presje konkurencyjna z innych panstw cztonkowskich, ustanowit roczne
rabaty ilosciowe. Klientow, ktorzy zaspokajali jego produktem cate swoje zapotrzebowanie,
nagradzat rabatem - zazwyczaj w wysokosci 0,3% rocznego obrotu. Trybunat potwierdzit
za Komisja, ze udzielanie rabatow oparte nie na zakupionej ilosci produktu, lecz na tym,
czy roczne zapotrzebowanie jest pokrywane wytacznie za pomoca produktu dominanta, to
nieuzasadniona dyskryminacja kupujacych, ktorzy nabywaja towary takze z innych zrddet.
TSUE skupit sie zatem na dyskryminacji drugiej linii, co stanowi praktyke eksploatacyjna na
podstawie obecnego art. 102 lit. ¢ TFUE*".

W drugiej kolejnosci odniesiono sie do efektu lojalnosciowego rabatow i jego wptywu na
konkurencje pierwszej linii, czyli miedzy Suidzuckerem a jego konkurentami. Wedtug Komisji
konkurentom bardzo trudno byto przebic¢ rabat wyliczany na podstawie rocznego obrotu.
Nawet korzystne oferty rywali dominanta byty praktycznie wykluczone, gdyz nie stanowity
wystarczajacej zachety dla klientow*?. W zwiazku z tym Trybunat po raz pierwszy miat okazje
odrozni¢ rabaty lojalnosciowe od rabatow ilosciowych. Te pierwsze naktadane sa po to, aby
powstrzymac klientow od zaopatrywaniu sie u rywali*?. Komisja i Trybunat nie podzielity wiec
opinii dominanta, zgodnie z ktora stosowany przez niego rabat byt zgodna z prawem obnizka
cenowa, uwzgledniajaca racjonalizacje sprzedazy w konkurencyjnej gospodarce.

48 Por, podrozdziat 1.5.2, w ktorym scharakteryzowano istote tego podejscia.

49 Zob. wyrok Trybunatu w sprawie Intel, pkt 71-73, 76, 77, 81, 83, 90, 91, 94 i inne.

40 Wyrok Trybunatu w sprawie Suiker Unie, pkt 499-528.

41 Por. tabele 5 i podrozdziat 1.4.2, w ktorym zdefiniowano dyskryminacje pierwszej i drugiej linii.

“2 L. Gyselen, Rebates: competition on the merits or exclusionary practice?, 8" EU Competition Law and Policy
Workshop: What is an Abuse of a Dominant Position?, Europejski Instytut Uniwersytecki 2003, s. 13.

43 (...) to prevent customers obtaining their supplies from competing producers. Wyrok Trybunatu w sprawie
40/73 Suiker Unie, pkt 518.
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Praktyka producenta miata tez wptyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi, poniewaz
spowodowata zmniejszenie importu cukru do Niemiec. Nawet jezeli kupujacy nie tracili rabatu
z powodu nabywania konkurencyjnych towardw, to zdaniem Komisji system rabatowy zniechecat
klientow do systematycznych zakupow od rywali; klienci obawiali sie, ze albo beda musieli
zwrocic rabat, albo nie zostanie on udzielony w przysztosci*.

Argumentacja Komisji i TSUE korespondowata z celem integracyjnym w postaci ochrony
rynku wewnetrznego. Instytucje te silnie akcentowaty, ze udzielanie rabatow wptywato na
handel miedzy panstwami cztonkowskimi, gdyz zniechecato nabywcow do zaopatrywania sie
u zagranicznych konkurentow. Intencjami dominanta miaty byc obrona przed liberalizacja handlu
i utrzymanie pozycji na rynku niemieckim przez niezgodne z prawem wiazanie klientéw. Takie
uzasadnienie Trybunatu przypomina argumentacje odnoszaca sie do srodkow rownowaznych
do ograniczen ilosciowych*>,

3.2.1.2. Sprawa Hoffmann-La Roche (1979)

3.2.1.2.1. Stan faktyczny

Hoffman-La Roche (dalej: Roche), szwajcarski producent witamin, zawierat w latach 1964-1974
umowy handlowe z 22 podmiotami zajmujacymi sie sprzedaza i dystrybucja jego produktow.
Wiekszos¢ klientow wyrazita zgode na zaopatrywanie sie wytacznie lub niemal wytacznie u Roche
w okreslonym czasie (zwykle przez rok), w zamian za co otrzymywata znizki. Wysokosc¢ rabatu
réznita sie w zaleznosci od kontrahenta, ale przewaznie wynosita 1-5%%¢.

Chociaz nie wynikato to ze zobowigzania umownego, Roche szacowat wielko$¢ zapotrzebowania
kazdego ze swoich klientow w celu okreslenia progu rabatowego. W ten sposob weryfikowat tez,
czy klienci dokonali odpowiednio duzego zamdwienia, a tym samym - czy przystuguje im znizka.
Rabat miat charakter progresywny, gdyz jego wartos$¢ wzrastata wraz z przekraczaniem kolejnych
progow. Przyktadowo: gdy nabywca pokrywat 60% swojego szacunkowego zapotrzebowania
produktami marki Roche, dostawat 1% rabatu, a gdy osiagnat prog 70% - rabat rost do 1,5%".

W 1976 r. Komisja wydata decyzje, w ktorej stwierdzita, ze Roche dopuscit sie naduzywania
pozycji dominujacej na rynku witamin. Zdaniem KE zachowanie to doprowadzito do zaktocenia
konkurencji przez pozbawianie klientow dominanta mozliwosci wyboru zrodta zaopatrzenia
i stosowanie nieréwnych warunkow handlowych. Dwoch klientow, ktorzy nabywali te sama
ilos¢ produktdw, ptacito rozna cene w zaleznosci od tego, czy zgodzili sie nie zaopatrywac
u konkurentéw dominanta. Wedtug Komisji Europejskiej Roche stawiat ich tym samym
w niekorzystnej sytuacji konkurencyjnej (ang. competitive disadvantage)*®.

3.2.1.2.2. Orzeczenie Trybunatu

Trybunat przychylit sie do stanowiska Komisji. Stwierdzit, ze przedsiebiorstwo dominujace,
wigzac nabywcow - nawet na ich wniosek - przez zobowiagzanie do zaopatrywania sie wytacznie
lub w znacznej czesci w jego produkty, narusza art. 102 TFUE. Naruszenie jest niezalezne od
dalszej klasyfikacji i udzielonego rabatu. Niewazne tez, czy dzieje sie to na podstawie formalnej
umowy, czy tez jest jednostronnym dziataniem dominanta. Zdaniem Trybunatu analizowane
dziatanie jest nie do pogodzenia z celem niezaktdconej konkurencji na rynku wewnetrznym.
Naktadanie obowiazku niekonkurowania w zamian za okreslone inicjatywy rabatowe nie opiera
sie bowiem na transakcji gospodarczej, ktéra usprawiedliwia prawa i obowiazki s$wiadczone

44 |bidem, pkt 513.

45 Zob. szerzej: V. Brisimi, The Interface between Competition and the Internal Market, Oksford 2014.
466 Wyrok Trybunatu w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche, pkt 2.

47 |bidem, pkt 97.

“8  |bidem, pkt 80.
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przez strony umowy. W istocie umowa jest zaprojektowana tak, ze ogranicza lub uniemozliwia
klientom wybor zrodta zaopatrzenia i blokuje innym producentom dostep do rynku®.

Przedstawiona argumentacja koresponduje z pogladami przedstawicieli ordoliberalizmu na temat
rynku, ktory zapewnia wydajna konkurencje*°. Wedtug ich postulatéw, aby dane zachowanie
dominanta mozna byto uzna¢ za naduzycie, musi ono stanowi¢ konkurencje niewydajna (ang.
non-performance competition) i zaktocenie konkurencji (ang. distort competition). Trybunat
doszedt do takiego wniosku bez zbadania, czy rabaty rzeczywiscie negatywnie wptywaja na
funkcjonowanie rynku. Stwierdzit jedynie, ze zachowanie przedsiebiorstwa stanowi zaktocenie,
poniewaz rabaty jako takie byty powigzane z wytacznoscia zakupow*’!.

TSUE ponownie odréznit rabaty lojalnosciowe od ,,zwyktych”, dozwolonych rabatéw ilosciowych.
Kryterium odrézniajacym jest odmienny skutek stosowania tych dwdch zachet finansowych.
Rabaty lojalnosciowe maja uniemozliwi¢ klientom zaopatrywanie sie u konkurentéw dominanta
i stworzy¢ im nieréwne warunki handlowe. Co wiecej, kazdy z rabatow jest inaczej naliczany.
Wysokos¢ rabatow ilosciowych zalezy wytacznie od wielkosci zakupow (state oprocentowanie),
co stanowi kryterium obiektywne. Z kolei rabaty udzielane przez Roche byty wyliczane na
podstawie szacunkéw dominanta dotyczacych mozliwosci absorbcji jego produktow przez
poszczegolnych klientow. Charakteryzowaty sie wiec dwiema cechami: byty zindywidualizowane
i odnosity sie do okreslonego okresu referencyjnego. System rabatowy taczyt zatem cechy
transakcji wytacznej i rabatow docelowych. Przez jego zastosowanie dominant bezposrednio
dazyt nie do maksymalizacji wielkosci zamowienia, ale do zaspokojenia catego zapotrzebowania
nabywcow*2,

Jak podkresla sie w doktrynie, w niemal wszystkich sprawach ,post-Roche” bedzie trzeba
poradzi¢ sobie z pytaniem, kiedy dany system rabatowy stanowi zachete na tyle silna, by
wzbudzac - w swoim praktycznym modus operandi - zaniepokojenie na podstawie art. 102
TFUE*3. Ostatecznie Trybunat doszedt do wniosku, ze praktyka ta pozwalata na umocnienie
pozycji dominujacej dzieki formie konkurencji, ktora nie opierata sie na zrealizowanych
transakcjach, przez co miata charakter znieksztatcajacy“. Takie zatozenie bazowato na
abstrakcyjnej definicji naduzycia pozycji dominujacej, okreslonej przez odwotanie sie do
jeszcze ogolniejszego sformutowania ,,normalna konkurencja” (ang. normal competition)*.

3.2.1.2.3. Krytyka orzeczenia

Jedna z najbardziej kontrowersyjnych kwestii w przywotanym orzeczeniu byto stwierdzenie,
ze dominant nie moze udzielac¢ rabatow lojalnosciowych ze wzgledu na sama nature tej
praktyki. Zostata ona uznana za zakazang per se, niezaleznie od indywidualnej oceny efektow
rabatu lojalnosciowego. Przypuszcza sie, ze skoro dominant udziela znizki, aby klienci nie
kupowali nigdzie indziej, musi to wywotywac efekt wykluczenia konkurentow. Trybunat uznat
przedstawiong klasyfikacje za uzasadniong wtedy, gdy dany system zaprojektowano po to, by
osiagnac efekt wytacznosci zakupu lub podobny do niego*¢. Dominant nie moze powotywac sie
na to, ze udzielit danego rabatu na wyrazne zadanie klientow. Wobec tak wrogiego nastawienia
do rabatdw lojalnosciowych dominant przypuszczalnie mogtby sie broni¢, podobnie jak Roche,

49 |bidem, pkt 89-90.

470 Por. podrozdziat 2.2.2.

4 L.L. Gormsen, Article 82 EC: where are we coming from and where are we going to?, ,,Competition Law
Review” 2006, nr 2, s. 18.

42 Wyrok Trybunatu w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche, pkt 100.

473 L. Gyselen, Rebates: competition on the merits..., op. cit., s. 14.

474 Wyrok Trybunatu w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche, pkt 90.

475 |bidem, pkt 91.

476 Zob. J. Temple Lang, R. O’Donoghue, Defining legitimate competition: how to clarify pricing abuses under
Article 82 EC, ,,Fordham International Law Journal” 2002, nr 26, s. 94 i nast.
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Ze jego system ma charakter rabatu ilosciowego - polega na ocenie zapotrzebowania klientow
i ustaleniu pod tym katem progow rabatowych. Trybunat wyraznie jednak odrdznit oba
programy ze wzgledu na potencjalne skutki i sposob naliczania wysokosci rabatu. Jezeli wiec
przedsiebiorstwo doktada staran, by klienci zaopatrywali sie wytacznie u niego i nie kupowali
u jego konkurentéw, mamy do czynienia z rabatami lojalnosciowymi*”.

Krytycznej analizie nalezy poddaé takze ogdlne zatozenie dotyczace stynnej formuty
naduzywania pozycji dominujacej*’®. Trybunat stwierdzit, ze stopien konkurencji na danym rynku
jest ostabiony z powodu samej obecnosci dominanta, co koresponduje z zatozeniami szkoty
harwardzkiej*°. To jednak zbyt duze uproszczenie, poniewaz nawet w przypadku koncentracji
rynku mechanizm konkurencji moze dziatac¢ efektywnie*®. Ponadto TSUE odwotat sie do kryterium
wptywu zachowania dominanta na strukture rynku. Pozostaje to w Scistym zwiazku z postulatami
ordoliberatow, ktorzy rowniez ktadli nacisk na ochrone samej struktury rynku. Jednak wedtug
postulatu more economic approach nie moze to by¢ kryterium decydujacym. Nalezatoby bowiem
oceni¢ rowniez faktyczne skutki dziatania dominanta zwiazane z dobrobytem konsumentow.
W orzeczeniu Trybunat nie odwotat sie - nawet posrednio - do tego kryterium.

3.2.1.3. Sprawa British Plasterboard (1993)

British Plasterboard (dalej: BPB) to holding zlokalizowany w Wielkiej Brytanii, ktory kontrolowat
okoto potowy produkcji ptyt gipsowych w Unii Europejskiej. W Wielkiej Brytanii BPB dziatat przez
spotke zalezna British Gypsum Ltd.*' Przed 1982 r. nie byto regularnego importu ptyt gipsowych
do Wielkiej Brytanii, ale w pozniejszym czasie - wraz z pojawieniem sie importu z Francji
i Hiszpanii - konkurencja zaczeta stopniowo narasta¢. Wobec tej presji BPB zdecydowat sie na
przyznawanie dodatkowych rabatow sklepom budowlanym, ktore zawarty transakcje wytaczne
na jego ptyty gipsowe, zamiast importowac je z Francji lub Hiszpanii. Pienigdze zaoszczedzone
w zwiazku z przyznanym rabatem miaty by¢ przeznaczane na promocje produktéw dominanta®?.

Na wstepie Trybunat Sprawiedliwosci uznat, Ze promocyjne ptatnosci polegajace na opustach
cenowych kupujacym sa normalna praktyka handlowa i stanowia istotny element wspotpracy
miedzy dostawca a jego dystrybutorami. W normalnej sytuacji konkurencyjnej na rynku takie
umowy sa wprowadzane w interesie obu stron. W ten sposob dostawca stara sie zabezpieczy¢
swoja sprzedaz przez zapewnienie lojalnosci popytu (ang. loyalty of demand). Z kolei dystrybutor
moze polegac na bezpieczenstwie dostaw i zwigzanych z tym udogodnien handlowych?3,
W zwiazku z tym gdy przedsiebiorstwo nie ma pozycji dominujacej, wytacznos¢ dostaw, co
do zasady, nie moze by¢ zabroniona. W opinii Trybunatu skutki konkretnego zobowiazania
wytacznego nalezy ocenic¢ w jego specyficznym kontekscie. Wptyw takiego zachowania zalezy
bowiem od charakterystyki rynku**,

Jednakze powyzsze rozwazania maja zdaniem TSUE zastosowanie tylko w sytuacji normalnej
konkurencji na rynku, czyli gdy zadne z przedsiebiorstw nie posiada znacznej sity rynkowej. Nie
jest to natomiast akceptowane w przypadku rynku, na ktorym konkurencja jest i tak ograniczona
ze wzgledu na fakt, ze dane przedsiebiorstwo zajmuje pozycje dominujaca. Trybunat odwotat sie
do natury spornego zachowania polegajacego na wiazaniu klientow i tworzeniu niedopuszczalnej
przeszkody wejscia na dany rynek. Fakt, iz udzielanie rabatow stanowi odpowiedz na wyrazne

477 A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law..., op. cit., 2014, s. 458.

478 Zob. podrozdziat 1.5.4, w ktorym przytoczono petna tres¢ tej formuty.

47 Por. podrozdziat 2.2.1.1.

40 Zob. S. Bishop, M. Walker, The Economics of EC Competition Law..., op. cit., s. 66.

“1 Wyrok Trybunatu z dnia 1.04.1993 r. w sprawie T-65/89 BPB Industries Plc oraz British Gypsum Ltd przeciwko
Komisji, ECR 1993, s. 11-389, ECLI:EU:T:1993:31, pkt 2.

42 7ob. decyzje Komisji z dnia 5.12.1988 r. w sprawie 89/22 BPB Industries plc., 0.J. L10z13.01.1989 r., s. 55-72.

483 Wyrok Trybunatu w sprawie T-65/89 British Gypsum, pkt 65.

44 |bidem, pkt 66.
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zadania klientow, w zadnym wypadku nie moze uzasadnia¢ wtaczenia do umowy dostawy
klauzul wytacznosci*®.

Trybunat przypomniat rowniez, ze samo posiadanie pozycji dominujacej nie pozbawia
przedsiebiorstwa prawa do obrony wtasnych intereséw handlowych oraz - w przypadku, gdy sa
one zagrozone - podejmowania wszelkich krokow stuzacych ich ochronie. Nie jest to jednak
dozwolone, gdy rzeczywisty cel stanowi wzmocnienie pozycji dominujacej lub jej naduzycie.
TSUE nie podzielit zatem argumentu BPB o kierowaniu sie potrzeba zapewnienia ciagtosci
i niezawodnosci dostaw w Wielkiej Brytanii, a takze opinii, ze nieregularny import produktow
konkurentéw nie magtby tego zapewnic*®¢. Koncepcja naduzycia pozycji dominujacej ma
charakter obiektywny, a wiec argument BPB, zgodnie z ktorym przedsigbiorca ten nigdy nie miat
zamiaru zniecheca¢ ani ostabia¢ konkurentdw, nie wptywat na kwalifikacje prawna okolicznosci
faktycznych. Trybunat podzielit zdanie Komisji, ze lojalnos¢ jest forma wytacznosci - niezalezna
od intencji i motywacji dominanta. Nie ma przy tym znaczenia, iz klienci BPB nie przejawiali
lojalnosci wobec marki skarzacego i mogli wypowiedzie¢ dang umowe*’. Przedsiebiorstwo
zajmujace pozycje dominujaca jest wystarczajaco silne, aby zadac¢ od swoich klientéw nie
tylko zawarcia umow, lecz takze ich utrzymania. W praktyce sprawia to, ze prawna mozliwosc¢
rozwiazania umowy ma charakter iluzoryczny*®. Dominant nie moze powotywac sie na klauzule
rozsadku (art. 101 ust. 3 TFUE), poniewaz udzielanie rabatoéw regulowane jest przepisem art.
102 TFUE, ktory sie do niej nie odwotuje. Ponadto wytaczenie na mocy art. 101 ust. 3 TFUE
nie wyklucza stosowania art. 102 TFUE*®,

Podobnie wiec jak w wyzej omawianych sprawach, Komisja i Trybunat ustanowity domniemanie
niezgodnosci z prawem rabatow lojalnosciowych bez rozwiniecia systematycznej analizy wptywu
ocenianych praktyk na konkurencje*®. Ponadto odwotano sie do sprawy Hoffman-La Roche, mimo
ze oba programy rabatowe sie roznity, a jedyna cecha wspolng byta klauzula wytacznosci®!.

3.2.1.4. Sprawa Hilti (1991)

Sprawa dotyczyta mieszanej sprzedazy pakietowej, czyli udzielania rabatow wieloproduktowych.
Hilti to 6wczesna wiodaca spotka handlowa zajmujaca sie produkcja gwozdziarek (pistoletow
do wbijania gwozdzi) oraz akcesoriow z nimi zwiazanych (gwozdzi i magazynkow). Spotka
korzystata z monopolu patentowego na niektore modele gwozdziarek i magazynkow (tasm),
ale nie samych gwozdzi. Dzieki temu niezalezni producenci (m.in. Eurofix i Bauco) mogli
produkowac i sprzedawac gwozdzie kompatybilne z urzadzeniami Hilti*2.

W zwiazku z pojawieniem sie konkurencji spotka Hilti podjeta kroki majace na celu
uniemozliwienie ekspansji rynku przez producentow gwozdzi kompatybilnych z jej urzadzeniami.
Przyjeta polityke rabatowa sprzyjajaca klientom, ktorzy nie nabywali gwozdzi u niezaleznych
producentéw. Dziatania polegaty m.in. na uzaleznieniu sprzedazy magazynkow od zakupu
odpowiedniej liczby gwozdzi, odbieraniu rabatow nabywcom, ktdrzy kupowali same magazynki
bez gwozdzi, oraz dawaniu specjalnych znizek tym, ktorzy zaopatrywali sie w te dwa produkty
tacznie*. Postepowanie zostato zainicjowane przez konkurentéw dominanta, ktorzy zaskarzyli
jego dziatanie do Komisji Europejskiej. Wydata ona decyzje stwierdzajaca naruszenie pozycji

5 |bidem, pkt 67-68.

“6  |bidem, pkt 69.

“7 |bidem, pkt 70-71.

48 |bidem, pkt 73.

“9  |bidem, pkt 75.

40 J. Faul, A. Nikpay, The EC Law..., op. cit., s. 383.

“1 L. Gyselen, Rebates: Competition on the merits..., op. cit., s. 23.
“2 D. Miasik, Sprzedaz wiqzana..., op. cit., s. 98.

“3 L. Gyselen, Rebates: competition on the merits..., op. cit., s. 19.
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dominujacej*®*. Nastepnie, w wyniku ztozonej przez Hilti skargi na niewaznos¢ decyzji Komisji,
sprawe rozpatrywat takze Sad*>.

Komisja i TSUE uznaty, ze w badanej sprawie wystepuja trzy rynki produktow - pistolety,
magazynki i gwozdzie - na ktorych Hilti ma pozycje dominujaca*®. Nastepnie stwierdzono, ze
praktyka polegajaca na odmowie rabatow klientom, ktorzy nabywali wytacznie magazynek,
miata na celu wykluczenie niezaleznych producentéw gwozdzi. Praktyka ta miata zblizony efekt
jak udzielanie rabatéw lojalnosciowych. Uznano, ze ograniczato to wybor klientom, a takze
stanowito ich dyskryminacje i eksploatacje*’.

Ani Komisja, ani Trybunat nie daty wiary, ze praktyka ta byta nakierowana na bezpieczenstwo
produktow. Wedtug ustalen KE spotka Hilti nigdy nie wydata zadnego komunikatu w przedmiotowej
sprawie, nie podjeta tez zadnych dziatan majacych na celu ostrzezenie przed rzekomym
niebezpieczenstwem uzywania gwozdzi konkurentow*®. Ostatecznie TSUE przychylit sie do
stanowiska KE - rowniez jego zdaniem dziatanie Hilti stanowito naruszenie art. 102 lit. d TFUE.
Chociaz dominant bronit sie potrzeba zapewnienia bezpieczenstwa produktéw, postepowanie
spotki stuzyto ochronie jej wtasnych interesow*”.

W literaturze podkreslono, ze omawiana sprawa to klasyczny przyktad sytuacji, w ktorej
transakcje wiqzane wykorzystywane sq przez przedsiebiorstwo dominujqce do przeniesienia
swojej sity rynkowej na konkurencyjny rynek w celu maksymalizacji zyskow oraz wykluczenia
konkurencji’®. Wedtug przedstawicieli szkoty chicagowskiej, opierajacych sige na teorii
pojedynczego zysku monopolisty, Hilti nie osiagnetoby zadnej istotnej korzysci ze sprzedazy
wigzanej i pakietowej. Z kolei wedtug szkoty harwardzkiej zachowanie dominanta mogto
doprowadzi¢ do efektu dzwigni - przez wykorzystanie przewagi technologicznej spotka
utrudniata konkurencje na rynku gwozdzi*®'. Instytucje unijne przychylity sie wiec do pogladow
drugiej szkoty.

Podsumowujac: uznanie rabatow wieloproduktowych za naduzycie pozycji dominujacej wymaga
spetnienia szeregu kryteriow. Po pierwsze, przedsiebiorstwo powinno mie¢ pozycje dominujaca
na rynku produktu podstawowego. Po drugie, musi istnie¢ odrebny rynek towaru powiazanego. Po
trzecie, dominant musi zmuszac klientow do nabywania kilku produktow jednoczesnie, oferujac
nizszg cene w przypadku tacznego zakupu. Dziatanie to musi stanowi¢ ograniczenie konkurencji
na rynku towaru powiazanego, a sprzedaz nie ma zadnego obiektywnego uzasadnienia®®.

3.2.2. Rabaty docelowe oraz ilosciowe

Chociaz systemy rabatéw docelowych i ilosciowych nie zawieraja bezposredniej klauzuli
wytacznosci, zdaniem Komisji i Trybunatu moga wywotywac podobny efekt lojalnosciowy.
Szczegoblnie zaskakujacy byt wyrok sprawie Michelin Il, w ktérej po raz pierwszy badano rabaty
ilosciowe. Wbrew wczesniejszym zapewnieniom o legalnosci tej formy znizek zostata ona
uznana - w pewnych okolicznosciach - za niezgodna z prawem konkurencji UE. Instytucje

“4 Decyzja Komisji z dnia 22.12.1987 r. w sprawie 89/22 Eurofix-Bauco przeciwko Hilti, 0.J. L 65z 11.03.1988,
s. 19-44.

45 Wyrok Trybunatu z dnia 12.12.1991 r. w sprawie T-30/89 Hilti AG przeciwko Komisji, ECR 1991, s. 11-1439.

46 |, Matobecki, Sprzedaz wiqzana..., op. cit., s. 68.

“7  Decyzja Komisji w sprawie Hilti, pkt 75, 83.

48 |bidem, pkt 89-96.

49 Wyrok Trybunatu w sprawie T-30/89 Hilti, pkt 99-100.

50 |, Matobecki, Sprzedaz wigzana..., op. cit., s. 69.

01 |bidem.

502 Por. D. Miasik, Sprzedaz wiqzana..., op. cit., s. 99. Zob. takze: |. Matobecki, Sprzedaz wigzana..., op. cit., s.
62-67; Komisja Europejska, DG Competition..., op. cit., pkt 182-206; wytyczne Komisji, pkt 47-61; podrozdziat
1.4.2 niniejszej pracy, w ktorym opisano relacje miedzy praktyka rabatowa a sprzedaza wiazana i pakietowa.
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unijne rozwinety takze doktryne obiektywnych, ekonomicznych uzasadnien, na ktore wczesniej
bezskutecznie probowaty sie powotywac przedsiebiorstwa dominujace w celu usprawiedliwienia
swoich systemow rabatowych. Nawet gdy dany system byt rzeczywiscie uzasadniony ze wzgledow
ekonomicznych - jak w przypadku British Airways - nie uzyskiwat aprobaty TSUE.

3.2.2.1. Sprawa Michelin | (1983)

3.2.2.1.1. Stan faktyczny

W omawianej sprawie zapadt pierwszy wyrok TSUE, w ktorym dokonano oceny rabatow
docelowych (targetowych) w swietle art. 102 TFUE. Skarzaca spotka holenderska wchodzita
w sktad francuskiej grupy kapitatowej zajmujacej sie produkcja i sprzedaza opon samochodowych.
Byta odpowiedzialna za ich produkcje i sprzedaz w Holandii, gdzie znajdowata sie takze
fabryka opon do ciezarowek. Polityka cenowa spotki Michelin polegata m.in. na przyznawaniu
zmiennych znizek cenowych warunkowanych osiagnieciem przez dealeréw rocznych celow
sprzedazy®®. Podobnie jak Hoffman-La Roche, Michelin dokonywat wczesniej oceny potencjatu
nabywczego kazdego z kupujacych, program rabatowy miat wiec charakter zindywidualizowany
i retroaktywny®*. Chociaz bonus rabatowy miat staty charakter, indywidualne cele sprzedazy
byty zazwyczaj z roku na rok coraz wyzsze. Generalnie wysokosc¢ premii zalezata od wartosci
wszystkich nabytych produktéw, bez dzielenia ich na rozne kategorie®®. Dealerzy opon nie
wiedzieli jednak doktadnie, wedtug jakich kryteriow wyliczany byt ich rabat, a co za tym idzie
- jaka znizke dostana przy sprzedazy opon dominanta. Jedyna kwestia precyzyjnie ustalang
podczas spotkan dystrybutorow z przedstawicielami Michelin byt roczny cel sprzedazy. Wynikow
rozmow nie utrwalano formalnie na pismie>%,

3.2.2.1.2. Doktryna szczegoélnej odpowiedzialnosci dominanta

Trybunat odwotat sie po raz pierwszy do szczegélnej odpowiedzialnosci dominanta. Na poczatku
stwierdzit, ze przedsiebiorstwo o pozycji dominujacej nie jest przez ten fakt w stanie oskarzenia
- posiadanie pozycji dominujacej nie stanowi samo w sobie przedmiotu sankcji prawnych. Jednak
niezaleznie od przyczyn tej pozycji przedsiebiorstwo ponosi szczegolng odpowiedzialnosc (ang.
special responsibility) za to, by swym zachowaniem nie narusza¢ prawdziwej, niezaktoconej
konkurencji na rynku wewnetrznym37,

Powyzsze stwierdzenie dato asumpt do wypracowania doktryny szczegélnej odpowiedzialnosci
dominanta. W literaturze zwraca sie uwage, iz ma ona zrddto w ordoliberalnej ochronie
uczciwosci®®. Podkresla sie takze nieprecyzyjnos¢ wskazanej doktryny. Na jej podstawie
mozna jedynie wnioskowac, iz wolnos¢ gospodarcza dominanta jest ograniczona bardziej
niz przedsiebiorstw niemajacych tej pozycji®*®. Dominant staje sie zatem stoniem w sktadzie
porcelany - musi szczegdlnie uwazac, by nie naruszy¢ kruchego otoczenia®®. Teorie ekonomiczne
potwierdzaja jednak, ze konkurencja moze funkcjonowad skutecznie takze w przypadku
obecnosci przedsiebiorstw ze znaczna sita rynkowa. Co wiecej, moga one poprawiac
dynamike konkurencji. Opieranie sie na omawianej formule prowadzi zatem do paradoksu

%3 Decyzja Komisji z dnia 7.10.1981 r. w sprawie 81/969 Michelin I, 0.J. L 353/3329.12.1981, s. 33-47, pkt 23.

%04 |, Gyselen, Rebates: competition on the merits..., op. cit., s. 27-28.

%5 Decyzja Komisji w sprawie Michelin I, pkt 22-26.

% |bidem, pkt 28.

7 Wyrok Trybunatu w sprawie Michelin I, pkt 57.

8 G. Amato, Antitrust and the Bounds of Power, Oksford 1997, s. 65-66.

%9 K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., op. cit., s. 162.

510 G. Niels, H. Jenkins, Reform of Article 82 EC: where the link between dominance and effects breaks down,
,European Competition Law Review” 2005, nr 11, s. 605.
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antymonopolowego, na ktory zwracat uwage m.in. Robert Bork: zbyt interwencyjne prawo
moze nie tylko nie chroni¢ konkurencji, lecz takze ja ograniczac i ostabiac¢>'".

3.2.2.1.3. Prawna ocena programoéw rabatowych

Trybunat zaczat swoje rozwazania od odréznienia systemu rabatowego spotki Michelin od
programu dyskontowego opisanego w sprawie Hoffman-La Roche. W przypadku tego pierwszego
znizki nie zalezaty od zawarcia transakcji na wytacznosé. Jednoczesnie polityka cenowa
Michelin roznita sie od ,,zwyktego” systemu rabatow ilosciowych, opartego wytacznie na ilosci
nabytych produktow. Rosnaca skala obrotow sprzedazy wyznaczata jedynie ramy do ustalania
programu znizek przez producenta®'2. Zdaniem Trybunatu omawiany sposob udzielania premii
klasyfikowat sie miedzy zakazanym per se rabatem lojalnosciowym (a la Hoffman-La Roche)
a dozwolonym - chociaz nie w petni sprecyzowanym w orzecznictwie - systemem rabatow
,Czysto” ilosciowych3,

W zwiazku z powyzszym TSUE stwierdzit, ze aby ustali¢, czy praktyka ta stanowi naduzycie
pozycji dominujacej, nalezy wzig¢ pod uwage wszystkie okolicznosci, a zwtaszcza kryteria
i zasady przyznawania rabatu, oraz zbadac, czy oferowane korzysci nie bazuja na uzasadnieniu
ekonomicznym. Trybunat wymienit potencjalne negatywne skutki stosowania rabatu docelowego
dyskredytujace jego legalnos¢: ograniczenie kupujacym swobody wyboru zrodet zaopatrzenia,
utrudnienie konkurentom dostepu do rynku, stosowanie wobec partneréw handlowych
nierownych warunkow sSwiadczen rownowaznych, wzmocnienie pozycji dominujacej przez
zaktocenie konkurencji*'*. Nastepnie TSUE zauwazyt, iz kazdy system rabatowy, ktory uzaleznia
przyznanie znizki od ilosci produktow sprzedanej w dos¢ dtugim okresie referencyjnym, pod
koniec tego okresu nieuchronnie wywotuje wzrost presji na kupujacych’®s. Sciéle koresponduje
to z efektami ,,zamkniecia” klienta i zasysania®'®. Powyzsze ustalenie byto kluczowo istotne
dla omawianej sprawy>"”.

Program rabatowy moze wiec okazac sie bezprawny, mimo ze udzielanie znizek nie zalezy
bezposrednio od zaspokojenia wiekszosci lub catosci zapotrzebowania klienta. Podobnie jak
w sprawie Hoffman-La Roche, Trybunat zidentyfikowat czynniki, ktore wptywaty na ograniczenie
wolnosci wyboru zrodta zaopatrzenia i utrudniaty konkurentom dostep do rynku: fakt
posiadania przez Michelin znacznych udziatow w rynku i rozliczanie rabatow w rocznym okresie
referencyjnym, pokrywajacym sie z obrotem handlowym dealeréw. Konkurenci sprzedajacy
mniej produktoéw, udzielajac znizek w miesiecznym okresie referencyjnym, nie byliby w stanie
- ze wzgledu na proporcjonalnie mniejszy obrot handlowy - oferowac tak wysokiego rabatu®'®,
Kolejnym czynnikiem byt brak transparentnosci programu rabatowego: dealerzy nie mieli
pewnosci, jaka doktadnie dostang znizke. Wiazato sie to scisle z czestymi zmianami progu
i stopy rabatowej oraz brakiem potwierdzenia warunkéw na pismie®”.

Podsumowujac, czynniki brane pod uwage przy ocenie rabatéow docelowych to: okres
referencyjny (okres odniesienia), na ktérego podstawie sg one rozliczane; udziat rynkowy
dominanta i jego konkurentow; transparentnos¢ systemu rabatowego (w szczegélnosci zasad
jego przyznawania i okreslania wysokosci); wysokos¢ stopy dyskontowej. Im dtuzszy okres
referencyjny, tym wieksze prawdopodobienstwo jego negatywnego wptywu na konkurencje.

51" G. Niels, H. Jenkins, J. Kavanaghs, Economics for Competition..., op. cit., s. 19.
512 Wyrok Trybunatu w sprawie Michelin I, pkt 72.

513 L. Gyselen, Rebates: competition on the merits..., op. cit., s. 28-29.

514 Wyrok Trybunatu w sprawie Michelin I, pkt 73.

55 |bidem, pkt 81.

516 Por. podrozdziaty 2.4.3.2 1 2.4.3.3.

57 L. Gyselen, Rebates: competition on the merits..., op. cit., s. 29.

518 Wyrok Trybunatu w sprawie Michelin I, pkt 82.

519 |bidem, pkt 83.
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Instytucje unijne bardziej podejrzliwie patrza na rabaty zindywidualizowane i retroaktywne niz
na rabaty standardowe i przyrostowe’?. Na tej podstawie mozna argumentowac, ze przejrzyste
i przyrostowe systemy rabatowe, z krotkim okresem referencyjnym, stosowane jednakowo
wobec wszystkich klientow maja duzo wieksza szanse na obrone pod katem zgodnosci z art.
102 TFUE>2'.

3.2.2.2. Sprawa Irish Sugar (1999)

Ze wzgledu na zwiekszenie importu cukru do Irlandii z innych panstw cztonkowskich jedyny
krajowy producent - Irish Sugar - posunat sie do wielu antykonkurencyjnych zachowan. Dziatania
te polegaty na udzielaniu zakazanych rabatow i dyskryminacji kontrahentéw. Producent chciat
w ten sposob utrzymac pozycje dominujaca na irlandzkim rynku cukru. Komisja Europejska
potepita jego system rabatowy, ktory uzalezniat przyznawanie znizek kupujacym od nabywania
rokrocznie coraz wiekszej ilosci produktow. Program dyskontowy miat wiec szczegélny charakter
- promowat wytacznie wzrost nabywczy. Jednoczesnie, podobnie jak wczesniej omawiane
systemy, miat wigzac klientow i zamykac rynek konkurentom’2,

Producent podejmowat tez ewidentne dziatania dyskryminacyjne, ktore zostaty w literaturze
przedmiotu nazwane ,szczegdlna forma geograficznej dyskryminacji cenowej” (ang.
peculiar form of a geographic price discrimination)®?. Polegato to na przyznawaniu rabatow
przedsiebiorstwom majacym siedzibe niedaleko granicy z Irlandia Potnocna, ktore eksportowaty
cukier do innych panstw cztonkowskich (rabaty eksportowe, ang. export rebates)’?. Miato to
na celu ograniczenie taniego importu cukru do Irlandii®®.

Kluczowa kwestig w analizowanej sprawie byto odwotanie sie do obiektywnego, ekonomicznego
uzasadnienia (ang. objective economic justification) praktyk rabatowych dominanta’®.
Wypowiadajac sie na temat rabatu eksportowego, Trybunat stwierdzit, Zze nie opiera sie on na
takim usprawiedliwieniu. Rabat byt przyznawany jedynie ze wzgledu na miejsce prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej (siedziba przy granicy z Irlandig Pdotnocna). TSUE wymienit tez
przyktadowe uzasadnienia, na ktore mogtby sie powota¢ dominant w zwiazku z przyznawaniem
rabatu: zwiazek udzielania znizki z ilo$cia zakupionych produktéw, zmniejszenie kosztow
transportu, sprzedazy lub promocji, magazynowanie produktéw albo $wiadczenie innych
ustug na rzecz producenta przez klienta®?’. Powody te odnosza sie do szeroko pojetego
wzrostu efektywnosci dziatalnosci gospodarczej. Co oczywiste, przy powotywaniu sie na dane
uzasadnienie nalezy udowodnic jego zwiazek z przyznawana znizka.

Nastepnie Trybunat orzekt, ze stosowanie danego systemu rabatowego, zwtaszcza tak
specyficznego, musi opierac sie na okreslonej przyczynie gospodarczej. Dominant usprawiedliwiat
stosowanie kwestionowanego systemu niewystarczajacymi srodkami finansowymi. Jego zdaniem
udzielanie znizek prowadzito do poprawy zyskow ze sprzedazy produktow wskutek wystapienia
korzysci skali®?®. TSUE odrzucit to uzasadnienie - czesciowo ze wzgledu na bardzo wysokie
udziaty dominanta w rynku, wynoszace ponad 88%°%°. Nie wyjasnit jednak, dlaczego wysokie
udziaty w rynku miatyby automatycznie przesadzac¢ o braku mozliwosci powotywania sie

520 Por. tabele 3.

521 Por. A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law..., op. cit., s. 493.

522 |bidem.

523 ). Faul, A. Nikpay, The EC Law..., op. cit., pkt 4.409.

524 7ob. szerzej: D. Geradin, N. Petit, Price discrimination..., op. cit., s. 40-41.

525 Zob. wyrok Trybunatu w sprawie Irish Sugar, pkt 173; A. Ezrachi, EU Competition Law. An Analytical Guide to
the Leading Cases, Oksford 2014, s. 279.

526 Co jednak oczywiste, koncepcja ta ma zastosowanie takze do innych praktyk dominanta.

527 Wyrok Trybunatu w sprawie Irish Sugar, pkt 173.

528 Zob. podpunkt 2.4.1.1.

529 Wyrok Trybunatu w sprawie Irish Sugar, pkt 186.
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na ten argument. Jednoczesnie potwierdzit, Ze nawet przy tak silnej pozycji dominujacej
przedsiebiorstwo nie jest pozbawione prawa do obrony wtasnych interesow, o ile dziata zgodnie
z prawem i interesami konsumentow oraz bazuje na kryterium efektywnosci ekonomicznej*®.

3.2.2.3. Sprawa Michelin Il (2003)

3.2.2.3.1. Stan faktyczny

Francuski producent opon ponownie narazit si¢ na postepowanie Komisji. W 1996 r. z wtasnej
inicjatywy rozpoczeta ona dochodzenie w sprawie, a rok pozniej przeprowadzita kontrole
w siedzibie przedsiebiorstwa. Po uznaniu wczesniejszego systemu rabatowego (rabatu
docelowego) za niezgodny z art. 102 TFUE Michelin postanowit zaprojektowac i wdrozyc
system rabatow ilosciowych. Wedtug wczesniejszych orzeczen TSUE przedmiotowy program,
byt dozwolony i zgodny z prawem, poniewaz opierat sig na obiektywnym kryterium: statym
oprocentowaniu w zaleznosci od wielkosci zakupow?*'. Tymczasem w 2001 r. Komisja uznata,
ze Michelin przez wiekszosc lat 90. dopuszczat sie naduzywania pozycji dominujacej na rynku
wymiany opon pojazdéw ciezkich we Francji, i natozyta kare grzywny w wysokosci 19,76 mln €332,
KE doszta do wniosku, iz system rabatow ilosciowych wdrozony przez Michelin wiazat dealerow
i powodowat wykluczenie konkurentow dominanta.

Zdaniem Komisji naruszenie byto tym powazniejsze, ze przedsiebiorstwo po raz drugi dopuscito
sie podobnego zachowania - bezprawnego udzielania rabatow warunkowych. Badany program
okreslono jako naktaniajacy do lojalnosci i nieuczciwy system (ang. loyalty-inducing and unfair
system). W okresie 1990-1998 Michelin miat pozbawia¢ swoich dealeréw swobody wyboru
dostawcow opon i sztucznie ogranicza¢ konkurentom dostep do rynku®*. W 2003 r. decyzja
Komisji zostata utrzymana przez Sad. Wyrok w sprawie Michelin Il byt bardziej rygorystyczny od
wczesniejszych orzeczen i decyzji - po raz pierwszy stwierdzono, ze w pewnych okolicznosciach
dominant nie moze uzywac nawet niezindywidualizowanych rabatéow ilosciowych.

3.2.2.3.2. Charakterystyka programoéw rabatowych Michelin

Zaprojektowana i wdrozona polityka cenowa Michelin miata ztozony charakter. Opierata sie
na ogoélnych warunkach cenowych (okreslajacych sposob ptatnosci, cene produktow i rodzaje
rabatow) oraz umowach specjalistycznych (przyznajacych dalsze premie i znizki). Ten system
rabatéw ilosciowych zostanie poddany szczegdtowej analizie, poniewaz jako pierwszy zostat
uznany za niezgodny z unijnym prawem konkurencji. Nastepnie opisane zostang pozostate
programy rabatowe stosowane przez Michelin.

3.2.2.3.2.1. Rabaty ilosciowe

Program rabatow ilosciowych Michelin opierat sie na dwoch oddzielnych systemach: dla nowych
opon i dla opon bieznikowych (regenerowanych). Wielkos¢ poszczegélnych progow rabatowych
miata charakter schodkowy i progresywny - wartos¢ rabatu wzrastata nieproporcjonalnie
wraz z przekroczeniem kolejnych progéw. Chociaz omawiany program bazowat na schemacie
standardowego rabatu ilosciowego, miat takze charakter retroaktywny. Obejmowat zatem
wszystkie jednostki produktu zakupione przez dealeréw po przekroczeniu okreslonego progu.

W latach 1990-1996 system rabatowy dla nowych opon miat od 47 do 54 stopni. Tabela 12
prezentuje 52 stopnie rabatowe stosowane w tym systemie w 1995 r. W lewej kolumnie

5% |bidem, pkt 189. Zob. tez: V. Tjarda Desiderius, Objective Justification and Prima Facie Anti-competitive
Unilateral Conduct: An Exploration of EU Law and Beyond, Uniwersytet w Lejdzie 2014, s. 97-168.

51 Zob. podpunkt 3.2.1.2.2.

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

53 Informacja prasowa Komisji Europejskiej (IP/01/873), Commission fines Michelin for abusive commercial
behavior, Bruksela 2001.
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znajduje sie prog rabatowy, czyli roczny obrot sprzedazy (ang. turnover, T/0 95) wyrazony we
frankach francuskich (F), ktory miat by¢ osiagniety przez dealera w 1995 r. W prawej kolumnie
umieszczono informacje o stawce (ang. rate) otrzymanego rabatu - wyrazonego w procentach
- po osiagnieciu danego progu.

Tabela 12

System rabatowy nowych opon Michelin
T/0 95 Rate T/O95 Rate T/O 95 Rate T/0 95 Rate
<9000 7.50 172000 10.65 5855000 11.85 10660000 12.45
15000 8.50 241000 10.75 6242000 11.90 11170000 12.50
25000 9.00 492000 10.85 6604000 11.95 11730000 12.55
30000 925 757000 10,95 (934000 12.00 12520000 12.60
35000 9.50 1030000 11.05 7280000 12.05 13380000 12.65
45000 9.85 1306000 11.15 7640000 12.10 14314000 12.70
60000 10.00 1656000 11.25 8020000 12.15 15314000 12.75
80000 10.10° 2100000 11.35 8415000 12.20 16385000 12.80
100000 10,20 2663000 11.45 8830000 12.25 17532000 12.85
118000 10.35 3376000 11.55 9260000 12.30 18792000 12.90
142000 10,50 4280000 11.65 9710000 12.35 20145000 12.95

5136000 11.75 10180000 12,40 22000000 13.00

Zrédto: wyrok Trybunatu w sprawie Michelin II, pkt 69.

Jezeli w 1995 r. sprzedawca osiagnat obréot w wysokosci 10 000 F, otrzymywat rabat w wysokosci
8,5%, co przektadato sie na premie w wysokosci 850 F>34, A zatem przy zatozeniu, ze cena
katalogowa opony wynosita 100 F, a dealer nabyt 100 opon przez caty rok, cena jednostkowa
ulegtaby obnizeniu z 100 F do 91,5 F335, Chociaz system rabatowy miat charakter rocznego
ryczattu, mozna byto - w przypadku odpowiedniego zaplanowania zakupdw - okresli¢ obnizong
jednostkowa cene produktu.

Z kolei gdyby dealerowi udato sie zwiekszy¢ obrot do 20 000 F, cena jednostkowa spadtaby
(przy zatozeniu takiej samej ceny katalogowej) z 91,5 F do 91 F>%. Jak wynikato z rozwazan na
temat ceny przyrostowej, cena nabycia dodatkowych jednostek staje sie coraz mniejsza przy
zblizaniu sie do kolejnego progu rabatowego®”. | tak w przypadku osiagniecia obrotu 9000 F
(90 opon x 100 F) dealer otrzymywat rabat w wysokosci 7,5%, cena jednostkowa wynosita wiec
92,5 F. Jednak w przypadku nabycia dodatkowej jednostki produktu obrét wyniostby 9100 F (91
opon x 100 F), a rabat wzrostby o 1% (z 7,5% do 8,5%). Cena jednostkowa wynositaby wowczas,
jak wyliczono wyzej, 91,5 F (czyli o 1 F mniej za kazda sztuke). Tym samym cena przyrostowa
dodatkowej jednostki produktu wynositaby 1,5 F>%, Stanowitoby to az 98,5% znizki w poréwnaniu
do ceny katalogowej 100 F>*.

34 Ten stopien rabatu otrzymuje sie po przekroczeniu 9000 F do wartosci 15 000 F.

% [10 000 - (10 000 x 8,5%)] + 100 = 91,5.

3% M. Motta, Michelin Il - The treatment of rebates w: B. Lyons (red.), Cases in European Competition Policy:
The Economic Analysis, Cambridge 2009, s. 34-35.

%7 Zob. podrozdziat 2.4.3.3.

5% 100 - (100 x 8,5%) - (9000 x 1%) = 1,5, gdzie 100 to jednostka ceny za dodatkowy produkt, 8,5% to wysokosc¢
znizki majaca zastosowanie do tej dodatkowej jednostki produktu, a 1% to dodatkowy rabat do poprzednio
zakupionych jednostek o wartosci 9000 F.

5% M. Motta, Michelin Il - The treatment..., op. cit., s. 34-35.
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Tabela 13
System rabatowy opon bieznikowych Michelin

Retreading Turnover Excluding VAT Discount rate
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Zrédto: wyrok Trybunatu w sprawie Michelin II, pkt 70.

Tabela 13 przedstawia 18 stopni, ktore obowigzywaty dla opon bieznikowych w 1995 r.5% Oba
te systemy rabatowe réznity sie od programow z wczesniej omowionych wyrokéw TSUE, gdyz
nie byty zindywidualizowane. A contrario - opieraty sie na standardowych, stosowanych wobec
wszystkich jednakowo wielkosciach znizek, ktore byty uzyskiwane po przekroczeniu okreslonych
progéw (rocznych obrotow).

3.2.2.3.3.2. Pozostate rabaty

Oprocz powyzszego systemu dominant wdrozyt wiele innych praktyk rabatowych, okreslonych
tacznie jako ,,0g6lne warunki cenowe stosowane wobec profesjonalnych dealerow”. Nalezaty do
nich bonusy serwisowe (ang. service bonus) i premie za sprzedaz nowych opon (ang. progress
bonus)>4'.

Bonusy serwisowe polegaty na wyptacaniu premii sprzedawcom w celu poprawy ich ustug wobec
klientow. Aby uzyskac premie, nalezato osiagnac okreslony roczny prog obrotow handlowych>?2,
Rabat nazwany premia za postep miat z kolei na celu wynagrodzenie dealeréw za ich wzmozone
wysitki sprzedazowe. Aby go otrzymac, dealer musiat na poczatku kazdego roku pisemnie
zobowiazac sie do przekraczania minimalnej wartosci zamdwienia i sprzedazy opon Michelin.
Umowa miedzy producentem a sprzedawca ustalana byta za obopdlna zgoda na podstawie
wczesniej osiaggnietych wynikow i zgodnie z okreslanymi na przysztos¢ perspektywami sprzedazy.
0 przyznaniu znizki decydowata realizacja ustalonych warunkéw®®. Ponadto dealerzy, ktorzy
w ciggu dwoch kolejnych lat przekroczyli okreslony maksymalny obroét, mogli negocjowaé
umowy indywidualne, pozwalajace na uzyskanie najwyzszych znizek. W latach 1993-1996 od
16 do 18 gtownych dealeréw podpisato umowy tego typu®*.

W 1997 r. Michelin zmienit polityke cenowa: wycofat wczesniejsze kategorie znizek i wprowadzit
zamiast nich nowe systemy. Rabaty ilosciowe zostaty zastapione fakturowymi, a premie za
postep - rabatami za osiagniete cele (ang. achieved target bonus). Dodatkowo wprowadzono

0 Wyrok Trybunatu w sprawie Michelin Il, pkt 69-70.

51 Wyrok Trybunatu w sprawie Michelin Il, pkt 6-11.

2 Wyrazony, podobnie jak rabaty ilosciowe, w rocznych obrotach sprzedazy.
3 Wyrok Trybunatu w sprawie Michelin Il, pkt 6-11.

54 |bidem, pkt 12.
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rabaty wieloproduktowe i rabaty ,pod koniec roku” (ang. end-of-year rebate). Ogolnie
rzecz ujmujac, rabaty ilosciowe i fakturowe miaty charakter rabatow standardowych: byty
stosowane jednakowo wobec wszystkich dealeréw. Réznity sie przede wszystkim wielkoscia
progow i sposobem ustalania rabatu. W przeciwienstwie do rabatdw ilosciowych, opisanych
w poprzednim podrozdziale, rabaty fakturowe miaty tylko dwa progi: 15 i 19%. Okreslano
je wedtug srednich obrotow sprzedazy z 2 lub 3 lat - w zaleznosci od tego, ktory okres byt
korzystniejszy dla sprzedawcy. Oba systemy miaty jednak charakter retroaktywny; znizke
wyptacano z rocznym opdznieniem, w lutym. Wszystkie te programy syntetycznie przedstawiono

w tabeli 14.

Tabela 14
Charakterystyka programoéw rabatowych Miche

lin

Ogolne warunki cenowe (1980-1996):

dokonywanie zamowien wedtug oficjalnego
cennika;

miesieczne ptatnosci dealerow;

rabaty przyznawane z rocznym opo6znieniem,
w lutym.

Nowy system rabatow (1987-1988):
zlikwidowano lub zamieniono wczesniejsze
systemy rabatowe, a takze wprowadzono nowe
programy znizek.

Rabaty ilosciowe: stosowane jednakowo
wobec wszystkich dealerow, progresowe,
z bardzo duza liczba szczebli, retroaktywne.

Rabaty fakturowe: 15 lub 19 %, wedtug
sredniej sprzedazy produktow z 2-3 lat.

Premia za postep (ang. progress rebates):
ustalane indywidualnie z dealerem okreslone
cele sprzedazy.

Rabaty za osiagniete cele: udzielane tym,
ktorzy chcieli uzyskac rabaty wyzsze od
fakturowych, ustalane indywidualnie wedtug
zafakturowanych obrotow netto.

Indywidualne umowy handlowe: udzielane dea

lerom, ktorzy osiagali bardzo wysokie obroty

handlowe. Pozwalato to na uzyskanie szczegolnie wysokich rabatow.

Rabaty serwisowe: premia na poprawienie
jakosci ustug; zalezata od rocznego obrotu

i opierata sie na punktach naliczanych za
spetnianie okreslonych zobowigzan z réznych
obszarow. W przeciwienstwie do rabatow

Rabaty na koniec roku: wieloszczeblowa
skala znizek przyznawanych progresywnie
w zaleznosci od catkowitego obrotu netto
okreslonych produktow.

ilosciowych minimalny obrot handlowy byt
ustalany w kazdej indywidualnej sprawie przez

Rabaty wieloproduktowe: znaczny
udziat kilku rodzaju produktow Michelin

Michelin.

Specjalistyczne umowy - PRO agreement i Michelin Friends Club

w catkowitym obrocie dealera.

Zrodto: opracowanie wtasne na podstawie decyzji Komisji w sprawie Michelin II.

Niezaleznie od ogoélnych warunkow cenowych i nowych systemow rabatowych stosowanych
po 1997 r. dealerzy mogli podpisac¢ rowniez dwojakiego rodzaju umowy specjalistyczne: PRO
agreement i Michelin Friends Club (fr. Club des amis Michelin)>5.

Umowy pierwszego rodzaju zostaty zaprojektowane w 1993 r. w celu optymalnej sprzedazy
nowych opon do samochoddw ciezarowych. Na mocy takich umow dealerzy przekazywali
producentowi zuzyte opony do bieznikowania, w zamian za co dostawali znizke na zakup nowych
opon. Bonus nie miat wiec charakteru stricte pienieznego. Dodatkowe premie za poddawanie
opon bieznikowaniu byty poza tym ograniczone i zalezaty od liczby nowych opon nabytych
w poprzednim roku przez danego sprzedawce. Umowa stanowita zatem rodzaj transakcji
wigzanej’.

5 |bidem, pkt 13-21.
% M. Motta, Michelin Il - The treatment..., op. cit., s. 36-37.
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Z kolei umowy drugiego rodzaju miaty na celu nawiazanie sScislejszej relacji sprzedawcow
z dominantem. Transakcje te miaty charakter bilateralny. W 1997 r. podpisano 375 takich umow,
co odpowiadato ok. 20% udziatow w rynku sprzedazy opon do samochodoéw ciezarowych. Michelin
oferowat pomoc w zapewnieniu odpowiedniej jakosci ustug, m.in. przez organizacje darmowych
szkolen i transfer know-how. W zamian za to dealerzy musieli zagwarantowac odpowiedni
poziom sprzedazy produktow dominanta, czyli Michelin temperature, co przektadato sie na
wystarczajaca wielkosc sprzedazy i udziatow w rynku. Ponadto sprzedawcy zostali zmuszeni
do przekazywania producentowi poufnych informacji biznesowych3#.

Dalsze rozwazania beda skupione przede wszystkim na nowych kwestiach podjetych przez
Komisje i Trybunat odnosnie do opisanych programéw rabatowych. W duzym stopniu powotywano
sie bowiem na sprawy juz tu oméwione.

3.2.2.3.3. Prawna ocena programéw rabatowych i jej krytyka

Komisja i Trybunat uznaty, ze Michelin od poczatku lat 80. az do konca lat 90. prowadzit ztozong
polityke rabatowa wobec sprzedawcow, ktorej celem byto utrzymanie pozycji gospodarczej
wobec wzrostu konkurencji na rynku francuskim. Zdaniem instytucji UE dziatania spotki opieraty
sie na metodach odbiegajacych od tych tworzacych normalng konkurencje, a zatem stanowity
naruszenie art. 102 TFUE3#,

Przed przystapieniem do gtebszej analizy rabatow ilosciowych KE powotata sie na ostatnie
orzeczenia (ang. more recent cases)*®. Interpretacja ugruntowanego orzecznictwa dokonana
przez Komisje jest nadzwyczajna z co najmniej kilku powodow. Po pierwsze, wczesniejsze
orzecznictwo dotyczyto rabatow indywidualnych (niestandaryzowanych), a KE nie wyjasnita,
dlaczego ten fakt nie miat dla niej znaczenia. Po drugie, orzecznictwo to zostato przywotane
w celu stwierdzenia, ze rabaty przekraczajace rozsadny termin 3 miesiecy (jak w omawianej
sprawie) nie stanowig normalnej konkurencji cenowej’*. Problem w tym, ze Trybunat nigdy nie
sprecyzowat, jaki okres referencyjny jest dtugi albo krotki. Przyktadowo w sprawie Michelin
I roczny okres okreslono jako ,relatywnie dtugi”, a w sprawie Irish Sugar potepiono réwniez
cotygodniowe premie®’. Ponadto Komisja zaakceptowata trzymiesieczny okres referencyjny
w przypadku znizki udzielanej przez Coca-Cola Corporation?. Po trzecie, KE przypisata
utrwalonemu orzecznictwu zasade niemajaca sladu w zadnej z wczesniejszych spraw - ze
udzielanie rabatow moze by¢ usprawiedliwione tylko zastosowaniem korzysci skali w zwigzku
z dodatkowymi zamowieniami klientow>>. Przeczy to wczesniej omowionej sprawie Irish Sugar,
w ktorej TSUE odwotywat sie tez do innych uzasadnien, m.in. zmniejszenia kosztow transportu
i promocji produktows,

Ponizej zostang przeanalizowane bardziej szczegotowe argumenty, ktore legty u podstaw krytyki
poszczegblnych programow rabatowych w swietle unijnych regut konkurencji.

3.2.2.3.3.1. Ocena rabatow ilosciowych

Badane rabaty zostaty zakwestionowane z trzech przyczyn: nieuczciwosci, zwiekszania lojalnosci
i podziatu rynku. Podobnie jak w sprawie Michelin I, Trybunat opart sie na argumencie, zgodnie

47 |bidem.

5% Decyzja Komisji w sprawie Michelin Il, pkt 212-213.

9 |bidem, pkt 216.

50 |bidem.

51 L. Gyselen, Rebates: competition on the merits..., op. cit., s. 40-41.

%2 Informacja prasowa Komisji Europejskiej (IP/90/7), Coca-Cola press release, Bruksela 1990.

53 Decyzja Komisji w sprawie Michelin Il, pkt 216 (ostatnie zdanie); L. Gyselen, Rebates: competition on the merits...,
op. cit., s. 41. Zob. tez: podrozdziat 2.4.1.1 niniejszej pracy, w ktorym oméwiono pojecie ,,korzysci skali”.

4 Inng kwestia jest to, ze Komisja mogta uznad, iz w przedmiotowej sprawie odpowiednie jest tylko usprawiedliwienie
opierajace sie na korzysci skali. Decyzja nie dostarcza jednak w tym wzgledzie bardziej szczegotowych informacji.
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z ktorym rabaty powoduja zwiekszenie presji wywieranej na klientdw i wzmagaja ich lojalnos¢.
Przychylit sie do stanowiska Komisji, ze nabycie nawet niewielu jednostek produktu przez
dealeréw przektadato sie na uzyskanie wyzszego rabatu na cate wczesniejsze zamowienie®>.

Komisja uznata rowniez, ze system Michelin jest nieuczciwy, poniewaz udzielanie rabatow
odbywato sie z rocznym opodznieniem, co powodowato problemy z przeptywem pienieznym
dealerdw (ang. cash flow problems), a takze zmuszato ich do dziatania ze strata az do momentu
przyznania premii pienieznej**. Sprzedawcy, ktorzy przed uzyskaniem rabatu ilosciowego chcieli
pozyskac fundusze, mogli negocjowac ewentualna premie za postep®’. Stawiato ich to jednak
w stabszej pozycji negocjacyjnej (ang. weak psychological position), byli bowiem zdani na
dobra wole dominanta®®. W opinii Komisji i Trybunatu takie uksztattowanie rabatow stawiato
sprzedawcow w pozycji niepewnosci i braku bezpieczenstwa, co sktaniato do minimalizowania
ryzyka i kupowania gtownie od Michelin®®.

Odwotanie sie przez Komisje do uczciwosci i ochrony klientéw producenta mozna odbieraé
jako podejscie paternalistyczne. Watpliwosci budza pojecie ,,uczciwosé w biznesie” i fakt, ze
klientami Michelin nie byli konsumenci, tylko profesjonalni dealerzy>®. Nie odbierajac stusznosci
argumentom tego rodzaju, nalezy podkreslic, ze w duzej mierze odwotywaty sie one do dtugosci
okresu referencyjnego. Komisji zabrakto precyzji w jego ocenie - roczny okres referencyjny
okreslano jako ,,dtugi”, ,relatywnie dtugi”, a nawet ,ekstremalnie dtugi”**'. Nalezy sie jednak
zgodzic co do kluczowego charakteru tej okolicznosci. Bywa ona istotna rowniez w sprawach,
w ktorych okres referencyjny jest krotszy niz rok>?2.

Kolejna niescistosciag w argumentacji KE byto to, Ze - analogicznie do indywidualnie udzielanych
rabatow docelowych - uznano, iz standaryzowany system dyskontowy tez wywotuje niepewnosc
co do rezultatow. Tymczasem Komisja powinna rozrozni¢ oba systemy. Co oczywiste, system
przedstawiony na pismie i stosowany jednakowo wobec wszystkich jest bardziej przejrzysty
i przewidywalny niz rabaty ustalane dla kazdego sprzedawcy z osobna, bez precyzyjnego
okreslenia warunkow. Taka argumentacja przypomina zarzut z wczesniej analizowanej sprawy
Michelin |, w ktorej dealerzy nie dysponowali pisemnym potwierdzeniem sposobu naliczania
rabatow i w ktorej zalezaty one od indywidualnie okreslanych wynikow handlowych. Cho¢
Michelin, wprowadzajac rabaty ilosciowe, skorygowat te mankamenty, Komisja powotata sie na
podobny rodzaj zarzutow. Brak wystarczajacych wyjasnien i rozréznienia systemoéw rabatowych
(indywidualnych i standaryzowanych) okazuje sie wiec stabym punktem omawianej decyzji.

Ostatecznie KE stwierdzita rowniez, ze zastosowany system wptywat na podziat rynku (ang.
market-partitioning effects), poniewaz byt stosowany jedynie do opon nabywanych we
Francji. Utrudniato to import réwnolegty, gdyz opony Michelin zakupione przez dealeréw poza
granicami Francji nie kwalifikowaty sie do uwzglednienia w rocznych obrotach handlowych, na
ktorych podstawie ustalano poszczegodlne progi rabatowe®?. Kolejny raz przy ocenie rabatow
warunkowych odwotano sie do celu integracyjnego - ochrony rynku wewnetrznego.

5% Koresponduje to z wczesniej omowiong charakterystyka systemu rabatowego przedstawionego w tabeli 12.

3% Jak wynikato z wczesniejszej analizy, system rabatowy umozliwiat obliczenie ceny jednostkowej produktu,
co mogto by¢ uwzgledniane w dziatalnosci handlowej sprzedawcéw. Jednoczesnie nieodzownym elementem
rocznego okresu referencyjnego byta niepewnos¢ co do tego, jaki doktadnie obrot zostanie zrealizowany
i jaka znizke osiagnie dealer. Potegowat to fakt, ze w sektorze wystepowaty niskie marze dla sprzedawcow.
Por. decyzje Komisji w sprawie Michelin Il, pkt 218, 224.

%7 Zob. tabele 14.

58 Decyzja Komisji w sprawie Michelin Il, pkt 223.

% |bidem, pkt 220.

%0 Por. M. Motta, Michelin Il - The treatment..., op. cit., s. 39-40.

%1 Decyzja Komisji w sprawie Michelin Il, pkt 226, 228, 229.

%2 |, Gyselen, Rebates: competition on the merits..., op. cit., s. 42.

%3 Decyzja Komisji w sprawie Michelin Il, pkt 242-246.
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Trybunat Sprawiedliwosci przychylit sie do argumentoéw Komisji. Na samym poczatku
przypomniat jednak, ze system rabatow ilosciowych zalezny wytacznie od liczby produktow
nabytych od dominanta jest dozwolony, poniewaz nie wywotuje zakazanego na gruncie art.
102 TFUE wykluczania konkurentow’®*. Wyjatek stanowi sytuacja, w ktorej z kryteriow i zasad
przyznawania rabatow wynika, ze system nie zostat oparty na ekonomicznie uzasadnionej
korzysci wyrownawczej (ang. economically justified countervailing advantage). Wowczas nalezy
zbadad, czy dana praktyka - na wzér rabatu lojalnosciowego i docelowego - uniemozliwia
klientom dominanta zaopatrywanie sie u jego konkurentow. W zwiazku z tym znaczenie maja
wszelkie okolicznosci sprawy zwiazane z danym systemem rabatowym>e,

Michelin w swojej skardze podniost m.in., ze stosowane rabaty miaty charakter ilosciowy,
korzystajacy z domniemania legalnosci*®. Zdaniem przedsiebiorstwa nieodroznienie
przedmiotowego programu rabatowego od systemoéw znizek lojalnosciowych i docelowych
Swiadczyto o zlekcewazeniu podstawowej cechy i zignorowaniu zupetnie przejrzystego
charakteru wdrozonego programu®’. Jednak wedtug Trybunatu ten fakt nie wystarcza,
podobnie jak nie kazdy system rabatowy pozbawiony charakteru dyskryminujacego jest per se
dozwolony®%, Ostatecznie TSUE doszedt do konkluzji, ze system rabatowy dominanta, chociaz
formalnie miat charakter ilosciowy, zostat uksztattowany tak, ze wywotywat skutki podobne do
skutkow rabatu docelowego - za sprawa bardzo licznych szczebli rabatowych, retroaktywnego
charakteru rabatu i dtugiego okresu referencyjnego®.

Krytyka orzeczenia koncertowata sie na zarzutach przeciwko formalistycznemu podejsciu
Trybunatu, ktory nie uwzglednit ekonomicznych skutkow systemoéw rabatowych, czyli ich
faktycznego wptywu na rynek i dobrobyt konsumentéw®°. Jednoczesnie na aprobate zastuguje
odwotanie sie przez TSUE do wszelkich okolicznosci sprawy. Trybunat wypowiedziat sie
w duchu legalnosci rabatow ilosciowych, gdyz tylko wyjatkowo moga one naruszac art. 102
TFUE. Z dokonanej wczesniej analizy tych znizek - przedstawionych w tabeli 12 - wynika, ze
miaty one podobny charakter jak rabaty docelowe. Cho¢ dominant nie ustalat indywidualnie
z kazdym dealerem celdw sprzedazy, duza liczba progéw (ponad 50) zostata prawdopodobnie
zaprojektowana po to, by uwzgledni¢ potencjat absorpcyjny kazdego sprzedawcy. Dodatkowo
retroaktywny charakter, podobnie jak w rabatach docelowych, tworzyt ryzyko wystapienia
efektu zasysania. Mimo ze krytyka takiego podejscia jest stuszna ze wzgledu na zbytni formalizm
i brak precyzji Komisji i Trybunatu, autor niniejszej pracy uwaza stanowisko tych instytucji za
spojne z wczesniej przyjeta linia decyzyjna i orzecznicza.

3.2.2.3.3.2. Ocena pozostatych rabatow

W dalszej kolejnosci Komisja dokonata oceny pozostatych systemow rabatowych stosowanych
przez dominanta. Wiele powotanych argumentéw powtorzyto sie lub zostato zaczerpnietych
z wczesniej omowionych spraw. Z tego wzgledu zostang opisane przede wszystkim kwestie,
ktdre rzucity nowe s$wiatto na ocene omawianej praktyki handlowej.

564 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 29.03.2001 r. w sprawie C-163/99 Portugalia przeciwko Komisji, ECR 2001, s. 1-2613,
ECLI:EU:C:2001:189, pkt. 50.

55 Trybunat odwotat sie tu do sprawy Michelin I, pkt 73.

566 Wyrok Trybunatu w sprawie Michelin II, pkt 61.

57 |bidem, pkt 67.

68 TSUE odwotat sie do swojego wczesniejszego punktu, ktory dotyczyt potrzeby uwzglednienia wszystkich
okolicznosci, przypominajac jednoczesnie, ze wynika to z utrwalonego orzecznictwa. Trudno jednak zgodzic¢
sie z takim stanowiskiem - cytowany wyrok dotyczyt rabatow docelowych, ktore byty wowczas pierwszy raz
oceniane przez Trybunat. Wyrok Trybunatu w sprawie Michelin Il, pkt 65, 67.

9 |bidem, pkt 66 i nast.

570 Zob. D. Waelbroeck, Michelin Il: a per se rule against rebates by dominant companies?, ,Journal of
Competition Law and Economics” 2006, nr 1, s. 149-171.
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Rabaty fakturowe, ktore pojawity sie w 1987 r. zamiast rabatow ilosciowych, oceniono jako
mniej nieuczciwe, gdyz wywieraty mniejsza presje na dealerow’”'. Miaty one tylko dwa progi
i opieraty sie na wczesniejszych srednich obrotach handlowych sprzedawcéw z 2-3 lat>?, co
zdaniem Komisji byto dla nich korzystniejsze’”®. Nadal jednak rabaty byty niezgodne z art.
102 TFUE - ze wzgledu na to, ze wywotywaty efekt lojalnosciowy. Opieranie progu rabatowego
na rocznych obrotach handlowych stwarzato presje do nabycia wiekszej ilosci produktow po
to, by zakwalifikowac sie do wyzszego progu®-.

W odniesieniu do rabatow serwisowych Komisji uznata, ze bonus ten miat takie same funkcje jak
rabaty ilosciowe, przy czym minimalne progi obrotow handlowych byty naktadane indywidualnie.
Wysokos¢ premii wigzata sie z liczba punktow uzyskiwanych w ramach oceny, ktéra bazowata na
kryteriach co do zasady zwiazanych z jakoscia ustug®. Rabaty uznano za niezgodne z prawem,
gdyz sposob ustalania premii byt nieuczciwy. Przyznawanie punktow miato charakter subiektywny
i dawato producentowi duzy zakres swobody w ocenianiu. Poza tym niektore punkty przyznawano
za przekazywanie informacji o strategicznym znaczeniu - dotyczacych funkcjonowania rynku.
Dzielenie sie tymi informacjami nie byto w interesie dealerow’. Podobnie jak inne, rabaty
serwisowe miaty funkcje lojalnosciowa, ktéra wynikata z samej ich natury. Komisja doszukata
sie tez elementow wiazania, poniewaz czes¢ punktow przyznawano za systematyczne zwracanie
nowych opon Michelin do bieznikowania przez dominanta’”.

Bonusy za postep i pozniej zastosowane zamiast nich rabaty za osiagniete cele byty odmiana
rabatow docelowych (targetowych). Zostaty uznane za szczegélne abuzywne (ang. abusive),
gdyz aby je otrzymad, dealer musiat sie zobowigza¢ do minimalnej wielkosci zamoéwienia
(podstawy zamdwienia)*’®. Oprécz wywierania presji dotyczacej zwiekszania zakupow>™ Michelin
mogt kontrolowac - przez niektdre czynniki - ustalanie podstawy zamowienia®®. Udzielajac tych
rabatéw, dominant miat sie ponownie dopusci¢ podobnej, niezgodnej z prawem praktyki, za
ktora zostat ukarany kara pieniezna w decyzji Komisji Michelin I’®'. W podobnym duchu KE
ocenita réwniez rabaty ,,na koniec roku”. Zaleznie wiec od stopnia ztozonos$ci danego programu
rabatowego wszystkie praktyki dominanta oceniono mniej lub bardziej rygorystycznie®.

Rownie surowo potraktowano specjalistyczne umowy Michelin. Komisja uznata bowiem, ze
praktyka PRO agreement prowadzita do podwojnego efektu sprzedazy wiazanej (ang. double
tied-sales effect). Po pierwsze, spotka naduzywata pozycji dominujacej na rynku nowych opon,
aby poprawi¢ swoja pozycje na rynku opon bieznikowanych. Po drugie, Michelin przy uzyciu
swojej pozycji na rynku bieznikowania umacniat pozycje na rynku nowych opon®. Innymi stowy:
przedsiebiorstwo wykorzystywato pozycje dominujaca na rynku nowych opon do samochodow
ciezarowych jako dzwignie - w celu zachowania lub poprawy pozycji na sasiednim rynku
bieznikowania. Drugi efekt byt odwrotnoscia pierwszego: Michelin przy uzyciu sity rynkowej

71 Ang. less unfair and less loyalty-inducing.

572 W zaleznosci od tego, ktory okres byt dla nich korzystniejszy.

573 Decyzja Komisji w sprawie Michelin Il, pkt 282.

74 |bidem, pkt 283-285.

75 |bidem, pkt 248.

576 |bidem, pkt 250.

577 |bidem, pkt 256.

578 Zalezata ona od poprzednich obrotow i perspektyw na przyszto$¢ oraz byta co roku negocjowana z Michelin.

79 Wedtug decyzji Komisji (pkt 261): The spirit of the system is summed up in a circular to the Michelin sales force.

80 Czynniki te zostaty wymienione w pkt 262 decyzji Komisji w sprawie Michelin Il.

81 |bidem, pkt 263. Dalej Komisja przytoczyta podobne argumenty - nawiazujace do uczciwosci, wywotywania
efektu lojalnosci (loyalty-inducing effect) i podziatu rynku.

82 Stopien ztozonosci rabatu zalezy m.in. od tego, czy ma on charakter indywidualny i retroaktywny, czy opiera
sie na roznych kryteriach ustalania progu, czy przyznawana znizka ma forme pieniezna, czy mozna przewidzie¢
jej wysokosc¢ oraz czy rabat przewiduje jakies kryteria dyskryminacyjne (np. obszar nabywania produktow).

83 W celu otrzymania premii nalezato dostarcza¢ opony do bieznikowania, ale jej wysokos¢ zalezata z kolei od
wczesniejszego zakupu nowych opon. Zob. decyzje Komisji w sprawie Michelin I, pkt 298.
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na rynku bieznikowania, gdzie takze byt dominantem, wzmacniat pozycje na rynku nowych
opon do samochodow ciezarowych®,

Abuzywny charakter miata takze umowa Michelin Friends Club, uznana za narzedzie usztywniajace
albo nawet poprawiajace pozycje na rynku nowych opon do samochoddw ciezarowych. Przez
okreslone zachety - niejako substytuty rabatow - Michelin miat nie dopuszczac¢ do odwrocenia
sie klientow od spontanicznego popytu (ang. spontaneous demand)® na jego produkty. Klauzule
dotyczaca zapewnienia wystarczajacej wielkosci sprzedazy i udziatow producenta w rynku
opon (Michelin temperature) Komisja ocenita jako wywotujaca podobny efekt lojalnosciowy
jak rabaty za wiernoscses.

Trybunat w zasadzie przychylit sie do wszystkich argumentow KE i doszedt do podobnych
konkluzji. Warto jednak przywota¢ opinie TSUE, zgodnie z ktora rabaty sa dozwolone, gdy
przyznaje sie je w zaleznosci od wielkosci zamowienia na fakturze (rabaty ,,czysto” ilosciowe,
zwane potocznie fakturowymi). Kiedy zas sa one powiazane z okresem referencyjnym, rabaty
przyrostowe okazuja sie bezpieczniejsze pod katem zgodnosci z regutami konkurencji niz rabaty
retroaktywne’’,

3.2.2.4. Sprawa British Airways (2007)

3.2.2.4.1. Stan faktyczny

Najwieksze brytyjskie linie lotnicze, czyli British Airways (dalej: BA), oferowaty swoim agentom
okreslone korzysci i prowizje oparte na systemie rabatowym. Dotyczyto to w szczegdlnosci
systemu premii za rezultaty (ang. performance reward scheme), ktory obok zasadniczej
premii (do 7%) umozliwiat agentowi uzyskanie dodatkowych prowizji (do 3%). Dodatkowa
prowizja zalezata od indywidualnych wynikdw uzyskiwanych ze sprzedazy biletow BA. Wyniki
te mierzono przez poréwnanie catkowitych wptywow ze sprzedazy biletow w danym miesiacu
do analogicznego okresu poprzedniego roku. Innymi stowy: wysokos$¢ premii zalezata od
poprawienia wynikow sprzedazy w danym miesiacu i od wielkosci sprzedazy za poprzedni
okres. Byt to zatem rodzaj premii (rabatow) retroaktywnych3®,

Komisja Europejska wszczeta postepowanie w sprawie tego programu na skutek skargi
ztozonej w 1993 r. przez konkurencyjne przedsiebiorstwo - Virgin Atlantic Airways. Nastepnie
(14.07.1999 r.) KE wydata decyzje, w ktorej stwierdzita naduzycie przez BA pozycji dominujacej
na brytyjskim rynku posrednictwa w zakresie transportu lotniczego, i natozyta kare w wysokosci
6,8 mln €. Spotka British Airways ztozyta skarge od tej decyzji do Sadu, ktory w 2003 r. ja
oddalit. Nastepnie do Trybunatu trafito odwotanie od wyroku Sadu; w 2007 r. TSUE podzielit
stanowisko Sadu i Komisji*®.

Zdaniem instytucji unijnych naduzycie pozycji dominujacej przez BA polegato na stosowaniu
systemu prowizji, ktory eliminowat konkurencje z rynku lotniczego Wielkiej Brytanii przez
wynagradzanie lojalnosci agentow podrozy oraz ich zréznicowane traktowanie. Azatem stanowisko
Komisji i TSUE znow okazato sie formalistyczne - nie uwzgledniato prokonkurencyjnych przyczyn
stosowania rabatow ani ich wptywu na dobrobyt konsumentow. W literaturze przedmiotu zarzuca

84 |bidem, pkt 300.

85 Spontaniczny popyt (automatyczny popyt) - bezposredni impuls do zaspokojenia zapotrzebowania na
okreslone produkty przedsiebiorstwa. Koresponduje to z niepodwazalng czescia popytu. Zob. T.R. Jain, O.P.
Khanna, Microeconomics (for BBA), Nowe Delhi 2010, s. 47.

5% Decyzja Komisji w sprawie Michelin Il, pkt 317-318.

87 Wyrok Trybunatu w sprawie Michelin II, pkt 85.

588 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 14.07.1999 r. w sprawie Virgin przeciwko British Airways (IV/D-2/34.780),
0.J.L302z4.02.2000, s. 1-24.

5% |bidem.
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sie, ze rozstrzygajac te sprawe, Trybunat nie chronit efektywnej konkurencji, tylko konkurentow
dominanta. Co ciekawe, w tej samej sprawie zapadto tez orzeczenie sadu amerykanskiego,
ktory uznat praktyke nagradzania agentdw za zgodna z prawem antytrustowym (watek ten
zostanie poruszony w kolejnej czesci pracy).

Trybunat Sprawiedliwosci zasadniczo odwotat sie do swej wczesniejszej linii orzeczniczej,
czyli do argumentdéw przedstawionych w oméwionych juz sprawach. Z tego wzgledu dalsze
rozwazania beda sie koncentrowac gtownie na krytycznej analizie poszczegolnych punktow
uzasadnienia TSUE. Zostanie przy tym wskazane, ze Trybunat i Komisja nie wziety pod uwage
specyficznej sytuacji gospodarczej dominanta ani ewentualnych prokonkurencyjnych skutkow
omawianej praktyki rabatowej.

3.2.2.4.2. Orzeczenie Trybunatu i jego krytyka

3.2.2.4.2.1. Efekt lojalnosciowy rabatow

Linie lotnicze British Airways podwazyty twierdzenie Komisji, ze sporne systemy premiowe
doprowadzity do dyskryminacji wsrod agentow podrozy (na mocy obecnego art. 102 lit. ¢ TFUE)
oraz wywotaty skutek w postaci wykluczenia konkurencyjnych przedsiebiorstw>°. W odwotaniu
do Trybunatu znalazt sie rowniez zarzut, ze Sad naruszyt prawo, gdyz nie zbadat, czy w sprawie
powstata szkoda dla konsumentow™'.

Zdaniem dominanta sporne rabaty stanowity normalna konkurencje cenowa. Nalezy przy
tym odrozni¢ lojalnosé bedaca zwykta konsekwencja obnizki ceny od lojalnosci wynikajacej
ze stosowania praktyki antykonkurencyjnej. W zwiazku z tym przedsigbiorstwo podniosto,
iz niejednoznacznos¢ pojecia ,,zdobycie lojalnosci” zastosowanego przez Sqd oznacza, zZe
w praktyce nie mozna byto unikng¢ zakwestionowania spornych systemoéw premiowania,
skoro skutkowaty one zdobyciem lojalnosci z uwagi na wigksze i bardziej atrakcyjne prowizje
dla agentéw podrézy>®?. Trybunat nie podzielit tego stanowiska, odwotujac sie do swojego
utrwalonego orzecznictwa, a zwtaszcza do sprawy Michelin Il. Ze wzgledu na retroaktywny
charakter premiowania agentow dziatania BA rzekomo powodowaty silne skutki lojalnosciowe> -
co potegowat fakt, ze te linie lotnicze miaty znacznie wigksze udziaty w rynku niz ich konkurenci.
Zdaniem instytucji UE rywalom byto zatem szczegolnie trudno stworzy¢ lepsza oferte premii za
sprzedaz biletow; dominant stat sie w zasadzie nieuniknionym partnerem rynkowym. W konkluzji
TSUE stwierdzit, ze konkurencyjne linie lotnicze nie mogty przedstawic lepszej oferty - nawet
gdyby zaproponowaty agentom relatywnie niskie ceny. Inne przedsiebiorstwa nie miaty na tyle
silnej pozycji, by wprowadzi¢ system premiowy poréwnywalnie skuteczny do systemu BA.
Trybunat uznat przy tym, iz praktyki dominanta nie opieraty sie na ekonomicznym uzasadnieniu.
Ergo - system ten wywotywat silny skutek lojalnosciowy, powodujacy wykluczenie konkurentow.

Rozumowanie TSUE budzi watpliwosci: zdobywanie lojalnosci (ang. fidelity building)
nabywcow stanowi przeciez istote rywalizacji handlowej. Niemal kazda strategia podmiotow
gospodarczych, oparta na maksymalizacji zysku, dazy do zdobywania coraz wiekszej klienteli
przy jednoczesnym utrzymaniu dotychczasowych kupujacych. Kwestionowanie budowania
lojalnosci przez dominanta wydaje sie wiec watpliwe. Praktyka BA, polegajaca na premiowaniu
wynikow sprzedazowych agentow, a przez to - na zdobywaniu ich lojalnosci, jest odmiang
konkurencji cenowej. Niskie ceny, ze wzgledu na swoja atrakcyjnos¢, zawsze prowadza do
wiernosci klientéw wzgledem przedsiebiorstwa je oferujacego. Stusznie podkresla sie zatem,

50 Wyrok Trybunatu w sprawie C-95/04 British Airways, pkt 15.

1 Ibidem, pkt 46.

2 |bidem, pkt 43.

%3 Tzn. wywieranie duzej presji na agentow podrézy do poprawy wynikow sprzedazy.
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ze Trybunat, postugujac sie tym terminem, nie dokonat scistego rozréznienia lojalnosci
zdobywanej dzieki prawnie dozwolonej niskiej cenie produktu oraz praktyki cenowej opartej
na antykonkurencyjnych przestankach, zmierzajacej do wykluczenia konkurentéw i szkodzacej
konsumentom>*.

W zwiazku z powyzszym argument TSUE, zgodnie z ktorym konkurentom BA trudno byto
przedstawic lepsza oferte, nie jest do konca przekonywajacy. Nabywca, decydujac sie na
skorzystanie z okreslonej oferty, analizuje przede wszystkim wysokos¢ ceny efektywnej -
obliczanej za jednostke produktu. Cena ta okresla bowiem atrakcyjnos¢ netto oferowanego
rabatu’®. Zgodnie z pogladami szkoty chicagowskiej klienci nie zdecydowaliby sie na zawarcie
danej umowy z dominantem, gdyby byto to dla nich niekorzystne i stanowito strate finansowa.
Nieprzekonywajacy wydaje sie zatem argument TSUE, ktory przyrownuje system premiowy
do kary naktadanej na agentow, gdy nie zrealizuja celow sprzedazowych®¢. Zdaniem autora
niniejszej pracy nalezy to oceniac¢ jako mozliwos¢ uzyskania przez nich korzysci finansowej
w przypadku osiggniecia progu rabatowego. Jest to wiec rodzaj zachety, a nie sankcji.

Brak checi lub mozliwosci zaoferowania rownie atrakcyjnych ofert przez konkurentow BA
moze wynikac¢ albo z mniejszej efektywnosci przedsiebiorstw, albo tez z niskiej sktonnosci do
redukowania wtasnych zyskéw handlowych przez obnizenie ceny za swiadczone ustugi®”. Bez
doktadnego zbadania tej kwestii nie mozna in abstracto stwierdzac, ze takie dziatanie jak
omawiany system premiowy stanowi znieksztatcenie konkurencji. Nie mozna jednak zgodzi¢
sie takze z pogladem Konrada Kohutka, ktorego zdaniem forma i sposob kalkulacji ceny
efektywnej nie ma (...) wiekszego znaczenia**®. By nie powtarza¢ wczesniejszych rozwazan,
wystarczy przypomniec, iz ze wzgledu na potencjalny efekt zasysania popytu cena efektywna -
pochodna ceny przyrostowej - moze miec charakter ujemny, co istotnie zwieksza koszty zmiany
dostawcy. Tym samym udzielanie rabatow bywa dzwignia stosowana w celu przeniesienia pozycji
dominujacej z niepodwazalnej czesci popytu na czes¢ podwazalng®. Catkowite ignorowanie
formy rabatu trzeba zatem oceni¢ réwnie krytycznie jak formalistyczne podejscie Trybunatu
i Komisji.

Prawo konkurencji powinno chroni¢ efektywna konkurencje, a nie konkurencje jakakolwiek, aby
tylko utrzymac na rynku - za wszelka cene - jak najwieksza liczbe rywalizujacych przedsiebiorstw
i przyblizy¢ sie do modelu konkurencji doskonatej. Trybunat winien odwota¢ sie do konkurencji
w znaczeniu przedmiotowo-skutkowym, a nie skupiac sie na jej konotacji strukturalnej®®,
W przeciwnym razie nadal bedzie oskarzany o to, ze nie chroni istoty konkurencji, lecz jedynie
konkurentéw dominanta.

Zgodnie ze stanowiskiem TSUE w celu stwierdzenia naruszenia art. 102 TFUE nie jest konieczne
wykazanie, ze rozpatrywane naduzycie spowodowato konkretny skutek na danym rynku.
Wystarczy wykazaé, iz celem noszacego znamiona naduzycia zachowania dominanta jest
ograniczenie konkurencji - lub, innymi stowy, ze dane zachowanie moze miec¢ taki skutek®'.
Odnosi sie to wiec do znaczenia celu w sensie obiektywnym, nie zas subiektywnym®?, Jak

%% K. Kohutek, Naduzycie pozycji dominujqcej - glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
z 15.03.2007 r. w sprawie C-95/04 P British Airways, ,Glosa - Prawo Gospodarcze w Orzeczeniach
i Komentarzach” 2009, nr 2, s. 87; wyrok Trybunatu w sprawie C-95/04 British Airways, s. 42.

% R. O’Donoghue, A.J. Padilla, The Law..., op. cit., s. 396.

%%  Wyrok Trybunatu w sprawie T-219/99 British Airways, pkt 273.

%7 Tak (stusznie): K. Kohutek, Naduzycie..., op. cit., s. 88.

% |bidem.

%9 Por. wczesniejsze rozwazania na ten temat, zawarte w podrozdziale 2.4.3.3.

60 Por, podrozdziat 1.5.1, w ktorym zdefiniowano te pojecia.

601 Zob. wyrok Trybunatu w sprawie T-219/99 British Airways, pkt 293.

%2 Por. wstepne rozwazania na temat znaczenia prawnego celu dziatania przedsiebiorstwa w kontekscie
naduzywania pozycji dominujacej - przedstawione w podrozdziale 2.4.
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bowiem stwierdzono w omowionej juz sprawie British Plasterboard®®, koncepcja naduzycia
pozycji dominujacej ma charakter obiektywny. Argument dominanta, zgodnie z ktérym nigdy
nie zamierzat on zniechecac ani ostabiac¢ konkurentéw, nie ma wptywu na kwalifikacje prawna
okolicznosci faktycznych. Samo zatem wskazanie subiektywnego znaczenia celu nie ma
doniostosci prawnej do przesadzania o niezgodnosci ocenianej praktyki z art. 102 TFUE.

3.2.2.4.2.2. Obiektywne, ekonomiczne uzasadnienie

System premii za rezultaty nalezatoby uznac za dopuszczalny, pod warunkiem ze jest on
obiektywnie, ekonomicznie uzasadniony®*. Wymaga to ustalenia, czy ewentualne niekorzystne
skutki tej praktyki moga zosta¢ zrownowazone przez efektywnos¢, z ktérej maja korzysé takze
konsumenci. Spoétka British Airways podniosta, ze jej system, stuzacy zwiekszeniu wynikow
sprzedazy, przyczyniat sie rowniez do pokrycia wysokich kosztow statych®®. Wedtug BA uzyskane
oszczednosci w tym zakresie byty korzystne dla konsumentow, poniewaz pozwalaty na obnizanie
cen biletow i oferowanie wiekszej liczby lotows®. A zatem:

Rozsqdna polityka ekonomiczna zacheca przedsigbiorstwo do stosowania systemu rabatéw
niezaleznie od ewentualnego czynienia oszczednosci. Porozumienia lojalnosciowe sq
praktycznym srodkiem przyznawania korzysci zwigzanych z efektywnosciq, bez koniecznosci
przeprowadzania trudnych, o ile nie niemozliwych, obliczeri doktadnego, bardzo zmiennego
stosunku ceny biletu do jego kosztu. Ze wzgledu na poziom przewazajqcych w sektorze
transportu lotniczego kosztow statych wzrost wykorzystania zdolnosci produkcyjnych zmniejszyt
sredni koszt jednostkowy i umozliwit BA poczynienie oszczednosci w zakresie kosztow, ktore
spétka ma prawo dzieli¢ z agentami podroézy i klientami®®’.

Trybunat odrzucit jednak powyzszy argument - jako podwazajacy srodki dowodowe Sadu®®.
Wedtug ustalen dokonanych przez te instytucje system stosowany przez British Airways stanowit
kare ponoszona przez agentow, poniewaz:

(...) im wieksze byty wptywy ze sprzedazy biletow BA, tym silniejsza byta kara ponoszona przez
zainteresowanych w formie nieproporcjonalnego obnizenia stawek premii za rezultaty, nawet
w przypadku niewielkiego spadku sprzedazy biletow BA w stosunku do poprzedniego okresu
odniesienia®®.

Oceniajac te praktyke pod katem obiektywnego uzasadnienia, Sad stwierdzit dodatkowe
wynagradzanie agentéw podrdzy za pozbawione jakiegokolwiek obiektywnego zwiazku ze
swiadczeniem wzajemnym wynikajacym dla BA ze sprzedazy dodatkowych biletow lotniczych®™.
Wedtug Sadu dominant nie magt wiec miec:

(...) Zadnego innego interesu w stosowaniu swoich systemoéw premii niz wyparcie konkurencyjnych
spotek lotniczych z rynku i utrudnianie tym samym utrzymania konkurencji na istniejqcym
poziomie lub rozwoju tejze konkurencji na brytyjskim rynku ustug posrednictwa w zakresie
transportu lotniczego®''.

Tak rygorystyczne stanowisko Trybunatu wiaze sie - po pierwsze - z bardzo waskim okresleniem
koncepcji obiektywnego, ekonomicznego uzasadnienia i - po drugie - z uznaniem, iz szkoda

03 Zob. podrozdziat 3.2.1.3.

604 Wyrok Trybunatu w sprawie C-95/04 British Airways, pkt 67.
5 Por. podrozdziat 2.4.1.1.

66 Wyrok Trybunatu w sprawie T-219/99 British Airways, pkt 256.
%7 |bidem, pkt 260.

8 |bidem, pkt 88.

€ |bidem, pkt 273.

10 |bidem, pkt 283.

o1t Ibidem, pkt 288.
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dla konsumentow (strata w ich dobrobycie) moze by¢ domniemana. Oddaja to nastepujace
stowa z wyroku TSUE:

Artykut 102 TFUE nie naktada obowiqzku wykazania jakiegokolwiek rzeczywistego lub
bezposredniego skutku zachowania krytykowanego przez konsumentéw. Celem prawa
konkurencji jest ochrona struktury rynku przed sztucznymi zaktéceniami, w ten sposéb chroni
ono najlepiej srednio- i dtugoterminowe interesy konsumentow®'?.

Obiektywne uzasadnienie odnosi sie przede wszystkim do wzrostu efektywnosci, trudnego do
zweryfikowania®'3. W sprawie Michelin | TSUE stwierdzit, ze nie jest wystarczajace odwotanie
sie do usprawnienia produkcji lub dystrybucji®'4. Nie wypracowano jednolitego stanowiska,
jak nalezy rozumied te koncepcje. W zasadzie jednak jest ona niezwykle restrykcyjna. Nigdy
bowiem nie udato sie z powodzeniem powota¢ na nig w przypadku obrony udzielania rabatow
warunkowych przez dominanta - a zatem nie udato sie skutecznie zaskarzy¢ decyzji Komisji ani
odwotac sie od wyroku Sadu do Trybunatu. Wiaze sie to scisle z faktem, Ze konstrukcja przepisu
art. 102 TFUE ma charakter bezwzgledny.

Powotujac sie na swodj ,wiekowy” wyrok w sprawie Continental Can, TSUE przypomniat, iz art.
102 TFUE nie dotyczy wytacznie praktyk, ktore moga spowodowac bezposrednia szkode dla
konsumentow, lecz takze do tych, ktdre moga im wyrzadzac szkode przez naruszenie struktury
skutecznej konkurencji®'>.

Praktyka BA zostata uznana za forme dyskryminacji przez naruszenie art. 102 lit. ¢ TFUE.
Zdaniem Trybunatu sporne systemy premiowania miaty charakter dyskryminujacy, gdyz:

(...) doprowadzity do réznego wynagrodzenia sprzedazy identycznej liczby biletéw przez
agentow podrozy z siedzibg w Zjednoczonym Krélestwie w zaleznosci od tego, czy wspomniani
agenci osiggneli wyznaczone im cele wzrostu sprzedazy w stosunku do okresu odniesienia, czy
tez ich nie osiqgneli®'®.

Trybunat nie uwzglednit jednak faktu, ze na rynku dziatato bardzo wielu agentdow, ktorzy
prowadzili dziatalnos¢ w miejscach o réznej gestosci zaludnienia, w zwiazku z czym nie
znajdowali sie w identycznej sytuacji. Gdyby system premiowy miat charakter bezwzgledny,
faworyzowatby ,,duzych” agentéw i nie uwzgledniat postepow agentow ,,matych”. Odwotanie
sie do kategorii wzglednej, czyli poprawy wynikow sprzedazy w stosunku do okresu odniesienia,
byto dla BA systemem bardziej efektywnym, w wiekszym stopniu promujacym skutecznosc
sprzedazy kontrahentow®'’.

Jak pisza Robert O’Donoghue i Atilano Jorge Padilla, TSUE uznat omawiany system za abuzywny
bez dogtebnego rozwazenia jego aktualnych skutkow i tego, czy inny system funkcjonowatby
lepiej®'®. Stwierdzajac dyskryminacyjny charakter omawianej praktyki, Trybunat zignorowat
wiele pozytywnych cech systemu stosowanego przez BA. System ten byt bowiem przemyslany,
poniewaz w ,inteligentny” sposob motywowat nabywcow do sprzedazy biletow. Okreslenie
premii na absolutnych wartosciach prowadzitoby do faktycznej dyskryminacji agentow
prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza na obszarze o mniejszym zaludnieniu - nigdy nie mieliby
oni szansy osiagnac tak wysokich wynikow jak sprzedawcy z duzych aglomeracji.

12 |bidem, pkt 264.

613 L. Gyselen, Rebates: competition on the merits..., op. cit., s. 9; E. @sterud, Identifying Exclusionary Abuses by
Dominant Undertakings under EU Competition Law: The Spectrum of Tests, Alphen aan den Rijn 2010, s. 289.

14 Wyrok Trybunatu w sprawie Michelin I, pkt 85-86.

615 Wyrok Trybunatu w sprawie C-95/04 British Airways, pkt 106.

16 |bidem, pkt 139.

617 K. Kohutek, Naduzycie..., op. cit., s. 93-94.

618 R. O’Donoghue, A.J. Padilla, The Law..., op. cit., s. 377.
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Konkludujac: mozna stwierdzi¢, ze TSUE skupit sie jedynie na strukturalnym znaczeniu
konkurencji i nie dostrzegt wielu prokonkurencyjnych skutkow systemu premii za rezultaty.
W rzeczywistosci taka ocena Trybunatu mogta doprowadzi¢ co najwyzej do ochrony konkurentow
dominanta, a nie do promowania efektywnej konkurencji, ktora przyczynia sie do wzrostu
dobrobytu konsumentow.

3.2.3. Konkluzje. Ocena podejscia formalistycznego

Jak dobitnie pokazuje przeanalizowane orzecznictwo, tradycyjne (formalistyczne) podejscie
Trybunatu i Komisji jest stusznie krytykowane w literaturze przedmiotu®®. Doprowadzito ono
bowiem do bezwzglednego zakazu okreslonych form rabatéow warunkowych - bez potrzeby
wykazywania ich rzeczywistego wptywu na konkurencje (patrz tabela 15).

Tabela 15
Rodzaje rabatow i ocena Trybunatu
Rodzaj rabatow Ocena Trybunatu
lojalnosciowe zakaz per se (sprawa Hoffmann-La Roche)
wieloproduktowe zakaz per se (sprawa Hilti)
docelowe konieczno$¢ uwzglednienia wszystkich okolicznosci sprawy, m.in.
dtugosci okresu referencyjnego i przejrzystosci systemu (sprawa
Michelin I)
ilosciowe dozwolone per se, o ile nie sa udzielane z moca wsteczna - w przeciwnym
wypadku moga by¢ w swoich skutkach podobne do rabatéw docelowych
(sprawa Michelin Il)

Zrédto: opracowanie wtasne.

Przedmiotem szczegoélnej krytyki instytucji unijnych okazaty sie rabaty lojalnosciowe i te
o skutku lojalnosciowym, stanowiace odmiane rabatéw docelowych. W przypadku gdy udzielanie
znizek wiazato sie z wytacznoscia zakupow, uznawano je za bezwzglednie zakazane ze wzgledu
na efekt lojalnosciowy i ,wiazanie klientow”. Trybunat w pierwszej kolejnosci badat wiec,
czy dany system zawiera warunek tego rodzaju. Jezeli nie, TSUE badat, czy program moze
wywotywac podobny efekt. Kluczowy element oceny stanowit wowczas sposob ustalania
progu rabatowego. Gdy okreslano go wobec kazdego klienta indywidualnie, w zaleznosci od
jego zdolnosci absorpcyjnej, takie dziatanie rowniez oceniano jako niedozwolong praktyke.
Systemy standaryzowane, lecz retroaktywne byty uznawane za abuzywne, jezeli udzielanie
premii opierato sie na dtugim okresie referencyjnym, trwajacym przyktadowo rok. Dodatkowymi
okolicznosciami obciazajacymi byty wysokie udziaty dominanta w rynku i brak transparentnosci
przyznawania znizek. Im bardziej skomplikowany byt system (np. zawierat elementy wigzania),
tym surowiej oceniaty go unijne instytucje.

Trybunat uzasadniat omawiany zakaz ochrong wolnosci konkurowania oraz swobody klientow
w wyborze zrddta zaopatrzenia. W przypadku stosowania dtugich okresow referencyjnych TSUE
powotywat sie takze na cel w postaci ordoliberalnej uczciwosci. Gdy praktyka rabatowa byta
odpowiedzia na naptyw konkurencyjnych towardw z innych panstw cztonkowskich, jej zakaz tez
uzasadniano celem integracyjnym - ochrong rynku wewnetrznego. Surowa ocena praktyk wigzata
sie ponadto z bardzo ograniczong mozliwoscia powotania sie na ekonomiczne, obiektywne

619 Zob. m.in. N. Petit, From formalism..., op. cit., s. 485-503.
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uzasadnienie®®, Trybunat nie wypracowat przejrzystych kryteriéw oceny i odrzucit praktycznie
wszystkie argumenty podnoszone przez przedsiebiorstwa dominujace. Wydaje sie, ze obecnie
jednym z nielicznych argumentoéw, na ktére moze powotac sie dominant, jest udzielanie rabatow
ze wzgledu na wzrost efektywnosci sprzedazy - zwiazanych z obnizeniem kosztow ze wzgledu
na korzystne efekty skali. Przedsiebiorstwo musi zastosowac przy tym mozliwie najprostszy
program rabatow. W przeciwnym razie system - w $wietle przytoczonego orzecznictwa - nie
opieratby sie na ekonomicznie uzasadnionej korzysci wyréwnawczej, usprawiedliwiajacej jego
stosowanie.

Wyrok w sprawie Suiker Unie, podobnie jak kolejne omawiane orzeczenia, pokazuje
charakterystyczna tendencje do oceniania rabatow jako praktyki dyskryminacyjnej®”'. Chociaz
dominujacym pogladem jest to, ze art. 102 lit. c TFUE stuzy ochronie w przypadku naruszenia
drugiej linii (czyli praktyki eksploatacyjnej), Trybunat powotywat sie na ten przepis takze
w przypadku naruszenia pierwszej linii (czyli praktyki wykluczajacej)®??. Kwestie te wyjasnili
Nicolas Petit i Damien Geradin, wskazujac, ze wiekszo$¢ form praktyk cenowych jest w pewnej
mierze dyskryminacyjna, a stosowanie standardéw oceny wtasciwych dla art. 102 lit. ¢ TFUE
byto tatwiejsze dowodowo%?. Poza tym efekt w postaci dyskryminacji przywotywano niejako
przy okazji gtownego zarzutu, mowiacego o wykluczeniu konkurentow z danego rynku.

Jak stwierdzit Herbert Hovenkamp, spoteczny koszt nadmiernie interwencyjnych regut
konkurencji to nie tylko odszkodowanie wyptacone przez jednego pechowego pozwanego. To
réwniez miliardy dolaréw, ktore konsumenci beda musieli straci¢, gdy firmy zostang zniechecone
do agresywnych, ale prokonkurencyjnych obnizek cenowych¢?. Stowa te mozna odnies¢ do
bezwzglednego zakazu okreslonych form rabatéw warunkowych. Wszystkie bowiem rodzaje
rabatow rodza istotne korzysci w postaci obnizenia ceny. W zwiazku z tym zakazywanie
tych praktyk bez potrzeby przedktadania dowodoéw prawdopodobnych negatywnych skutkow
ekonomicznych jest w znacznej liczbie przypadkow szkodliwe dla dobrobytu konsumentow®?.
Ochrona przed skuteczng konkurencja miedzy przedsigbiorstwami szkodzi maksymalizacji
efektywnosci gospodarczej, ktora powinna by¢ jednym z gtéownym celdéw prawa i polityki
konkurencji®%. Takie podejscie Trybunatu jest okreslane jako nieuzasadnione i anachronicznet?’.
W doktrynie stusznie postuluje sie ustanowienie domniemania legalnosci wszelkich form
rabatowych, o ile nie wykaze sie ich antykonkurencyjnych skutkdw®?. Autor niniejszej pracy
nie zgadza sie jednak ze stwierdzeniem, iz okreslenie formy rabatu nie ma zadnego znaczenia
dla jego ekonomicznego wptywu na konkurencje®?’. Nawet dosc proste obliczenia matematyczne
pokazuja, ze konkretna forma rabatu ma znaczenie przy wystepowaniu efektu zasysania®®.
Trafniejsze wydaje sie wiec stwierdzenie, ze nie moze ona by¢ decydujaca przy prawnej ocenie

620 Sama terminologia dotyczaca quasi-wymogow imperatywnych art. 102 TFUE nie jest jednolita. Zblizonymi
pojeciami stasowanymi przez TSUE sa: ekonomicznie uzasadniona korzys¢ wyréwnawcza, efektywnosc,
obrona uzasadnionych interesow dominanta.

621 Dyskryminacja mozna nazwac odmienne traktowanie identycznych stanéw faktycznych lub réwne traktowanie
roznych stanow faktycznych. Jest to pojecie szersze niz sformutowanie art. 102 lit. ¢ TFUE: ,,nieréwne warunki”.
Zob. J. Boyle, Cruel, mean nor lavish? Economic analysis, price discrimination and digital intellectual property,
»vanderbilt Law Review” 2007, nr 6, s. 2021.

62 Przepis ten expressis verbis odnosi sie do partneréw handlowych (klientow i kontrahentéw), a nie do konkurentow.
A. Brzezinska-Rawa, Dyskryminacja..., op. cit., s. 92. Zob. tez podrozdziat 1.4.2, w ktérym analizowano te pojecia.

63 D. Geradin, N. Petit, Price discrimination under EC competition law: another antitrust doctrine in search of
limiting principles?, , Journal of Competition Law and Economics” 2006, nr 2, s. 499-502.

024 H.J. Hovenkamp, Discounts and exclusions, ,Utah Law Review” 2006, nr 3, s. 861.

25 Podobnie: J. Kallaugher, B. Sher, Rebates revisited..., op. cit., s. 282.

626 Zob. M. Motta, Competition..., op. cit., s. 20.

27 G. Faella, The antitrust assessment..., op. cit., s. 391

628 P Areeda, H. Hovenkamp, Fundamentals of antitrust law, Chicago-Nowy Jork 2010, s. 7 i nast.

2 |naczej: R. Nazzini, Anticompetitive rebates in EC competition law: a way forward?, ,,Global Competition
Policy” 2008, s. 6.

630 Por, podrozdziat 2.4.3.3, w ktorym przedstawiono takie kalkulacje.
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praktyki rabatowej. Rodzaj rabatu nalezy uwzgledniac¢ wraz z innymi istotnymi okolicznosciami
faktycznymi, m.in. pozycja rynkowa kupujacych (dystrybutorow, detalistow) i wysokoscia
kosztow zmiany dostawcy. Co wazne, upraszcza to samoocene systemow rabatowych dokonywana
przez przedsiebiorstwa dominujace.

Podejscie formalistycznie nie jest jednak pozbawione zalet. Znacznie poprawia poziom
egzekwowania art. 102 TFUE i niemal catkowicie eliminuje problem fatszywych negatywow,
czyli dozwolenia praktyk w rzeczywistosci antykonkurencyjnych. Jest takze duzo prostsze do
zastosowania przez TSUE i KE. Pozwala dokonywac schematycznej oceny bez dogtebnej analizy
ekonomicznej kazdego indywidualnego przypadku. Ponadto dobrobyt konsumentow jest trudno
mierzalny. W zwiazku z tym dzieki bazowaniu na ochronie struktury rynku - zgodnie z podejsciem
formalistycznym - mozna niekiedy uzyska¢ podobny efekt w postaci efektywnosci w dtuzszej
perspektywie. Paradoksalnie odejscie od podejscia formalistycznego, rodzace potrzebe rewizji
dotychczasowego orzecznictwa, mogtoby wywotywac duze watpliwosci prawne co do oceny
programow dyskontowych, poniewaz formy rabatowe jako swego rodzaju punkty odniesienia
utracityby znaczenie.

Wedtug Woutera Wilsa, broniacego tradycyjnego podejscia Trybunatu, w tworzeniu i egzekwowaniu
przepisow prawa konkurencji od poczatku ksztattowania sie Wspoélnot Europejskich obowiazywato
podejscie ekonomiczne - a zatem nawotywanie do podejscia ,bardziej ekonomicznego” jest
nieporozumieniem. Zdaniem Wilsa oparcie sie na ochronie struktury rynku (a nie na specyficznych
skutkach procesu konkurencji) jest wartoscia pozwalajaca na osiagniecie efektow, ktore nie
mogtyby zostac uzyskane przy podejsciu case-by-case. W ramach uzasadnienia badacz powotat
sie na koncepcje Friedricha Augusta von Hayeka: competition as a discovery procedure®'.
Zgodnie z nig konkurencja to procedura odkrywania tego, co dostepne dla indywidualnych oséb,
lecz niedostepne razem dla ogétu. Opowiadajac sie przeciwko chicagowskiego dobrobytowi,
Hayek uznat, ze nie mozna z gory zweryfikowac jego efektow. Konkurencja jest cenna tylko
w zakresie, w jakim jest nieprzewidywalna, zupetnie inna od planowanej¢32. Z kolei inny noblista
z dziedziny ekonomii - Amartya Kumar Sen - w opozycji do kategorii dobrobytu przeformutowat
problem oceny konkurencyjnego rynku w swietle promowania indywidualnego wyboru®. Tym
samym podstawy teoretyczne, a w szczegolnosci zatozenia szkoty chicagowskiej, na ktorych
opiera sie podejscie skutkowe, nie sa pozbawione watpliwosci®*.

Wouter Wils stusznie wskazywat takze, ze cel art. 102 TFUE nalezy ocenia¢ w kontekscie catego
systemu prawnego Unii. Wolnos¢ konkurowania wynika z wolnosci prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, chronionej na mocy art. 16 Karty Praw Podstawowych®®>. Zdaniem autora
niniejszej pracy mozna jednak rownie dobrze argumentowad, ze na mocy tego przepisu nie
nalezy ogranicza¢ praktyk handlowych dominanta, ktére nie wywotuja negatywnych skutkow
w zakresie konkurencji; w przeciwnym razie bezpodstawnie narusza sie wolnosc dziatalnosci
gospodarczej. Brak indywidualnego oceniania ekonomicznych skutkow praktyk rabatowych

1 F.A. Hayek, New Studies in Philosophy..., op. cit.; F.A. Hayek, Competition as a discovery procedure, ,,The
Quarterly Journal of Austrian Economics” 2002, nr 3.

62 |bidem, s. 180.

03 A, Sen, Markets and freedoms: achievements and limitations of the market mechanism in promoting
individual freedoms, ,,Oxford Economic Papers” 1993, nr 45, s. 536.

634 Qczywiscie jest to stuszna uwaga, jednak rownie dobrze mozna ja odnies¢ do krytyki podejscia formalnego
i oparcia sie na modelu doskonatej konkurencji.

035 W.P.J. Wils, The judgment of the EU General Court in Intel and the so-called ‘more economic approach’ to
abuse of dominance, ,,World Competition: Law and Economics Review” 2014, nr 4, s. 405-437.
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mogtby naruszac standard okreslony w art. 47 Karty, gwarantujacy prawo do skutecznego srodka
prawnego, prawo do obrony (art. 48 KPP) i zasade nullum crimen sine lege (art. 49 KPP)%3,

Argumentem przemawiajacym za podejsciem formalistycznym jest to, ze ludzkie myslenie
zawsze opiera sie na pewnej kategoryzacji. Uzywanie okreslonych kategorii jest powszechnie
stosowane w ekonomii i uzasadnione prawnie, sprzyja przejrzystosci i mozliwosci egzekwowania
przepisow. Mozna ponadto uzasadniaé, ze formalistyczne podejscie Unii Europejskiej bazuje
na trafnych i logicznych przestankach, ktorych brakuje w ocenie skutkowej. Pojecie dobrobytu
jest bowiem kategoria sporna. Co wiecej, podziat na podejscie formalne i skutkowe okazuje
sie mylacy, poniewaz to pierwsze takze opiera sie na ekonomicznych skutkach i umozliwia
uzasadnienie praktyk rabatowych przedsiebiorstw dominujacych®®’. Takie stanowisko budzi
jednak watpliwosci, gdyz - jak juz wskazywano - mozliwosc ta jest bardzo ograniczona (jesli
nie iluzoryczna).

W jaki sposob przedsiebiorstwa miatyby oceniaé, czy ich systemy rabatowe sa dozwolone?
Nalezatoby stworzy¢ klauzule rozsadku, na ktorej opierataby sie ocena danej praktyki. Stworzenie
swoistej bezpiecznej przystani (ang. safe harbour) dla praktyk rabatowych jest uzasadnione
troska o bezpieczenstwo obrotu handlowego i potrzeba sprzyjania dobrobytowi konsumentow.
Chronitoby to bowiem koszt prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, a jednoczesnie zapobiegato
efektowi schtodzenia konkurencji (ang. chilling effect). W przypadku tak istotnej pozycji TSUE
i KE przy konkretyzacji art. 102 TFUE i wysokich naktadanych kar finansowych zakazywanie
rabatow warunkowych mocno zniecheca dominantéw do ich udzielania. Podejscie formalne
nieuchronnie prowadzi do wystepowania fatszywych pozytywow - przez zakazanie praktyk, ktore
w zaden sposob nie sa szkodliwe dla konsumentéw lub wrecz sa dla nich korzystne®®. Dzieje
sie tak zwtaszcza w przypadku praktyk o wysokiej czestotliwosci wystepowania. Udzielanie
rabatow jest natomiast bardzo powszechne. Na podstawie przywotanego orzecznictwa dobrze
widad, ze moze to dotyczy¢ rdznych sektorow sprzedazy, m.in. opon samochodowych, witamin,
artykutow spozywczych (cukru) i przemystowych, a takze wynagradzania agentow.

Nalezy zgodzi¢ sie z pogladami, ktore sformutowali Frédéric Marty i Julien Pilot: unijna polityka
konkurencji zmierzajaca w tym kierunku sprzyja¢ bedzie jedynie konkurentom dominanta -
zamiast chroni¢ efektywna konkurencje®*. Trybunat powinien wiec odejs¢ od ordoliberalnej
ochrony tadu catkowitej konkurencji w strone nowoczesniejszych koncepcji ekonomicznych.
Postulat stworzenia klauzuli rozsadku stuzacej do oceny omawianych praktyk nie jest zreszta
odosobniong opinia autora niniejszej pracy. Juz w raporcie EAGCP*°, przygotowanym na
zlecenie Komisji, proponowano wprowadzenie takiego rozwigzania®'.

Kolejne czesci pracy beda dotyczy¢ praktyki amerykanskiego prawa antytrustowego i pozwola
dokonac¢ oceny podejscia zorientowanego na skutki ekonomiczne.

%6 W zwiagzku z wyznaczonym zakresem pracy watek ten nie moze zostac tu rozwinigty. Zob. szerzej: K. Kowalik-
Banczyk, Prawo do obrony w unijnych postepowaniach antymonopolowych. W kierunku unifikacji standar-
dow proceduralnych w Unii Europejskiej, Warszawa 2012.

87 W.P.J. Wils, The judgment..., op. cit., s. 405437.

638 J. Kallaugher, B. Sher, Rebates revisited..., op. cit., s. 277.

63 F, Marty, J. Pilot, Remises de fidélité et abus d’éviction: quelles évolutions dans la pratique décisionnelle de la
Commission européenne?, ,Revue internationale de droit économique” 2011, nr 3, s. 3.

640 Economic Advisory Group on Competition Policy (EAGCP) - forum dyskusyjne skupiajace przedstawicieli
akademickich wspierajacych Dyrekcje Generalng KE ds. Konkurencji w zakresie poprawy ekonomicznej oceny
dziatan Komisji w obszarze konkurencji.

%41 EAGCP, An economic approach to Article 82, lipiec 2008. Raport dostepny na stronie internetowej: http://
ec.europa.eu/dgs/competition/economist/eagcp_july_21_05.pdf (data dostepu 3.06.2015 r.).
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3.3. PRAKTYKA AMERYKANSKIEGO PRAWA
ANTYTRUSTOWEGO

Rozbieznos¢ miedzy amerykanskim i unijnym podejsciem do rabatéw warunkowych jest ogromna
- by¢ moze wieksza niz we wszystkich innych dziedzinach prawa antymonopolowego. Podczas
gdy TSUE i KE uznaty te praktyke za niezgodna z art. 102 TFUE, amerykanskie orzecznictwo
tradycyjnie postrzegato ja jako prokonkurencyjna®?.

W USA istnieje silne domniemanie zgodnosci praktyk rabatowych z prawem antytrustowym, o ile
nie maja one charakteru drapieznictwa cenowego. Uzasadnieniem jest zwykle ocenianie obnizek
cenowych jako sposobu na poprawe dziatalnosci gospodarczej, co stanowi istote konkurencji -
a prawo antytrustowe zaprojektowano przeciez po to, by owa poprawe wspieracé®.

Poziom rozbieznosci dobrze ilustruje sprawa British Airways, oceniana po obu stronach
Atlantyku. W przeciwienstwie do orzeczenia TSUE, ktére byto przedmiotem wczesniejszej
analizy, sad amerykanski stwierdzit, ze nagradzanie lojalnosci klientéw promuje konkurencje
co do meritum®*,

Unijne podejscie, znacznie mniej liberalne wobec rabatow lojalnosciowych, znaczaco
wptywato zarowno na dziatalnos¢ gospodarcza przedsiebiorstw europejskich, jak i na ich
wielu amerykanskich konkurentow. Ze wzgledu na globalne implikacje prawa konkurencji UE
sugerowano amerykanskim korporacjom, iz stanowisko Unii w sprawach dotyczacych ochrony
konkurencji nie tylko jest istotne, ale nawet ma wigksze znaczenie - wzmozone egzekwowanie
tych przepisdw i surowsza ich ocena skutecznie wyznaczaja granice miedzy dozwolonym
a niedozwolonym zachowaniem przedsiebiorstw na rynkach swiatowych®%,

W ostatnim czasie wspotzaleznos¢ ta uwidocznita sie ponownie w sprawie Intel, w ktorej KE
natozyta najwieksza w historii kare pieniezna (1,06 mld €) na amerykanskiego producenta
procesorow®*, Sprawa ta zostata zainicjowana przez jego najwiekszego konkurenta - Advanced
Micro Devices (ADM), ktory ztozyt skarge jednoczesnie w Unii i USA. W grudniu 2009 r., po
dtugotrwatym procesie prowadzonym w Stanach Zjednoczonych, Intel zgodzit sie wyptaci¢ ADM
Swiadczenie pieniezne (1,25 mld $) tytutem ugody sadowej¢*.

W niniejszym podrozdziale zbadane zostanie amerykanskie podejscie do praktyk rabatowych,
a w szczegolnosci - jego specyfika i odmiennosc od regulacji unijnej®®. W pierwszej kolejnosci
opisane zostang rabaty jednoproduktowe, a nastepnie rabaty wieloproduktowe.

¢2 H. Zenger, Loyalty rebates..., op. cit., s. 717.

43 Wyrok w sprawie Concord Boat Corp. przeciwko Brunswick Corp. 207 F.3d 1039 (8t Cir. 2000).

44 (...) rewarding customer loyalty promotes competition on the merits. Zob. wyrok w sprawie Virgin Atlantic
Airways Ltd. przeciwko British Airways PLC, 257 F.3d 256 (2" Cir. 2001), pkt 265.

45 (...) the EU position on antitrust issues is not just relevant but generally matters more because, as the more
aggressive antitrust enforcement agency, it effectively defines the line between legality and illegality in
global markets. E. Elhauge, Why above-cost price cuts to drive out entrants are not predatory - and the
implications for defining costs and market power, ,Yale Law Journal” 2003, nr 112, s. 697-698.

% Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 13.05.2009 r. w sprawie Advanced Micro Devices, Inc. przeciwko Intel
(COMP/37.990), O.J. C 227 z 22.09.2009, s. 13 (dalej: decyzja Komisji w sprawie Intel).

%7 Ch.T. Conlon, J.H. Mortimer, All Units Discount: Experimental Evidence from the Vending Industry,
Uniwersytet Columbia w Nowym Jorku 2013, s. 1.

¢8 Ze wzgledu na zakres niniejszej pracy i w zwiazku z tym, ze gtéwny przedmiot badan stanowi prawo
konkurencji UE, nie jest mozliwe wyczerpujace omowienie tego zagadnienia. Analiza komparatystyczna
moze jednak pozwoli¢ na wyciagniecie wnioskdw, w ktorym kierunku przypuszczalnie podazy unijne prawo
konkurencji w $wietle postulatow more ecconomic approach. Dlatego poruszone zostana kwestie niezbedne
w celu osiagniecia tego celu - wraz z odestaniem do literatury przedmiotu i orzecznictwa sadéw amerykanskich.
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3.3.1. Prawna ocena rabatéw jednoproduktowych

W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze ekonomia zdominowata amerykanskie orzecznictwo.
Przenika ona decyzje i wyroki sadowe, a tak czy inaczej pojmowany dobrobyt stanowi gtowny
cel prawa antytrustowego®”®. Nie oznacza to jednak, ze ugruntowata sie jednolita praktyka
wzgledem rabatow jednoproduktowych (ilosciowych, lojalnosciowych i docelowych). Jest to
spowodowane kilkoma czynnikami. Po pierwsze, nie zapadta do tej pory zadna decyzja Sadu
Najwyzszego Stanow Zjednoczonych, ktora wyznaczataby jednolity standard oceny rabatow
lojalnosciowych i docelowych®®, z kolei sady apelacyjne wypowiadaty sie na ich temat zaledwie
trzy razy®'. Po drugie, wsrod badaczy amerykanskich nie ma konsensusu co do tego, jakie
doktadnie kryteria nalezy przyjac i stosowac, aby prawidtowo oceni¢ dana praktyke. Zazwyczaj
proponuje sie okreslony rodzaj testu cenowo-kosztowego, stosowany w przypadku drapieznictwa
cenowego®?, Takie stanowisko wyraza Departament Sprawiedliwosci w oficjalnym raporcie,
sugerujac jednoczesnie, ze test jest prostszy do zastosowania przez sady nizZ opieranie sie na
ocenie niepodwazalnej czesci popytu®.

Niektorzy jednak badacze i sady federalne uznali, ze bardziej odpowiednim testem jest
postuzenie sie reguta rozsadku - jak przy ocenie transakcji wytacznych®*. Opiera sie to na
przekonaniu, ze podobnie jak klauzule wytacznosci, moga one pozbawiac¢ konkurentow
z dostepu do rynku. Sady rozpoznaty podobne prokonkurencyjne skutki obu praktyk, np.
stabilizacje popytu i zapobieganie problemowi gapowicza%’. W zwiazku z tym w sprawach
z zakresu transakcji wytacznej powdd musi wykazac, ze dana umowa rzeczywiscie narusza
wydajnosc¢ i moze spowodowac podniesienie ceny®*.

Niniejszy problem znalazt odzwierciedlenie w czesci wyrokow sadowych. Przyktadowo w sprawie
Concord Boat Corp.®" kilku producentow todzi zaskarzyto rabaty udzielane na silniki zaburtowe
przez ich konkurenta - Brunswick - majacego w 1983 r. 75% udziatow w rynku. Udzielat on
znizek z zaleznosci od zapotrzebowania na produkty; klienci mogli przystapi¢ do programu na
dowolny okres, a wielu z nich zmienito dostawce ze wzgledu na lepsza oferte. Zdaniem sadu
system ten nie wykazywat zadnych antykonkurencyjnych skutkow. Powotujac sie na wyrok
Sadu Najwyzszego w sprawie Brooke Group®®, sad stwierdzit, ze oferowanie cen produktow
(po odliczeniu rabatu) powyzej kosztow jest dozwolone.

Z kolei w jednej z nowszych spraw - ZF Meritor®® z 2012 r. - sad obwodowy oceniat system rabatowy
w Swietle transakcji wytacznej i klauzuli rozsadku. Zauwazyt, ze pozwane przedsiebiorstwo
(Eaton Corp.) moze wykorzysta¢ swoja pozycje jako dostawca niezbednych produktéow, by
umocni¢ pozycje na rynku skrzyn biegow do samochoddw ciezarowych®®. Przedsiebiorstwo

649 S, Gates, Antitrust by analogy..., op. cit., s. 99.

0 Sad Najwyzszy USA wypowiedziat sie jednak na temat rabatow ilosciowych w sprawie Brooke Group Ltd.

51 Sprawy: Barry Wright Corp. przeciwko ITT Grinnell Corp.; Concord Boat Corp. przeciwko Brunswick Corp.;
Virgin Atlantic Airways Ltd. przeciwko British Airways PLC.

%2 |naczej niz w przypadku rabatow wieloproduktowych, literatura w tym zakresie nie jest obszerna. Zob. m.in.
W.K. Tom, Anticompetitive aspects of market-share discounts and other incentives to exclusive dealing,
»HAntitrust Law Journal” 2000, nr 67, s 615-627; A. Lambert, Appropriate liability rules for tying and bundled
discounting, ,,Ohio State Law Journal” 2011, nr 72, s. 980-981; H. Hovenkamp, E. Hovenkamp, Complex bundled
discounts and antitrust policy, ,Buffalo Law Review” 2009, nr 57, s. 1234-1237; E. Elhauge, Tying, bundled
discounts, and the death of the single monopoly profit theory, ,Harvard Law Review” 2009, nr 123, s. 461-469.

633 U.S. Department of Justice, Competition..., op. cit., s. 117.

84 S, Gates, Antitrust by analogy..., op. cit., s. 99 i nast.

955 Wyrok w sprawie Ryko Mfg. Co. przeciwko Eden Servs., 823 F.2d 1215, 1234 n.17 (8" Cir. 1987).

6% Wyrok w sprawie NicSand, Inc. przeciwko 3M Co., 457 F.3d 534, 543 (6 Cir. 2006).

%7 Wyrok w sprawie Concord Boat Corp. przeciwko Brunswick Corp., 207 F.3 1039 (8t Cir. 2000).

%8 Wyrok w sprawie Brooke Group Ltd. przeciwko Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 U.S.

%% Wyrok w sprawie ZF Meritor, LLC przeciwko Eaton Corp., 696 F.3d 254 (3" Cir. 2012).

0 W bezposredni sposob nawiazat wiec do efektu dzwigni.
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zawierato dtugoterminowe kontrakty z producentami oryginalnego wyposazenia (OEMs)®',
udzielajac rabatow lojalnosciowych®?, W przypadku nieosiagniecia celu rabatowego producent
mogt wypowiedzie¢ umowe. Skarzacy podniost, ze zobowigzanie to miato na celu zwiekszenie
sprzedazy pozwanego na jego szkode, poniewaz znizka byta udzielana wowczas, gdy OEMs nie
zamawiali konkurencyjnych produktow. Zdaniem sadu Eaton byt nieuniknionym partnerem
handlowym, gdyz bez jego produktow OEMs nie mogliby zaspokoi¢ popytu konsumentow.
W zwiazku z tym oceniono m.in. dtugos¢ trwania umowy oraz interesy stron w $wietle klauzuli
rozsadku.

Co do zasady amerykanskie orzecznictwo nie roznicuje jednak oceny rabatow warunkowych
w zaleznosci od ich formy. Takiej samej ocenie poddawane sa rabaty ilosciowe, przyrostowe
czy retroaktywne. Niektorzy badacze z USA sugeruja jednak, ze ,,zwykly” test drapieznictwa
cenowego nie zawsze wystarcza. Odnosi sie to do sytuacji, kiedy ze wzgledu na niepodwazalng
czes¢ popytu konkurenci sa wytaczeni z rywalizacji w czesci rynku obejmujacej produkty, ktore
musza by¢ nabywane wytacznie od dominanta (,,must stock” items)%3.

Jest to znaczaca roznica w stosunku do podejscia unijnego, poniewaz w prawie konkurencji
UE forma rabatu ma kluczowe znaczenie dla kwalifikacji prawnej tej praktyki. W przypadku
niepodwazalnej czesci popytu rabaty warunkowe o charakterze retroaktywnym moga byc
wykorzystane przez dominanta do wywotania efektu dzwigni. Takie stanowisko zostato przyjete
w wytycznych Komisji®®*. Tymczasem Departament Sprawiedliwosci USA uznat, ze podejscie to
nie tylko jest trudne do zastosowania dla sadow, lecz takze nie zapewni przedsiebiorstwom
decydujqgcym sie na udzielanie znizek przejrzystosci w ocenie, czy mogq one schtodzic¢ pozgdang
konkurencje cenowg®®.

Pomimo wskazanych problemdw w amerykanskiej doktrynie dominuje poglad, iz praktyki rabatowe
sg co do zasady prokonkurencyjne i tylko wyjatkowo moga wywotywac antykonkurencyjny
efekt w postaci wykluczenia®®t. Z tego wzgledu oceniane byty jako dozwolone. Sady bardzo
niechetnie zakazywaty tej praktyki, poniewaz nie chciaty powodowac wzrostu cen produktow.
Co charakterystyczne, wiekszos¢ precedensowych wyrokow zapadata w wyniku powodztw
prywatnych, a nie dziatan organéw antymonopolowych®’.

Ponizej zostana opisane trzy sprawy rozstrzygniete przez amerykanskie sady. Kazda z nich
dotyczy innego rodzaju rabatu: lojalnosciowego, docelowego, ilosciowego. Za ich pomoca
mozna zilustrowac roznice w podejsciu UE i USA do jednoproduktowych rabatow warunkowych.

3.3.1.1. Sprawa Barry Wright (1983) - rabaty lojalnosciowe

Jedno z pierwszych precedensowych orzeczen zapadto w sprawie Barry Wright Corp., dotyczacej
udzielania przez Pacific Scientific Company (dalej: Pacific) rabatow na mechaniczny ogranicznik
predkosci®® do amerykanskich elektrowni jadrowych. Udziaty rynkowe tego przedsiebiorstwa,
jako jedynego producenta urzadzenia, wynosity ponad 80%. Najwiekszy klient - Grinnell

1 Producenci oryginalnego wyposazenia (ang. original equipment manufacturer, OEMs) to przedsiebiorstwa
sprzedajace pod wtasna firma produkty wytworzone przez inne przedsigbiorstwa. Niekiedy, wbrew nazwie,
sa to zwykli detalisci, a ich udziat w produkcji ogranicza sie do zaprojektowania produktow.

2 A doktadnie - rabatow za udziat w rynku. Zob. podrozdziat 1.2.2.

3 W.K. Tom, Anticompetitive aspects..., op. cit., s. 615; R.H. Lande, Should predatory pricing rules immunize
exclusionary discounts?, ,Utah Law Review” 2006, s. 863.

%4 Wytyczne Komisji, pkt 40. Zob. tez: podrozdziat 2.4.3.3, w ktorym analizowano ten problem; wyrok Trybunatu
w sprawie Michelin II, pkt 162-163; wyrok Trybunatu w sprawie T-219/99 British Airways, pkt 277-278.

5 U.S. Department of Justice, Competition..., op. cit., s., s. 117.

¢ |bidem, s. 106-107, wraz z przywotana tam bogata literatura przedmiotu.

%7 QECD, Fidelity..., op. cit., s. 137-138.

68 Jest to urzadzenie mechaniczne przeznaczone do ochrony elementow przed nadmiernym pradem i wstrzasami
spowodowanymi przez inne czynniki.
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Corporation (dalej: Grinnell) - wybudowat system rur do elektrowni jadrowych i uzywat urzadzen
Pacific w celu ochrony systemu przed wstrzasami. Przedsiebiorstwo Barry Wright Corporation
(dalej: Wright) prébowato wejsc na rynek i dazyto do pozyskania najwiekszego odbiorcy tych
urzadzen (Grinnell). Pacific zdawat sobie sprawe, ze w przysztosci moze to spowodowac spadek
sprzedazy jego produktow. Zdecydowat sie wiec na przyznanie klientowi rabatu na kolejne
zamowienia (wynoszacego 25-30%) w zamian za wytacznosc¢ zakupow. Na mocy porozumienia
Grinnell zgodzit sie zaopatrywac w wiekszos¢ produktow Pacific przez okres 2 lat. Ze wzgledu
na wysokie korzysci skali i mata liczbe odbiorcow znacznie zwiekszyto to bariery wejscia na
rynek. W zwiazku z tym Wright pozwat Pacific, wnoszac, ze producent naruszyt art. 2 ustawy
Shermana®®®.

Zarowno sad obwodowy (District Court), jak i sad apelacyjny (U.S. Court of Appeal)
odrzucity powodztwo. Omawiana praktyka byta badana zwyktym testem cenowo-kosztowym
(drapieznictwa cenowego). Wedtug wspomnianych sadow nie mozna wnosi¢ powodztwa bez
wykazania, ze stosowane ceny - obnizone na skutek rabatu - sa powyzej kosztéw produkcji.
Teoretyczna mozliwos¢, ze taka praktyka narusza konkurencje, nie usprawiedliwia wysokiego
ryzyka zwiazanego ze zniecheceniem przedsigbiorstwa do prokonkurencyjnych obnizek cen.
Konsekwencja btedu jest nie tylko zmuszenie firmy do rezygnacji z legalnej dziatalnosci
gospodarczej, ktdra pragnie ona realizowad, lecz takze penalizacja prokonkurencyjnych
obnizek cen, czyli jednej z najbardziej pozadanych - z perspektywy prawa antytrustowego -
aktywnosci®™. Podkreslono tez niebezpieczenstwo wynikajace z nieprawidtowego zastosowania
teorii ekonomicznych. Chociaz pomagaja one prawu antytrustowemu, nie mozna wymagac,
zeby przepisy prawne byty ich powieleniem. Rdzne teorie ekonomiczne prezentuja czesto
sprzeczne poglady, ktorych nie da sie zastosowaé w praktyce sadowej. Przepisy probujace
wcieli¢ w zycie kazda ekonomiczna ztozonos¢ i kwalifikacje moga osiagnac efekt przeciwny
do zamierzonego®'. Zdaniem sadu apelacyjnego prawo antytrustowe rzadko odrzuca korzysc¢
w postaci ,wrdbla w garsci” na rzecz spekulacyjnych korzysci (niskich cen w przysztosci), czyli
»gotebia na dachu”¢72,

Sad apelacyjny nie przychylit sie réwniez do argumentu skarzacego, zgodnie z ktorym rabat
lojalnosciowy byt transakcja wytaczna prowadzaca do naruszenia konkurencji. Na poczatku
swoich rozwazan sad przypomniat, iz niekiedy praktyki te moga wiazac klientéw i wywotywac
efekt wykluczajacy. Pod wptywem okreslonych okolicznosci moga takze zwigkszaé bariery
wejscia i uniemozliwia¢ wejscie na rynek nowym konkurentom, a zatem zmniejszac zakres
konkurencji. Wedtug sadu ma to jednak charakter odlegty i zalezy od tego, jak potencjalni
konkurenci postrzegaja prawdopodobny wptyw wykluczenia na ich dziatalno$¢ gospodarcza.
Kazdy rodzaj umowy wiaze sie z zamknieciem lub wykluczeniem konkurentow z jakiejs czesci
rynku, a mianowicie z czesci zwigzanej z kupnem okreslonych produktow. Nalezy wiec oceniac
umowe nie wedtug zakazu per se, ale wedtug klauzuli rozsadku®” - co determinuje wptyw
danej umowy na skuteczna konkurencje. Nalezy zatem oceni¢ nie tylko ryzyko wykluczenia
konkurentéw, lecz takze uzasadnienie ekonomiczne kupujacego i sprzedajacego - dlaczego
zawarli umowe. Sad wziat pod uwage kilka czynnikow, m.in. dtugos¢ trwania umowy,
mozliwos¢ zaopatrywania sie w pewna ilos¢ konkurencyjnych produktdw, stabilnos¢ popytu

9 Wyrok w sprawie Barry Wright Corp. przeciwko ITT Grinnell Corp., 724 F.2d 227 (1% Cir. 1983), pkt 1-10.

70 |bidem, pkt 26.

7t |bidem, pkt 23.

2 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.

73 |bidem, pkt 32-33.
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dla sprzedajacego i nizsze ceny dla kupujacego. W podsumowaniu doszedt do wniosku, ze
w $wietle tych okolicznosci umowa nie miata charakteru wykluczajacego®’.

Bez watpienia stanowisko sadow amerykanskich nalezy ocenic¢ jako przeciwienstwo podejscia
Trybunatu Sprawiedliwosci. W obawie przed fatszywymi negatywami sady te nie zakazaty praktyki
rabatowej, poniewaz niskie ceny stanowiga istote konkurencji. Ewentualny antykonkurencyjny
efekt musiatby zostac stwierdzony na podstawie niezbitych dowodow. Niewystarczajace okazato
sie stwierdzenie, ze praktyka dominanta z samej swej natury ograniczata konkurencje i ze ze
wzgledu na sama forme powinna by¢ zakazana.

Najtatwiejszy w ocenie praktyki rabatowej byt , zwykty” test cenowo-kosztowy, taki sam jak
przy badaniu drapieznictwa cenowego. Sad apelacyjny miat Swiadomos¢, ze zakazanie rabatu za
wytacznos¢ mogtoby przyniesc¢ korzysc¢ w dtuzszym okresie. Jednak zdaniem sadu spekulacyjne
korzysci nie moga by¢ wazniejsze od ewidentnego pozytywnego skutku w postaci nizszych cen
produktéw. W zwiazku z powyzszym pierwszenstwo zostato przyznane efektywnej konkurencji,
a nie konkurencji i celom w ujeciu strukturalnyms®’,

Bardzo wazna kwestie stanowita ocena praktyki rabatowej pod katem klauzuli rozsadku, duzo
bardziej elastyczna niz w przypadku ekonomicznego, obiektywnego uzasadnienia stosowanego
przez TSUE. Po pierwsze, wedtug art. 102 TFUE rabaty lojalnosciowe byty bezwzglednie
zakazane (nie dato sie ich usprawiedliwic¢). Po drugie, nawet gdy Trybunat odwotywat sie
juz do ekonomicznego uzasadnienia, interpretowat je niezwykle wasko. Gdy danej praktyce
towarzyszyto wiazanie klientow i utrudnianie (nawet potencjalne) funkcjonowania konkurentow
na rynku, TSUE nie brat pod uwage korzysci, ktére czerpat dominant.

3.3.1.2. Sprawa Brooke Group (1993) - rabaty ilosciowe

Sprawa ta dotyczyta konkurencji miedzy dwoma producentami papieroséw: Brooke Group
(dalej: BG) i Williamson Tobacco (dalej: WT). Po wprowadzeniu papierosow z opakowaniem
generycznym¢®’® pierwszy z producentow zaczat promowac swoje towary, udzielajac rabatow
ilosciowych. Znizka byta przyznawana na szczeblu hurtowym i rosta wraz ze wzrostem
zamowienia. W odpowiedzi na to dziatanie firma WT wprowadzita wtasna linie papierosow
»generycznych” i takze zaczeta udzielac rabatow. Po rozpetaniu sie wojny cenowej, w wyniku
ktorej wiekszos¢ rabatow oferowano hurtownikom, przedsiebiorstwo WT wytoczyto BG proces
- dziatanie tego producenta rzekomo naruszato ustawe Robinsona i Patmana, zakazujaca
dyskryminacji w amerykanskim prawie antymonopolowym: praktyki rabatowe miaty charakter
drapieznictwa cenowego, zmierzajacego do wykluczenia konkurentow z rynku (naruszenie
pierwszej linii)®”’.

Rabaty udzielane przez BG wykazywaty kilka cech, ktore rdznity je od standardowych rabatow
ilosciowych. Po pierwsze, miaty charakter dyskryminacyjny, gdyz najwieksze znizki kierowano do
hurtownikdw, ktorzy do tej pory nabywali papierosy ,,generyczne” od BG. Po drugie, udzielanie
rabatéw prowadzito do faktycznej wytacznosci, poniewaz ze wzgledu na brak zrdznicowania
papierosow (pozbawionych znakéw towarowych i innych oznaczen) oraz znizki dystrybutorzy
woleli kupowac od jednego dostawcy.

Wedtug Sadu Najwyzszego USA w przypadku wniesienia powddztwa na podstawie zarzutu, iz
rabaty maja charakter drapieznictwa cenowego, skarzacy musi udowodnic¢ dwie przestanki.

74 |bidem, pkt 35-40.

75 W tym $wietle efektywna konkurencja utozsamiana byta ze skutkami dla konsumentéw, czyli zmniejszeniem ceny.
Z kolei danie przewagi konkurencji w znaczeniu strukturalnym - czyli dazeniu do okreslonego modelu ekonomicznego
(np. struktury doskonatej konkurencji) - polegatoby na utrzymaniu na rynku jak najwiekszej liczby przedsiebiorstw.

676 Czyli pozbawionym wszelkich oznaczen (np. znakow towarowych), czesto majacym charakter odstraszajacy.

77 Wyrok w sprawie Brooke Group Ltd. przeciwko Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 U.S. 209 (1993).
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Najpierw powinien wskazac, ze ceny konkurenta sa ponizej okreslonego kosztu produkcji,
a nastepnie - udowodni¢, iz rzekomy drapiezca bedzie miat mozliwos¢ odzyskania strat
dzieki stosowaniu polityki cenowej po wykluczeniu konkurentow (ang. recoupment test).
Niewystarczajace jest zatem stwierdzenie, ze zaszty zmiany rynkowe niekorzystne dla interesow
skarzacego®’®. Jak zauwaza sie w doktrynie, drapieznictwo cenowe to najpopularniejsza analogia
stosowana przy ocenie rabatdw przez amerykanskie sady®”®. Nie budzi to watpliwosci, sa one
przeciez forma znizki cenowej. W poréwnaniu jednak do orzecznictwa unijnego jest to dosc
zasadnicza roznica. Przyktadowo w sprawie Intel Trybunat odréznit rabaty za wytacznos¢ od
praktyk cenowych i uzasadnit to nastepujaco: W odréznieniu od zachety do zaopatrywania sie
na zasadzie wytqcznosci, poziomu cen, jako takiego, nie mozna uznac za bezprawny®®.

Kolejnym charakterystycznym elementem omawianego orzeczenia byto stwierdzenie, ze
drapieznictwo cenowe jest praktyka bardzo nieprawdopodobna, zwtaszcza gdy wymaga to
koordynacji kilku firm. Sad Najwyzszy wypowiedziat sie¢ w duchu chicagowskiej teorii braku
ekonomicznego sensu®®': przedsiebiorstwo nie angazowatoby sie w antykonkurencyjna praktyke,
poniewaz nawet w przypadku posiadania znacznej sity rynkowej potencjalny efekt wykluczenia
konkurencji jest nieprawdopodobny, a zatem istnieje zbyt duze ryzyko. Daleko idacy sceptycyzm
wobec antykonkurencyjnego charakteru praktyk cenowych, w tym - udzielania rabatow
warunkowych, to podejscie catkowicie odmienne od stanowiska przedstawicieli ordoliberalizmu,
ktorzy uwazali owe praktyki za niezgodne z celem niezaktdconej konkurencji. W tym duchu
wypowiedziat sie Trybunat m.in. w sztandarowej sprawie Hoffmann-La Roche®.

Ponizej zostanie omowiony wyrok w sprawie British Airways, ktory byt takze przedmiotem
oceny Sadu i Trybunatu.

3.3.1.3. Sprawa British Airways (2001) - rabaty docelowe

W 1994 r., rok po wniesieniu skargi do Komisji Europejskiej®®, linie lotnicze Virgin Atlantic,
powotujac sie na art. 1 i 2 ustawy Shermana, wniosty powodztwo do sadu amerykanskiego
przeciwko swojemu konkurentowi - British Airways. Ich zdaniem dominant, ustanawiajac
system premii za rezultaty dla agentow podrozy, dazyt do ograniczenia rynku przewozow
lotniczych (z Wielkiej Brytanii do USA), dokonywat jego monopolizacji i opozniat wejscie
rywali na ten rynek®4. Sad Apelacyjny podtrzymat wyrok drugiego sadu obwodowego - uznat,
ze spotka Virgin nie przedstawita wystarczajacych dowodow, a w szczegolnosci nie dowiodta,
iz zgodnie z klauzula rozsadku pozwane przedsiebiorstwo szkodzito konsumentom®®. Sad nie
zostat przekonany, ze ze wzgledu na system premiowy ceny sprzedazy biletow spadty ponizej
kosztow. Nie spetniono takze recoupment test, zgodnie z ktorym dominant miatby mozliwosc
odzyskania strat po wykluczeniu konkurentowses,

Sprawa ta pokazuje, iz podejscie oparte na ekonomicznych skutkach moze dawac zupetnie inne
wyniki niz rozstrzyganie w Swietle formalnego podejscia®®’. Wedtug sadow amerykanskich system
lojalnosciowy BA nie przeszkodzit Virgin w rozwijaniu dziatalnosci gospodarczej. Co wiecej,

78 |bidem.

7 S, Gates, Antitrust by analogy..., op. cit., s. 111.

680 Wyrok Trybunatu w sprawie Intel, pkt 99.

%1 Por. podrozdziat 2.1.1.2.

%2 Wyrok Trybunatu w sprawie Hoffmann-La Roche, pkt 89-90.

83 Spotka Virgin Atlantic zaskarzyta dziatanie British Airways zaréwno w Europie, jak i w USA. Skarga do Komisji
Europejskiej zainicjowata wydanie przez nig decyzji, od ktorej linie lotnicze BA odwotaty sie do Sadu
i Trybunatu. Zob. podrozdziat 3.2.2.4.

84 Stan faktyczny jest analogiczny do sprawy rozstrzyganej przez TSUE.

85 Wyrok w sprawie Virgin Atl. Airways Ltd. przeciwko British Airways PLC, 257 F.3d 256 (2™ Cir. 2001), pkt 36.

% |bidem.

%7 G. Niels, H. Jenkins, J. Kavanaghs, Economics for Competition Lawyers, Oksford 2011, s. 182-183.
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w 1995 r. to druga z firm byta liderem lotow na trasie Londyn-Nowy Jork. Komisja Europejska
stwierdzita natomiast, ze system prowizji jest nielegalny, niezaleznie od faktycznego wptywu
na konkurencje®®. Jej zdaniem wolno domniemywac, ze konkurenci mogliby odnies¢ wiekszy
sukces w przypadku braku tego abuzywnego systemus®®.

Amerykanski sad apelacyjny orzekt, iz udzielanie prowizji mogto mie¢ tylko marginalny wptyw
na konkurencje miedzy agentami podrozy, gdyz prawdziwie lojalni agenci (ktorzy bukowali ok.
80% biletow BA) nabyli jedynie 5% wszystkich sprzedanych biletow®®.

Istotng roznicag miedzy podejsciem unijnym i amerykanskim okazata sie tez ocena
mozliwosci usprawiedliwienia praktyki dominanta. W USA sady uznaty, ze prokonkurencyjne
usprawiedliwienie BA jest oczywiste i wazne - promowanie agentow byto naturalng konsekwencja
konkurencji miedzy liniami lotniczymi, pozadana z perspektywy klientow korporacyjnych i biur
podrézy. Ostatecznie stwierdzono, iz nagradzanie lojalnosci klientow stanowi konkurencje
merytoryczna®'. Tymczasem Komisja, a wraz z nig TSUE uznaty, Zze oferowanie znizek moze
zgodnie z prawem wynikac jedynie z efektywnosci (przez obnizenie kosztéw ze wzgledu na
wzrost zamowienia), nie zas z zachecania do lojalnosci®®.

Dysonans w rozstrzygnieciach w sprawie British Airways, ktore zapadty po obu stronach Atlantyku,
moze prowadzi¢ do wniosku, iz prawo konkurencji UE i prawo antytrustowe USA realizuja rozne
cele. Wedtug stanowiska amerykanskiego ustawa Shermana i inne przepisy antymonopolowe
maja na celu ochrone konkurencji, a nie poszczegolnych uczestnikow rynku. Amerykanskie sady
odwotywaty sie takze do pojecia efektywnej konkurencji i ochrony konsumentow®’3. Tymczasem
UE, skupiajaca sie na celach strukturalnych i rozumiejaca konkurencje podmiotowo - jako
rywalizacje przedsiebiorstw, jest oskarzana o to, ze w istocie chroni konkurentéw, nie zas
konkurencjg®*.

3.3.2. Rabaty wieloproduktowe

Jak podkresla Departament Sprawiedliwosci USA, rabaty wieloproduktowe, chociaz w krdtkim
okresie prowadza do obnizenia cen dla konsumentéw, w pewnych sytuacjach moga szkodzi¢
konkurencji. Ze wzgledu na stosunkowo mata liczbe orzeczen standard ich oceny nie jest
jednolity®®. Z jednej strony amerykanskie sady oceniaja te praktyki analogicznie do
drapieznictwa cenowego, z drugiej - jak sprzedaz wigzana.

W przeciwienstwie do rabatow jednoproduktowych, ocenianych stosunkowo liberalnie,
mieszana sprzedaz pakietowa byta traktowana znacznie surowiej. Nie zostat na nig rozszerzony
test ustanowiony w sprawie Brooke Group, co oznacza, iz nawet spetnienie testu cenowo-
kosztowego nie przesadza o jej legalnosci. Zdaniem amerykanskich sadow przedsiebiorstwo
moze naruszy¢ konkurencje nawet wtedy, gdy jego rabaty wieloproduktowe nie stanowig
drapieznictwa cenowego. Takie podejscie mozna ttumaczy¢ faktem, ze oddziatuja one na
wieksza liczbe rynkow wtasciwych.

8 Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie British Airways, pkt 102.

9 |bidem, pkt 107.

6% Wyrok w sprawie Virgin Atl. Airways Ltd. przeciwko British Airways PLC, pkt 52.

1 |bidem, 37.

2 P.R. Willis, Introduction to EU Competition Law, Londyn 2013, s. 37.

3 Wyrok w sprawie Virgin Atl. Airways Ltd. przeciwko British Airways PLC, pkt 31, 39.

04 Zob. E.M. Fox, We protect competition..., op. cit., s. 149-165; D. Sinclair, Abuse of dominance at a crossroad
- potential effect, object and appreciability under Article 82 EC, ,European Competition Law Review” 2004,
nr 25, s. 491-501.

5 U.S. Department of Justice, Competition..., op. cit., s. 91.
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Jedno z pierwszych rozstrzygnie¢ w tym obszarze zapadto w sprawie Smithkline Corp.®%,
dotyczacej programu rabatowego na antybiotyki wprowadzonego przez przedsiebiorstwo
farmaceutyczne Eli Lilly. Kiedy skarzacy - SmithKline - opatentowat swdj antybiotyk, firma
Eli Lilly wprowadzita konkurencyjny lek o nazwie Kefzol, a jednoczesnie zmodyfikowata
wczesniejszy program rabatowy tak, zeby szpitale zaopatrywaty sie w pewna minimalng ilos¢
tego leku. Sad doszedt do wniosku, ze skarzacy musiatby zaoferowac 20% rabatu na jeden
produkt, aby dorownac znizce pozwanego. Wowczas jednak cena sprzedazy nie bytaby optacalna
i nie pozwalataby utrzymac sie na rynku. Sad orzekt zatem, ze przedsiebiorstwo Eli Lilly byto
w stanie za pomoca programu rabatowego wykluczy¢ nawet rownie efektywnego konkurenta®”.
Oparto sie wiec na analogii do drapieznictwa cenowego, aby rozwinac test rownie efektywnego
konkurenta.

Dwadziescia lat pozniej, w sprawie Ortho Diagnostic Systems®®®, sad amerykanski orzekt, iz
aby stwierdzic¢ naruszenie art. 2 ustawy Shermana, nalezy udowodni¢, ze ceny monopolisty
sa ponizej AVC®” albo ze skarzacy, jako rownie efektywny konkurent, nie moze zaoferowac
porownywalnej ceny, gdyz w takim wypadku nie zdota utrzymac sie na rynku.

Z kolei w sprawie LePage’s’® sad amerykanski uznat za najlepszy standard oceny zbadanie rabatu
wieloproduktowego w swietle transakcji wiazanej. Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego
kluczowym elementem sprzedazy wiazanej jest wykorzystanie kontroli sprzedajacego nad
produktem podstawowym, by zmusi¢ kupujacego do nabycia produktu wigzanego, ktéry moga
dostarczy¢ tez inni sprzedawcy. W zwiazku z tym prawo antymonopolowe chroni przed uzyciem
sity rynkowej zwiazanej z jednym produktem w celu zdobycia wtadzy nad kolejnym. Niezbedne
jest spetnienie kilku warunkow. Po pierwsze, producent wigze dwa oddzielne produkty. Pod
drugie, ma site rynkowa w przypadku produktu podstawowego. Po trzecie, nie pozostawia
kupujacym wyboru - zmusza ich do nabycia produktu zwiazanego. Po czwarte wreszcie, takie
dziatanie zamyka znaczna czesc¢ rynku’'. Opisane stanowisko jest podobne do podejscia
unijnego’®.

W sprawie LePage’s skarzacy zarzucit przedsiebiorstwu 3M uzywanie wtadzy monopolistycznej na
rynku tasm klejacych w celu wzmocnienia pozycji na innych rynkach tasm. 3M udzielato klientom
rabatow w przypadku nabycia réznych produktéw tacznie. Zdaniem skarzacego wptyneto to na
spadek popytu na jego produkty, gdyz klienci woleli kupowac od 3M pod presja utraty znizki.
Aby zwalczyc te tendencje, konkurent musiatby wynagrodzi¢ konsumentom strate nizszej ceny
nie tylko tasmy, lecz takze innych produktow, ktorych nie sprzedawat. Sad uznat, ze dziatanie to
naruszyto art. 2 ustawy Shermana, gdyz uniemozliwiato rywalom udziat w uczciwej konkurencji.
Sad nie wymagat od skarzacego wykazania, iz rownie efektywny konkurent nie mogtby sprostac
konkurencji bez obnizenia ceny ponizej kosztow’®. Nie przychylono sie do argumentu pozwanego,
Ze - wedtug wyroku w sprawie Brooke Group - oferowanie ceny powyzej kosztow przesadza per se
o legalnosci udzielanych rabatéw. W doktrynie wskazuje sie, iz sprawa LePage’s nie data jasnych

%  Wyrok w sprawie SmithKline Corp. przeciwko Eli Lilly & Co., 427 F. Supp. 1089 (E.D. Pa. 1976), aff.d, 575 F.2d
1056 (37 Cir.).

%7 U.S. Department of Justice, Competition..., op. cit., s. 92.

% Wyrok w sprawie Ortho Diagnostic Systems, Inc. przeciwko Abbott Laboratories, Inc., 920 F. Supp. 455 (S.D.N.Y.
1996).

699 Zob. tabele 9.

70 Wyrok w sprawie LePage’s Inc. przeciwko 3M, 2000 WL 280350, 227 F.3d 365 (3 Cir. 2002).

0 Wyrok w sprawie Jefferson Parish Hosp. Dist. No. 2 przeciwko Hyde, 466 U.S. 2, 12 (1984).

72 Por. podrozdziat 3.2.1.4.

703 U.S. Department of Justice, Competition..., op. cit., s. 94.

112

>> Artur Szmigielski




wskazowek, jak nalezy traktowac te praktyke, przez co podzielita amerykanskie sady. Czes¢ z nich
rozstrzygata kolejne sprawy w jej duchu, inne odeszty od niej catkowicie’.

Przyktadowo w sprawie PeaceHealth’ sad obwodowy odszedt od powyzszego podejscia i wrocit
do analogii drapieznictwa cenowego. Rozwinieto wowczas test przypisania (ang. attribution
test), inaczej zwany - od tej sprawy - ,,testem Cascade”’%. Stosowanie owej formuty polega na
przypisaniu (attribute) i alokowaniu (allocate) rabatu pakietowego tylko do jednego produktu
lub produktow oferowanych na rynku konkurencyjnym. Test bazuje na cenie przyrostowej
danego produktu, czyli cenie pakietu pomniejszonej o zwykta cene (nieuwzgledniajaca rabatu)
kazdego z produktow sktadowych”. Takim testem postuguje sie takze Komisja Europejska’™®.
W doktrynie zauwaza sie, ze test przypisania jest odmiang testu cenowo-kosztowego
(drapieznictwa cenowego)™®.

Podsumowujac: w przypadku oméwionej praktyki stanowisko UE i USA nie jest az tak rozbiezne
jak w odniesieniu do rabatow jednoproduktowych. Amerykanskie sady nie wypracowaty
jednolitego testu stuzacego do oceny tej praktyki. Przy badaniu rabatow wieloproduktowych
istnieje jednak tendencja do stosowania zmodyfikowanej wersji testu drapieznictwa
cenowego.

3.3.3. Konkluzje. Ocena podejscia skutkowego

Przedstawione amerykanskie orzecznictwo charakteryzuje sie duza wstrzemiezliwoscia.
Sady nie zakazywaty praktyk rabatowych, gdyz nie chciaty zniecheca¢ przedsiebiorstw do
prokonkurencyjnych znizek cenowych. Na aprobate zastuguje ocena tego zachowania rynkowego
w swietle klauzuli rozsadku. Za jej pomoca uwzgledniano wiele czynnikéw, m.in. interesy stron
umowy. Amerykanskie sady nie przywiazywaty tak duzej wagi jak europejskie do formy rabatu.
Wszystkie rabaty oceniano pod katem testu cenowo-kosztowego lub w Swietle transakcji na
wytacznosé. Nic wiec dziwnego, ze podobne sprawy doczekaty sie po obu stronach Atlantyku
catkowicie roznych rozstrzygniec, co dobitnie ilustruje sprawa British Airways. W ocenie
rabatow wieloproduktowych pojawity sie jednak podobienstwa. Wedtug autora niniejszej
pracy podejscie amerykanskie moze stanowic inspiracje dla TSUE w $wietle postulatu bardziej
ekonomicznego podejscia. Podobnie jak sady w Stanach Zjednoczonych, Trybunat powinien
oceniac catoksztatt sprawy w swietle klauzuli rozsadku.

Odwotywanie sie do rzekomej natury danych praktyk i szczegdlnej odpowiedzialnosci
dominantéw nalezy uznac za anachroniczne i nieuzasadnione w kontekscie najnowszych teorii
ekonomicznych. Nie wystarczy stwierdzi¢, ze praktyka rabatowa moze ograniczac konkurencje -
jednak w takiej sytuacji Trybunat przechylat szale na strone spekulacyjnej ochrony niezaktdconej
konkurencji, kosztem ochrony ewidentnych prokonkurencyjnych skutkow w postaci nizszych
cen produktow. Nie oznacza to, ze mozliwe jest proste recypowanie modelu amerykanskiego
na grunt europejski ani ze ordoliberalna wolnos¢ i uczciwos¢ konkurowania sa pozbawione
znaczenia.

704 J.H. Kilper, Bundle of trouble: an analysis of how the lower courts have handled bundled discounts since
LePage’s Inc. v. 3M, A., ,Missouri Law Review” 2007, nr 72, s. 1 i nast.

05 Wyrok w sprawie Cascade Health Solutions przeciwko PeaceHealth, 515 F.3d 883 (9t Cir. 2008).

76 J, Shahar Dillbary, Predatory bundling and the exclusionary standard, ,Washington and Lee Law Review”
2010, nr 67, s. 1249.

77 K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., op. cit., s. 570-571.

708 Wytyczne Komisji, pkt 192. Zob. podrozdziat 2.4.3.3 (pod koniec tej czesci pracy omoéwiono zastosowanie testu).

70 N. Economides, I. Lianos, The elusive antitrust standard on bundling in Europe and in the United States in the
aftermath of the Microsoft cases, ,,Antitrust Law Journal” 2009, nr 2, s. 491.
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Wrecz przeciwnie - Unia Europejska rézni sie od innych ,,typowych” organizacji gospodarczych
wtasnie tym, ze przywiazuje wage do ochrony wartosci nieekonomicznych’°. Na mocy art. 2
TUE unijny aksjologiczny fundament tworza m.in. wolno$¢ oraz poszanowanie praw cztowieka
i godnosci osoby ludzkiej. W swietle art. 3 ust. 1 TUE ich wspieranie jest celem Unii. Zgodnie
z zatozeniami ordoliberalizmu wolnos¢ konkurowania stanowi cel, ktory nalezy utozsamiac
z wolnoscia jako prawem cztowieka wynikajacym z jego godnosci. Cele ekonomiczne zostaty
zaprojektowane wtasnie po to, aby chroni¢ wskazane wartosci’''. Koresponduje to z Kantowskim
imperatywem praktycznym, zgodnie z ktorym cztowiek powinien by¢ celem samym w sobie, a nie
srodkiem do osiagniecia innych celow. Wiaze sie to rowniez z wolnoscia w znaczeniu pozytywnym
(,,wolnoscia do”), koncentrujaca sie na wewnetrznej swobodzie wyboru, a nie na zewnetrznych
ograniczeniach w odniesieniu do dziatania lub zaniechania’?2. Zgodnie z koncepcja spotecznej
gospodarki rynkowej, na ktorej opiera sie Unia, oprocz ochrony wolnosci ekonomicznej jako
przejawu leseferyzmu nalezy chronic¢ wartosci spoteczne’.

W przeciwienstwie wiec do prawa antytrustowego unijne prawo konkurencji zostato oparte na
konkretnych podstawach aksjologicznych i celach wyznaczajacych kryteria interpretacji art. 102
TFUE, ktore TSUE musi bra¢ pod uwage. Poza wskazanymi wartosciami ordoliberalnymi, na
ktorych bazuje funkcjonowanie Unii Europejskiej, nalezy uwzgledni¢ kontekst integracyjny, czyli
ochrone rynku wewnetrznego. Wszystko to sprawia, ze recypowanie modelu amerykanskiego
na grunt europejski nie jest w petni osiagalne.

Co wiecej, skutkowe podejscie prawa antytrustowego moze budzi¢ watpliwosci w zakresie
bardzo duzej liberalizacji omawianych praktyk. Domniemanie legalnosci udzielania rabatow
warunkowych i wymog wskazania przez skarzacego ich negatywnego wptywu na konkurencje sa
oczywiscie uzasadnione. Jednak nieprzywiazywanie wagi do formy rabatéw i prawdopodobienstwa
wystapienia efektu wykluczenia moze powodowac fatszywe negatywy, czyli przyzwolenie na
praktyki faktycznie szkodzace konkurencji.

Przyktadowo w sprawie Barry Wright datoby sie argumentowad, ze dominant magt wybrac
mniej agresywna praktyke cenowa niz rabaty lojalnosciowe - zgodnie z teorig RRC w istotny
sposob wptyneto to bowiem na powstanie barier wejscia i nie pozwolito na rozpoczecie
dziatalnosci gospodarczej przez skarzacego’. Wydaje sie wiec, ze wybdr tego, a nie innego
systemu rabatowego miat znaczenie praktyczne, a sam argument, zgodnie z ktorym kazda
umowa sprzedazy powoduje pewien rodzaj wytacznosci, nie byt do konca trafny. Jezeli
dominantowi rzeczywiscie zalezatoby na pozyskaniu wiernosci klienta jedynie za pomoca
atrakcyjnie niskich cen produktow, mogtby zaproponowac ,,czysty” rabat ilosciowy - bez klauzuli
wytacznosci. W swietle teorii rynkow spornych takie zachowanie znacznie zwiekszyto bariery
wejscia na rynek’". Ponadto przy podejsciu indywidualnym (case-by-case) trudniej opracowac
jednolite narzedzia analityczne, pod ktorych katem badatoby sie pdzniej rabaty warunkowe.
Amerykanskie sady nie wypracowaty dotad jednolitych kryteriéw oceny tych praktyk: wahaja
sie miedzy analogia do drapieznictwa cenowego a klauzula rozsadku transakcji wytacznych. Nie
sprzyja to stabilnosci dziatalnosci konkurentow monopolisty, ktorzy w przypadku prywatnego
egzekwowania prawa antytrustowego nie sa w stanie przedstawi¢ niepodwazalnych dowodow,
przesadzajacych o antykonkurencyjnych skutkach danej praktyki. Nie maja oni uprawnien
dostepnych organom antymonopolowym, takich jak przeszukanie siedziby przedsigbiorstwa
i Zzadanie wydania okreslonych dokumentow.

710 Por. rysunek 1.

71" Por. podrozdziat 2.2.2.

712 H, Izdebski, Doktryny polityczno-prawne, Warszawa 2012, s. 189.

73 |bidem, s. 291.

714 Zob. podrozdziat 2.1.1.3.

715 Sa to bariery wejscia o charakterze strategicznym. Zob. podrozdziat 2.3.5.
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Pomimo wskazanych problemoéw autor pracy uwaza, ze unowoczesnienie metod stosowanych
obecnie przez UE jest bardzo pozadane. Dazac do wspierania dobrobytu narodéw (art. 2 ust. 1 TUE)
przez ochrone efektywnej konkurencji, Unia nie moze trwac przy przestarzatym paradygmacie
sprawy Hoffmann-La Roche. Koszt spoteczny podejscia formalistycznego jest zbyt duzy”®. Reforma
art. 102 TFUE w kierunku bardziej ekonomicznego podejscia musi jednak uwzgledniac¢ wskazana
aksjologiczna specyfike Unii. Ponadto zgodnie z wytycznymi Komisji Europejskiej dokument
ten nie ma rozstrzygac kwestii prawnych ani wyktadni art. 102 TFUE dokonanej przez Trybunat
Sprawiedliwosci’’’. Niemniej wytyczne - jako ze ustalaja ogdlne zasady analizy i priorytety
interwencji Komisji - w istotny sposob rzutuja na praktyke udzielania rabatow warunkowych’?.

3.4. PRAKTYKA UNIJNA PO PRZYJECIU WYTYCZNYCH
KOMISJI

W literaturze zauwaza sie, iz podjeta przez KE proba modernizacji zasad stosowania zakazu
naduzy¢ wykluczajacych byta niezwykle trudnym zadaniem. Nalezato bowiem zaprezentowac
podejscie, ktore odpowiednio unowoczesnia dotychczasowe stanowisko, przy jednoczesnym
uwzglednieniu wczesniejszej wyktadni art. 102 TFUE dokonanej przez TSUE. Trafnie poréwnano
to do godzenia ognia z woda’". W ujeciu ogdlnym dokument zyskat aprobate doktryny, poniewaz
mimo niewdziecznej materii miekkiego prawa i wspomnianych ograniczen Komisja wykonata
swoje zadanie poprawnie’®. Marek Szydto stusznie zauwaza, iz przedmiotowe wytyczne moga
znaczaco wptynaé na stosowanie polskiego przepisu art. 9 u.o.k.i.k.”

Poszczegolne elementy wytycznych KE - charakter prawny oraz testy i zasady stuzace ocenie
praktyk rabatowych - zostaty juz szeroko omoéwione w rozdziatach | oraz Il. Nie ma potrzeby
powielania przedstawionych tam informacji, zadaniem badawczym niniejszego podrozdziatu
jest bowiem dokonanie oceny wytycznych w swietle najnowszego orzecznictwa TSUE. Kluczowa
kwestig okazuje sie wiec zbadanie, jak wptynety one na sposdb oceny rabatow warunkowych
i czy nastgpita zmiana w kierunku bardziej ekonomicznego podejscia. Ze wzgledu na mata liczbe
spraw bardzo trudno jednak kompleksowo oceni¢ to zagadnienie. W przypadku rabatéw do
dyspozycji sa jedynie sprawy Tomra’? oraz Intel (ktore ze wzgledow proceduralnych nie musiaty
by¢ rozstrzygane wedtug nowych zasad). Przed omoéwieniem tych orzeczen warto odwotac
sie do spraw dotyczacych nozyc cenowych (TeliaSonera™, Deutsche Telekom’™*) i stosowania

76 Czyli wskazane w podrozdziale 3.2.3 fatszywe pozytywy i efekt schtadzania konkurencji.

7 Wytyczne Komisji, pkt 2.

718 Por. ogdlne rozwazania na ten temat zawarte w podrozdziale 1.5.4.

79 L. Lovdahl Gormsen, The European Commission’s priority guidelines on Article 82 EC, ,,Communication
Law Journal” 2009, nr 3, s. 84; K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., op. cit., s. 177.

20 Por. M. Motta, The European Commission’s guidance communications on Article 82, ,European Competition
Law Review” 2009, nr 12, s. 599.

21 M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujqcej w prawie konkurencji, Warszawa 2010, s. 108.

722 Wyroki Trybunatu: z dnia 9.10.2010 r. w sprawie T-155/06 Tomra przeciwko Komisji, Zb.Orz. 2010, s. 11-4361,
ECLI:EU:T:2010:370 oraz z dnia 19.04.2012 r. w sprawie C-549/10 P Tomra przeciwko Komisji, ECLI:EU:C:2012:221.

723 Wyrok Trybunatu z dnia 17.02.2011 r. w sprawie C-52/09 Konkurrensverket przeciwko TeliaSonera Sverige AB,
Zb.Orz. 2011, s. 1-527, ECLI:EU:C:2011:83.

724 Wyrok Trybunatu z dnia 14.10.2010 r. w sprawie C-280/08 P Deutsche Telekom przeciwko Komisji, Zb.Orz.
2010, s. 1-9555, ECLI:EU:C:2010:603.
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wybidrczo niskich cen (Post Danmark’). Nie odnosity sie one wprost do omawianej praktyki,
ale dostarczaja wiedzy na temat oceniania praktyk cenowych po wydaniu wytycznych Komisji’2e.

We wszystkich wymienionych sprawach test AEC stanowit kluczowy element oceny. Jest to
o tyle istotne, ze zostat on wprowadzony w wyniku zmian postulowanych przez Komisje -
a zatem badane praktyki oceniano w duchu more economic approach’. Przyktadowo Trybunat
stwierdzit, ze art. 102 TFUE nie zmierza do zapewnienia sytuacji, w ktorej konkurenci mniej
skuteczni niz przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca pozostana na rynku’?. Nie
kazdy skutek w postaci wykluczenia musi prowadzi¢ do naruszenia konkurencji’?. Konkurencja
miedzy Swiadczeniami z definicji moze doprowadzi¢ do znikniecia z rynku lub odsuniecia na
dalszy plan konkurentow mniej skutecznych, a zatem mniej interesujacych dla konsumentow
- w szczegoblnosci pod wzgledem cen, mozliwosci wyboru, innowacyjnosci i jakosci’>®. Powyzsze
tezy wyraznie zasygnalizowaty ewentualna zmiane podejscia Trybunatu w zakresie oceny
rabatow warunkowych.

3.4.1. Sprawa Tomra (2010)

Tomra, spotka dominujaca z siedzibami w wielu panstwach cztonkowskich, produkowata samoobstugowe
urzadzenia do odbioru opakowan po napojach (ang. reverse vending machines, RVMs)™'.

Dwudziestego dziewigtego marca 2006 r. Komisja wydata decyzje, w ktorej stwierdzita, iz
Tomra naruszyta w latach 1998-2002 art. 102 TFUE, wdrazajac strategie wykluczenia na kilku
rynkach RVMs: niemieckim, niderlandzkim, austriackim, szwedzkim i norweskim. Zdaniem KE
firma zamykata rynek na konkurencje przez udzielanie zindywidualizowanych retroaktywnych
rabatow i stosowanie umow na wytacznosc’2. Po odwotaniu dominanta od wyroku Sadu sprawe
rozpatrywat Trybunat. Nowe watki, ktore pojawity sie w sprawie, dotycza dwoch istotnych
argumentow przedstawionych przez przedsiebiorstwo.

Po pierwsze, zdaniem Tomry Komisja powinna byta ustali¢, jaka cze$¢ popytu musiata by¢ objeta
porozumieniem, aby stanowito ono naduzycie, a takze przyjac kryterium miary minimalnej
wydajnosci lub inna odpowiednia metode pozwalajaca na ustalenie, czy sporne porozumienia
mogty zamknac dany rynek na konkurencje. Po drugie - zgodnie z wytycznymi w sprawie praktyk
wykluczajacych - Komisja powinna byta dokonac analizy kosztowej badanej praktyki. Tomra
podniosta, Ze nie stosowata ujemnych cen (cen ponizej kosztow)”.

Pierwszy argument koresponduje z teorig RRC szkoty postchicagowskiej, jak rowniez z modelem
ekonomicznym Segala i Whistona’“. To oczywiste, ze przy zawieraniu transakcji wytacznych
z mata liczba kupujacych znaczna czesc rynku pozostaje dostepna dla konkurentow. Nalezy tez

725 Wyrok Trybunatu z dnia 27.03.2012 r. w sprawie C-209/10 Post Danmark A/S przeciwko Konkurrenceradet,
ECLI:EU:C:2012:172.

26 Por. tabele 6, w ktorej zaprezentowano rabaty warunkowe na tle innych praktyk cenowych. Por. tez D. Kostecka-
Jurczyk, Test rownie efektywnego konkurenta a test hipotetycznie dos¢ efektywnego konkurenta w ocenie nozyc
kosztowo-cenowych na rynku telekomunikacyjnym, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny”
2014, nr 9, s. 121-131.

27 D. Geradin, Loyalty rebates after Intel: time for the European Court of Justice to overrule Hoffmann-La
Roche, ,Journal of Competition Law & Economics” 2015, nr 11.

728 Wyrok Trybunatu w sprawie Post Danmark, pkt 21.

729 Wyrok Trybunatu w sprawie TeliaSonera Sverige, pkt 43.

730 Wyrok Trybunatu w sprawie Post Danmark, pkt 22.

731 Sa to urzadzenia do zbierania zuzytych opakowan po napojach, identyfikujace dostarczone opakowania na
podstawie parametrow takich jak ksztatt lub kod kreskowy i obliczajace wysokos¢ kaucji, ktora powinna
zosta¢ zwrdcona klientowi. Wyrok Trybunatu w sprawie Tomra, pkt 2.

7 Decyzji Komisji nr COMP/E-1/38.113 z dnia 29.03.2006 r. w sprawie C-277/02 Prokent-Tomra, Dz.Urz. UE
222.09.2009 r.

733 Wyrok Trybunatu w sprawie Tomra, pkt 29-30 i 49-52.

734 Zostato to omowione w podrozdziale 2.1.1.3.
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przywotac opinie amerykanskiego sadu z omowionej sprawy Barry Wright - kazdy rodzaj umowy
oznacza zamkniecie lub wykluczenie konkurentow z jakiejs czesci rynku, a mianowicie z czesci
zwiazanej z kupnem okreslonych produktéw. Tymczasem TSUE kontrowersyjnie stwierdzit, ze:

(...) zamkniecie przez przedsiebiorstwo dominujqgce dostepu do istotnej czesci rynku nie moze
by¢ usprawiedliwione poprzez wykazanie, ze czes¢ rynku podlegajqca konkurencji jest wciqz
wystarczajqgca, aby znalazto sie tam miejsce dla ograniczonej liczby konkurentdw. Po pierwsze,
klienci znajdujqcy sie w czesci rynku, do ktdrej dostep jest zamkniety, powinni mie¢ mozliwos¢
korzystania z konkurencji w petnym wymiarze, w jakim jest to mozliwe na rynku, a konkurenci
powinni mdc konkurowac jakosciqg w obrebie catosci rynku, nie zas jedynie w obrebie jego
czesci. Po drugie, to nie do dominujqgcego przedsiebiorstwa nalezy okreslanie, ilu wydajnych
konkurentow ma prawo konkurowac z nim o czesc popytu podlegajqcq konkurencji. (...) ustalenie
doktadnego progu, powyzej ktérego rozpatrywane praktyki nalezatoby uzna¢ za stanowiqgce
naduzycie, nie jest konieczne dla celdow zastosowania art. 102 TFUE™.

Powyzsze stowa jednoznacznie wskazuja, iz zamkniecie nawet nieznacznej czesci rynku nie
zmienia abuzywnego charakteru rabatow lojalnosciowych. W zwiazku z tym TSUE uznat, ze
okreslenie kryterium miary minimalnej wydajnosci nie jest istotne przy kwalifikacji konkretnej
praktyki na podstawie art. 102 TFUE. Jest to zasadnicza réznica wzgledem podejscia przyjetego
w amerykanskim orzecznictwie - w wiekszosci spraw rozstrzyganych przez sady w USA uznawano
bowiem, ze jesli transakcja wytaczna obejmowata mniej niz 30% rynku, byta legalnas.
Odnosnie do drugiego argumentu Trybunat stwierdzit, ze test cenowo-kosztowy nie jest niezbedny
do oceny omawianej praktyki. Ze wzgledow formalnych uznano tez, zZe nie nalezy stosowac
wytycznych Komisji, gdyz decyzja w sprawie zostata wydana kilka lat przed opublikowaniem
dokumentu. Byto to niespdjne, poniewaz we wczesniejszych sprawach, np. Deutsche Telekom,
do oceny nozyc cenowych uzyto testu AEC. Rabaty lojalnosciowe takze naleza do praktyk
cenowych i w swietle wytycznych stosuje sie do nich test rownie efektywnego konkurenta’.
Nawiazano jednak do wytycznych Komisji, o czym $wiadczy przywotanie takich koncepcji, jak
efekt zasysania (wchtoniecia), cena efektywna czy niepodwazalny popyt’*.

3.4.2. Sprawa Intel (2014)

Sprawa ta stata sie gtosna za sprawa najwyzszej w historii (do czasu przygotowania niniejszej
pracy) kary pienieznej - 1,06 mld € - natozonej na pojedyncze przedsiebiorstwo za naruszenie
przepisow prawa konkurencji. Na uwage zastuguje jednak nie tyle sama kara, ile podejscie
do rabatéw warunkowych w swietle art. 102 TFUE. Ot6z Komisja Europejska po raz pierwszy
w tak duzym zakresie dokonata analizy praktyk rabatowych na podstawie testu AEC, bedacego
jednym z kluczowych elementow wytycznych KE?*°.

Wyrok Sadu z 12.06.2014 r., ktory potwierdzit decyzje Komisji mowiaca o naruszeniu przez Intel
art. 102 TFUE, wywotat fale komentarzy w literaturze przedmiotu’®. Czesc¢ autorow ocenita

735 Wyrok Trybunatu w sprawie Tomra, pkt 42 i 46.

76 Por. podrozdziat 1.5.3.

737 Zwraca sie na to uwage w literaturze. Zob. K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., op. cit., s. 563.

738 Wyrok Trybunatu w sprawie Tomra, pkt 78-79.

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

0 Por. m.in. J.S. Venit, Case T-286/09 Intel v Commission - the judgment of the General Court: all steps backward
and no steps forward, , European Competition Journal” 2014, nr 2, s. 203-230; P. Rey, J.S. Venit, An effects-based
approach to Article 102: a response to Wouter Wils, ,World Competition” 2015, nr 38, s. 3-28; 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” 2014, nr 5, s. 521-530.
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orzeczenie krytycznie, zarzucajac mu krok wstecz w stosunku do wytycznych i powrot do starej
linii orzeczniczej z Hoffmann-La Roche’™'. Inni natomiast dostrzegali pozytywne zmiany w duchu
bardziej ekonomicznego podejscia’2.

3.4.2.1. Stan faktyczny

Intel Corp. to amerykanska spotka’, ktorej gtownym przedmiotem dziatalnosci sa projektowanie
i produkcja procesorow typu x86, stanowiacych podstawowy element kazdego komputera. Przed
2000 r. istniato kilka firm wytwarzajacych procesory typu x86, jednak wiekszo$¢ z nich wycofata
sie z rynku. Od 2000 r. Intel i Advanced Micro Devices, Inc. (dalej: AMD) byty w zasadzie ich
jedynymi producentami’*,

W maju 2004 r. Komisja, w odpowiedzi na skarge ztozona w 2000 r. przez konkurencyjna spotke
AMD, wszczeta dochodzenie w zwiazku z praktykami stosowanymi przez Intel w relacjach
z producentami oryginalnego sprzetu komputerowego (ang. original equipment manufacturers,
OEMs - Dell, HP, Acer, IBM). Dwudziestego szostego lipca 2007 r. Komisja skierowata do spotki Intel
pismo w sprawie postawienia zarzutow (ang. statement of objections), a 13.05.2009 r. wydata
decyzje stwierdzajaca naruszenie zakazu naduzywania pozycji dominujacej na swiatowym
rynku procesorow x867#. Naduzycie to miato polega¢ na stosowaniu przez Intel strategii
zmierzajacej do wykluczenia AMD z rynku mikroprocesorow. Kwestionowane przez Komisje
praktyki to stosowanie rabatow lojalnosciowych wobec wyzej wymienionych producentéw
komputeréw. W latach 2002-2005 i w 2007 r. spotka Intel przyznawata wiodacym producentom
sprzetu komputerowego rabaty uzaleznione od zaopatrywania sie wytacznie w procesory Intel
(w przypadku Dell i Lenovo) lub znacznego pokrycia zapotrzebowania u tego producenta (95%
w przypadku HP i 80% w przypadku NEC)74.,

Komisja natozyta na Intel kare w wysokosci 1,06 mld €, poniewaz stwierdzita, ze przyznawane
rabaty warunkowe byty rabatami lojalnosciowymi i z uwagi na brak obiektywnego uzasadnienia
naruszaty art. 102 TFUE. Ich celem byto wigzanie producentow sprzetu komputerowego przez
wywotanie efektu lojalnosciowego. W ocenie Komisji strategia przyjeta przez Intel miata na celu
wykluczenie konkurencji z rynku procesorow x86. Antykonkurencyjne postepowanie przetozyto
sie na ograniczenie wyboru dla konsumentéw i zmniejszenie motywacji do wprowadzania
innowacji’#’.

Spotka Intel ztozyta skarge na niewaznosc decyzji. Skarga zostata oddalona przez Sad - i wtasnie
to orzeczenie bedzie przedmiotem dalszej analizy. Wyrok zostat rowniez zaskarzony do
Trybunatu, ktoéry jeszcze nie rozstrzygnat przedmiotowej sprawy’#,

W skardze na niewaznosci decyzji Komisji’# spotka Intel zarzucita, ze KE nie wykazata, iz
udzielane rabaty mogty rzeczywiscie doprowadzi¢ do wyeliminowania konkurencji z rynku
procesorow. Miaty one abuzywny charakter jedynie ze wzgledu na swoja forme. Komisja miata
tez naruszy¢ wymogi w zakresie oceny dowodow - nie wykazata, ze warunkiem udzielania
rabatow byto nabywanie produktow w ilosci zaspokajajacej cate lub prawie cate zapotrzebowanie
kontrahentow. Zdaniem spotki Intel w decyzji popetniono liczne btedy z zakresu analizy i oceny
dowodow w zwiazku z zastosowaniem testu AEC oraz pominieto dowod prowadzacy do wniosku,

41 Por. D. Geradin, Loyalty rebates after Intel..., op. cit.

72 N. Petit, Intel, leveraging rebates and the goals of Article 102 TFEU, , European Competition Journal” 2015, nr 1.

743 Jest to globalnie dziatajace przedsiebiorstwo zatrudniajace tacznie prawie 100 tys. osob. W 2008 r. przycho-
dy netto tej spotki wniosty ponad 37,5 mld $.

74 Decyzja Komisji w sprawie Intel, pkt 14 i 15.

745 W badanym okresie przez Komisje Intel posiadata udziaty w rynku mikroprocesorow x86 w wysokosci ok. 70%.

7% Decyzja Komisji w sprawie Intel, pkt 23.

747 |bidem, pkt 33-44.

74 Sprawie nadano sygnature C-43/14 P.

74 Skarga Intel z dnia 22 wrzesnia 2009 r., Dz.Urz. UE C 220 z dnia 12 wrzesnia 2009 r., s. 41.

118

>> Artur Szmigielski




iz w okresie zarzucanego naruszenia konkurent (AMD) znaczaco zwiekszyt udziat w rynku
i zysk. Nie wykazano istnienia zwiazku przyczynowego miedzy praktyka rabatowa a decyzjami
kontrahentéw dominanta o rezygnacji z zakupow u AMD, wreszcie - nie oceniono dowodu
dotyczacego antykonkurencyjnego oddziatywania rabatow na dobrobyt konsumentow’°.

3.4.2.2. Gtoéwne tezy orzeczenia

Orzeczenie jest niezwykle dtugie (zawiera 1647 punktow), jednak kluczowe tezy dotyczace
systemu rabatowego Intel znalazty sie w punktach 72-197. Mozna je pogrupowac w dziewiec
tez, co utatwi ich ocene przez odnoszenie sie do konkretnych problemow.

Po pierwsze, Sad - opierajac sie na wczesniejszych wyrokach - podzielit systemy rabatowe
na trzy rodzaje: (1) rabaty ilosciowe, ktorych przyznanie zalezy wytacznie od wielkosci
zakupéw dokonanych u dominanta; (2) rabaty lojalnosciowe (za wytacznosc), przyznawane
w zamian za zaopatrywanie sie w catosci lub wiekszosci od przedsiebiorstwa dominujacego;
(3) inne systemy rabatowe, w ramach ktorych zacheta finansowa nie jest bezposrednio
zwiazana z warunkiem wytacznego albo prawie wytacznego zaopatrywania sie u dominanta,
lecz mechanizm przyznawania rabatu réwniez moze miec¢ skutek promujacy lojalnos¢ (rabaty
docelowe). Nastepnie okreslono legalnos¢ rabatéw na podstawie ich formy.

Pierwsza kategorie zazwyczaj uwaza sie za niewywotujaca skutku wykluczajacego, zakazanego
przez art. 102 TFUE. Rabaty ilosciowe powinny odzwierciedla¢ zwiekszona efektywnosc
i korzysci skali osiagniete przez przedsiebiorstwo o pozycji dominujacej™".

Druga kategoria jest sprzeczna z celem niezaktoconej konkurencji na rynku wewnetrznym,
poniewaz rabaty lojalnosciowe nie opieraja sie - poza wyjatkowymi okolicznosciami - na zadnym
usprawiedliwiajacym te korzys¢ finansowa $wiadczeniu gospodarczym, lecz maja na celu
pozbawienie nabywcy mozliwosci wyboru zrddta zaopatrzenia lub jej ograniczenie i zamkniecie
innym producentom dostepu do rynku”2.

W przypadku trzeciej kategorii, aby ustali¢, czy stosowanie rabatu stanowi naduzycie pozycji
dominujacej, trzeba ocenic wszystkie okolicznosci, a zwtaszcza kryteria i warunki przyznawania
rabatu, oraz zbadac, czy ma on na celu - przez przyznanie korzysci, ktora nie opiera sie na
zadnym usprawiedliwiajacym ja $wiadczeniu gospodarczym - pozbawienie nabywcy mozliwosci
wyboru zrédta zaopatrzenia lub jej ograniczenie, zamknigecie konkurentom dostepu do rynku czy
wzmocnienie pozycji dominujacej przez naruszenie konkurencji’>3. Dokonany podziat i ocena
pokrywaja sie z informacjami przedstawionymi w tabeli 15.

Po drugie, Sad odniost sie bezposrednio do systemu rabatowego Intel i stwierdzit, ze nalezy
on do drugiej kategorii - rabatow lojalnosciowych. Oceniono je na bazie sztandarowych
argumentow podejscia formalistycznego, uzalezniajacego legalnos¢ rabatow wytacznie od ich
formy. Obrazuja to ponizsze tezy:

— Uznanie za naduzycie rabatu za wytqcznos¢ nie zalezy od oceny okolicznosci danego

przypadku, pozwalajgcej wykazac potencjalny skutek w postaci wykluczenia™*;

(...) rabaty za wytqcznos¢ przyznawane przez przedsiebiorstwo zajmujqce pozycje dominujqgcq
majq ze swej natury zdolnos¢ ograniczenia konkurencji’™s;

750 E. Wardega, Systemy rabatowe stosowane przez przedsigbiorstwa dominujqce - czy najnowsze orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci UE mozna obroni¢?, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny”
2014, nr 9, s. 122.

' Wyrok Trybunatu w sprawie Intel, pkt 75.

7 |bidem, pkt 77.

53 |bidem, pkt 78.

74 |bidem, pkt 80.

75 |bidem, pkt 85.

>> RABATY WARUNKOWE UDZIELANE PRZEZ PRZEDSIEBIORSTWA DOMINUJACE W SWIETLE PRAWA

KONKURENCJI UNII EUROPEJSKIEJ. W KIERUNKU BARDZIEJ EKONOMICZNEGO PODEJSCIA




—  Zdolnos¢ do wigzania klientdw z przedsiebiorstwem zajmujgcym pozycje dominujgcq jest
nieroztqcznie zwiqzana z rabatami za wytqcznosc’®;

— (..) rabaty za wytqcznos¢ przyznawane przez przedsiebiorstwo zajmujqce pozycje
dominujqgcq posiadajq ze swej natury zdolnos¢ wykluczania konkurentéw’’.

Tok rozumowania byt wiec nastepujacy: dominant ze wzgledu na sama swoja pozycje nie moze
stosowac zakazanych rabatow za wytacznos¢, co wynika z doktryny special responsibility’®.
Nie jest istotne ustalenie potencjalnego wykluczenia, poniewaz z gory wiadomo, ze rabaty
Z tej kategorii maja zdolnos¢ do ograniczania konkurencji: stanowia zachete finansowa do
zaopatrywania sie wytacznie u dominanta, wiec rdwnoczesnie zachecaja do niezaopatrywania
sie u konkurentoéw, wykluczajac ich z danej czesci rynku. Efekt wykluczenia rozumie sie przy
tym bardzo szeroko, takze jako utrudnienie dostepu do rynku””. Ergo badana praktyka z samej
swojej natury ogranicza konkurencje. Tok rozumowania jest wiec podobny do tego, ktory
prezentowali ordoliberatowie’,

Po trzecie, Sad uzasadnit wtasne stanowisko, powotujac sie na koncepcje zamieszczone
w wytycznych Komisji Europejskiej. Punktem wyjscia byto stwierdzenie, ze dominant ma na
tyle silng pozycje, iz jest nieodzownym partnerem handlowym (ang. unavoidable trading
partner)™'. W punktach 92-93 opisano efekt dzwigni i efekt zasysania popytu. Jak uznat Sad,
przyznanie rabatu za wytqcznos¢ pozwala przedsigbiorstwu zajmujgcemu pozycje dominujgcq
wykorzystywac swojq site gospodarczq w zakresie niepodwazalnego udziatu w popycie ze strony
klienta jako dzwignie pozwalajqcq zdobyc¢ rowniez udziat podwazalny, utrudniajqgc w ten sposob
konkurentowi dostep do rynku’®.

Po czwarte, nawet w przypadku rabatéow za wytacznos¢ przedsiebiorstwo moze uzasadniac
swoje zachowanie. W szczegolnosci stuzy temu wykazanie, ze dana praktyka jest obiektywnie
konieczna lub ze jej potencjalne skutki w postaci wykluczenia moga zosta¢ zréwnowazone
przez korzysci zwiagzane z efektywnoscia, z ktorych maja pozytek rowniez konsumenci; te
drugie moga wrecz okazac sie wieksze’®. Jednak - jak zostanie wskazane nizej - mozliwosci
uzasadnienia sa w przypadku tych programow tylko iluzoryczna.

Po piate, Sad odrdznit orzeczenie w sprawie Deutsche Telekom od badanej sytuacji:

Zakres tego orzecznictwa jest ograniczony do praktyk cenowych i nie ma wptywu na kwalifikacje
prawngq rabatéw za wytqcznosc. (...) niniejsza sprawa nie dotyczy praktyki cenowej (...), zarzut
czyniony (...) w zaskarzonej decyzji nie opiera sie na konkretnej wysokosci rabatéw, a zatem na
cenach stosowanych przez skarzqcaq, ale na tym, ze ich przyznanie byto uzaleznione od spetnienia
warunku zaopatrywania sie wytqcznie lub prawie wytqcznie u skarzqcej. Odmienne traktowanie
rabatow za wytqcznosc i praktyk cenowych jest uzasadnione faktem, ze w odroznieniu od

76 |bidem, pkt 86.

77 |bidem, pkt 87.

78 Zostata ona przywotana w pkt 90 stowami: Rozwiqzanie to uzasadnione jest szczegélng odpowiedzialnosciq,
ktora ciqzy na przedsiebiorstwie zajmujqcym pozycje dominujqgcq, aby nie naruszac skutecznej i niezaktéconej
konkurencji na wspolnym rynku, oraz faktem, ze jezeli podmiot gospodarczy ma silng pozycje na rynku,
warunki dostaw na zasadzie wytqcznosci dotyczqce znacznej czesci zakupow klienta stanowiq niedopuszczalng
przeszkode w dostepie do rynku.

7% Por. rysunek 4, ktory schematycznie prezentuje ten efekt.

760 A zatem: prezentowany w sposob niekiedy absurdalny. Ilustracja niech bedzie jeden z pomystow czotowego
przedstawiciela ordoliberalizmu - Euckena, ktory stwierdzit, ze nalezy zakazac elektrycznosci w celu ochrony
przemystu produkujacego swieczki. Zob. K. Kaminska, Wptyw..., op. cit., s. 236 - z przywotana tam literaturg
zrodtowa.

76" Wyrok w sprawie Intel, pkt 91.

762 |bidem, pkt 93. Zob. tez doktadniejszy opis tego efektu i obliczenia matematyczne przedstawione
w podrozdziale 2.4.3.3.

763 |bidem, pkt 94.
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zachety do zaopatrywania sie na zasadzie wytqgcznosci, poziomu cen, jako takiego, nie mozna
uznac za bezprawny’™.

Sad w sposob kontrfaktyczny odréznit rabaty lojalnosciowe od praktyk cenowych - to jeden
z najbardziej spornych punktéw prezentowanego orzeczenia.

Po szoste, wskazano na brak potrzeby wykazywania konkretnych skutkow w postaci wykluczenia
i zwiazku przyczynowego miedzy zarzucanymi praktykami a skutkami na rynku. Zdaniem Sadu
Komisja musi jedynie wykazac, czy praktyka moze ograniczy¢ konkurencje. W przypadku
wystepowania efektu dzwigni nie ma potrzeby przeprowadzania analizy konkretnego wptywu
rabatéw na konkurencje’®. Z tego tez wzgledu nie trzeba ustala¢ wskazanego zwiazku
przyczynowego’®. A fortiori Komisja nie jest zobowiazana do wykazania bezposredniej szkody
wyrzadzonej konsumentom ani zwiazku przyczynowego miedzy taka szkoda a praktykami
zarzucanymi w zaskarzonej decyzji’®’.

Po siodme, Sad odniost sie do argumentu o braku formalnego obowiazku skorzystania z oferty
przez klientow. Sad zgodzit sie z Komisja, ktora stwierdzita, ze:

(...) zacheta do dziatari antykonkurencyjnych wigzqca sie z rabatami za wytqcznos¢ nie wynika
z formalnego obowiqzku zaopatrywania sie wytqcznie lub niemalze wytqcznie u przedsiebiorstwa
dominujqcego, lecz z uzyskanych korzysci finansowych lub strat finansowych, ktorych unikneto
sie dzieki tym transakcjom kupna. Tak wiec wystarczy, ze przedsigbiorstwo zajmujqce pozycje
dominujqcq w wiarygodny sposob zasygnalizuje klientowi, ze przyznanie korzysci finansowej zalezy
od tego, aby klient ten zaopatrywat sie wytqcznie lub prawie wytqcznie w tym przedsigbiorstwie™®,
Po 6sme, Sad odrzucit argumenty skarzacego moéwiace o istotnych okolicznosciach sprawy,
a wiec o de minimis rabatow, krotkim czasie ich wypowiedzenia, sile nabywczej klientow
i fakcie, ze sporna praktyka obejmowata niewielka czes¢ rynku. Wedtug skarzacego Komisja nie
uwzglednita wielkosci rabatow przyznawanych przez spotke Intel na rzecz OEMs w zamian za
wytaczne lub prawie wytaczne zaopatrywanie sie. Wedtug dominanta nielogiczne jest karanie
za bardzo niskie rabaty (w wysokosci np. 1 $), ktore firma AMD mogta przebic¢’®. Podobnie
Intel podnidst, ze nie wzieto pod uwage czasu umowy z klauzula rabatowa, czyli mozliwosci
rozwiazania czesci umow z zachowaniem krotkiego okresu wypowiedzenia’, a takze niewielkiej
czesci rynku objetej zarzucanym zachowaniem (miedzy 0,3% a 2% rocznie)’”'. Ponadto skarzacy
zauwazyt, iz sita nabywcza klientow wyklucza naduzycie. W omawianej sprawie klienci postuzyli
sie swoja sita nabywcza jak dzwignia - w celu otrzymania wyzszych rabatéw’”2. Co ciekawe,
wiekszos¢ tych okolicznosci byta badana dosc¢ czesto w amerykanskim orzecznictwie, m.in.
w sprawie ZF Meritor’”* z 2012 .

Zdaniem Sadu przywotane okolicznosci nie byty relewantne dla sprawy. Konsekwentnie - a przy
tym nielogicznie - stwierdzono, Ze nie poziom rabatéw jest rozpatrywany w zaskarzonej decyzji,
lecz wytacznosé, w zamian za ktora je przyznano. Poziom ceny nie ma znaczenia”*, podobnie jak
czas wypowiedzenia umowy, gdyz wszelka zacheta finansowa do zaopatrywania sie na zasadzie

764 Ibidem, pkt 99.

765 |bidem, pkt 103.

7% |bidem, pkt 104.

767 |bidem, pkt 105.

768 |bidem, pkt 106.

79 |bidem, pkt 107.

0 |pidem, pkt 110.

7 |bidem, pkt 114.

772 |bidem, pkt 138.

3 Wyrok w sprawie ZF Meritor, LLC przeciwko Eaton Corp., 696 F.3d 254 (3 Cir. 2012).
774 Wyrok Trybunatu w sprawie Intel, pkt 108.
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wytacznosci stanowi dodatkowe naruszenie struktury konkurencyjnej rynku”>. Odnosnie do
niewielkiej czesci rynku objetej zaskarzonym zachowaniem Sad, odwotujac sie do sprawy Tomra,
stwierdzit, iz klienci znajdujacy sie w czesci rynku, do ktorej dostep jest zamkniety, powinni miec
mozliwos¢ korzystania z konkurencji w petnym wymiarze, a konkurenci powinni méc konkurowac
jakoscia w obrebie catego rynku’”¢. Sad przypomniat takze, ze zgodnie z wyrokiem w sprawie
Hoffmann-La Roche (pkt 71) nie mozna usprawiedliwiac¢ rabatow na wytacznosc faktem, ze byta
to odpowiedz na zadanie klientow. Co wiecej, zgodnie z pkt 120 przywotanego orzeczenia:

(...) okolicznos¢, ze kontrahent przedsiebiorstwa zajmujqcego pozycje dominujqgcq jest rowniez
przedsiebiorstwem o znaczqcej pozycji, a umowa nie jest w oczywisty sposob wynikiem presji
wywieranej przez przedsiebiorstwo zajmujqce pozycje dominujgcq na swojego partnera,
nie wyklucza istnienia naduzycia pozycji dominujqcej, poniewaz takie naduzycie polega na
dodatkowym naruszeniu, przez wytqcznosc zaopatrywania sie, struktury konkurencyjnej rynku,
na ktérym w wyniku obecnosci przedsiebiorstwa zajmujgcego pozycje dominujgcq stopien
konkurencji jest juz ostabiony’.

Po dziewiate, Sad dokonat aprecjacji testu AEC - sztandarowego testu do oceny praktyk
wykluczajacych przedstawionego w wytycznych Komisji’’®. Wedtug Sadu punktem wyjscia
tego testu jest stwierdzenie, iz rownie skuteczny konkurent, prébujac zdoby¢ podwazalny
udziat w zamoéwieniach”?, musi zaoferowac klientowi rekompensate za rabat za wytacznos¢,
ktory ow klient utraci, jesli kupi czes¢ mniejsza niz okreslona przez warunek wytacznosci
lub prawie wytacznosci. Test AEC zmierza do ustalenia, czy konkurent rownie skuteczny
jak przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca, ktéry ponosi te same koszty co owo
przedsiebiorstwo, moze nadal pokrywac swoje koszty’®. Najwazniejsza czes¢ oceny testu
zostata przedstawiona w punktach 143-158. Ilustruja to nastepujace fragmenty:

— (..) stwierdzenie niezgodnosci z prawem rabatu za wytqcznos¢ nie wymaga analizy
okolicznosci danej sprawy (...), nie ma zatem obowiqzku wykazania zdolnosci wykluczajqgcej
rabatéw za wytqcznos¢ w kazdym konkretnym przypadku’';

—  Wcelu ustalenia potencjalnego skutku antykonkurencyjnego wystarczy wykazac istnienie
mechanizmu zmierzajqcego do zapewnienia lojalnosci’®?;

— Skutek w postaci wykluczenia wystepuje nie tylko wtedy, gdy dostep do rynku zostanie
uniemozliwiony konkurentom. Wystarczy bowiem, ze 6w dostep zostanie utrudniony3;

— (...) test AEC pozwala jedynie zweryfikowac teze o uniemozliwieniu dostepu do rynku,
a nie wykluczy¢ mozliwos¢ jego utrudnienia’;

— (...) wynik negatywny oznacza, iz z ekonomicznego punktu widzenia jest niemozliwe,
aby réwnie skuteczny konkurent zdobyt podwazalny udziat w popycie ze strony klienta.
Aby zaoferowac klientowi rekompensate za utrate rabatu za wytqcznos¢, wspomniany
konkurent musiatby bowiem sprzedawac swoje wyroby po cenie, ktéra nie pozwalataby
mu nawet na pokrycie jego kosztow’®;

75 |bidem, pkt 111. Prawdopodobnie odnosito sie to do przyjetej tezy, ze struktura jest i tak ostabiona, gdyz
dziata na niej dominant.

7% |bidem, pkt 117.

77 |bidem, pkt 139.

778 Test ten zostat przeanalizowany w podrozdziatach 2.3.2 i 2.4.3.3.

7% Do tej pory realizowany przez przedsigbiorstwo zajmujace pozycje dominujaca, ktore jest nieodzownym
partnerem handlowym. Wyrok Trybunatu w sprawie Intel, pkt 141.

78 |bidem.

81 |bidem, pkt 143.

782 |bidem, pkt 145.

78 |bidem, pkt 149.

78 |bidem, pkt 150.

78 |bidem, pkt 150.
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—  (...) wynik pozytywny oznacza jedynie, ze réwnie skuteczny konkurent jest w stanie pokry¢
swoje koszty’®.

Z powyzszych fragmentéw uzasadnienia jednoznacznie wynika, ze test AEC miat charakter
subsydiarny i nie byt wtasciwie wymagany w przypadku oceny rabatow Intel. To, ze Komisja
zadeklarowata, iz badajac omawiana praktyke, skorzystata z testu, nie zmienia tego faktu.
Sad odniost sie jednak do aspektu czasowego wydanej decyzji i przyjecia wytycznych Komisji
Europejskiej. Otdz nie maja one zastosowania do spraw (m.in. Intel), ktore Komisja wszczeta
jeszcze przed ich opublikowaniem’. Istnieje wiec szansa na to, ze rola testu AEC wzrosnie
w przysztosci. Odroznienie praktyki nozyc cenowych (sprawa Deutsche Telekom) od spornych
rabatow lojalnosciowych’® pozwolito takze na wzmocnienie argumentu mowiacego o braku
potrzeby stosowania owego testu w omawianym przypadku™°.

3.4.2.3. Komentarz

Wyrok w sprawie Intel plasuje sie miedzy bezwzglednym zakazem rabatow lojalnosciowych (a
la Hoffmann-La Roche) a ich skutkowa oceng prezentowana w wytycznych Komisji’®. Z jednej
bowiem strony argumenty przedstawione w ramach dwoch pierwszych tez”! zostaty zaczerpniete
ze ,sztandarowego” orzecznictwa’®?, z drugiej zas - w trzeciej tezie Sad postuzyt sie koncepcjami
przyjetymi w wytycznych KE”:. Na podstawie ostatnio rozstrzyganych spraw’®* (m.in. Post Danmark
z 2010 r.) mozna jednak byto spodziewac sie orzeczenia bardziej zgodnego z podejsciem opartym
na skutkach ekonomicznych, postulowanym przez prawnikdw i ekonomistow.

Potaczenie obu podejs¢ w sprawie Intel mogto wynikac z duzych oczekiwan wzgledem nowo przyjetych
wytycznych Komisji i wielokrotnego postulowania skutkowej oceny badanych rabatow. Nie bez
znaczenia byty takze trafne argumenty podniesione przez prawnikow reprezentujacych Intel, ktore
beda przedmiotem dalszej analizy. Kurczowe trzymanie sie przez Sad tradycyjnego podejscia w swietle
dokonanej modernizacji art. 102 TFUE wymagato przyjecia skomplikowanej konstrukcji prawnej,
pozwalajacej odroznic rabaty lojalnosciowe od innych praktyk cenowych, co do ktorych zastosowano
test AEC™. Autor bedzie argumentowat, ze zabieg ten byt sztuczny i mato przekonywajacy.

Tezy nr 11 2 staty sie juz przedmiotem krytyki w tej pracy, poniewaz stanowia powtorzenie
argumentow z wczesniejszych orzeczen TSUE. Wystarczy wiec stwierdzi¢, ze jest to stanowisko
przestarzate i nieuzasadnione w Swietle najnowszych teorii ekonomicznych. Czynienie z formy
rabatu kluczowego argumentu przemawiajacego za nielegalnoscia praktyk jest krokiem wstecz
w stosunku do nowych zasad ustanowionych przez Komisje, nie ma rowniez wiekszego sensu
ekonomicznego. Zdaniem autora niniejszej pracy forma rabatu moze by¢ co najwyzej jednym
z elementow oceny tej praktyki - obok innych okolicznosci sprawy’.

Bezwzgledny zakaz powinien by¢ zarezerwowany dla najciezszych praktyk ograniczajacych
konkurencje (np. karteli cenowym), o ktoérych mozna z gory stwierdzic, iz prowadza do
antykonkurencyjnych skutkow. W takim duchu wypowiedziat z Trybunat w sprawie Cartes Bancaires™”:

8 |bidem, pkt 150.

87 |bidem, pkt 155.

8 Zgodnie z argumentem piatym przedstawionym w niniejszym podrozdziale.

78 Wyrok Trybunatu w sprawie Intel, pkt 152.

70 Nicolas Petit nazwat to zmodyfikowanym podejsciem per se. N. Petit, Intel, leveraging rebates..., op. cit.

1 Podziat na tezy odnosi sie do argumentow TSUE, ktore w poprzednim podrozdziale zostaty pogrupowane tak, aby
mozna byto jak najprzejrzysciej zobrazowac sporne punkty wyroku w sprawie Intel.

2 Na przyktad Hoffmann-La Roche oraz Michelin Il.

793 Zob. wytyczne Komisji, pkt 38-40.

%4 QOdwotano sie do nich we wstepie do niniejszego podrozdziatu.

7 Zob. D. Geradin, Loyalty rebates after Intel..., op. cit., s. 21.

7% Por. argumenty, ktore zostaty przedstawione np. w podrozdziatach 3.2.2.1.21 3.2.2.4.2.1.

7 Wyrok Trybunatu z dnia 11.09.2014 r. C-67/13 P Groupement des cartes bancaires (CB) przeciwko Komisji
Europejskiej, ECLI:EU:C:2014:2204.
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Pojecia ,,ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel” nie mozna zastosowac do niektorych
rodzajoéw wspotpracy miedzy przedsiebiorstwami, ktore sq szkodliwe dla konkurencji w stopniu
wystarczajqgcym do tego, aby nie byto koniecznosci badania ich skutkdéw, nie zwalniajqc
jednoczesnie Komisji z obowiqzku dowiedzenia konkretnych skutkow, jakie pociqgajq za sobq
na rynku te porozumienia, w odniesieniu do ktorych nie wykazano, iz ze wzgledu na swéj
charakter sq szkodliwe dla prawidtowego funkcjonowania normalnej gry rynkowe;j’®.

Chociaz przywotana teza odnosita sie do art. 101 TFUE, nie oznacza to, ze wnioskow z niej
ptynacych nie mozna odnies¢ do art. 102. Poniewaz oba artykuty daza do osiagniecia tego
samego celu, czyli utrzymania regut konkurencji na rynku wewnetrznym, wymaga sie pewnej
spdjnosci miedzy nimi’®. Odniesienie sie do ,,ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel”®® to
nic innego, jak odpowiednik bezwzglednego zakazu okreslonych praktyk ze wzgledu na sama
ich forme na gruncie art. 101 TFUE. Powyzsze stowa TSUE oznaczaja, ze zakaz per se nalezy
interpretowac bardzo restrykcyjnie oraz ze trzeba rowniez uwzglednic¢ kontekst ekonomiczny
i prawny danego porozumienia®'. Zdaniem autora w takim samym duchu powinno sie oceniac¢
rabaty warunkowe na gruncie art. 102 TFUE.

Ze wzgledu na przyjecie tak rygorystycznego podejscia wzgledem omawianej praktyki teza nr 4,
mowiaca o mozliwosci powotania sie na obiektywne uzasadnienie, ma charakter iluzoryczny.
Skoro istotg konkurencji jest zdobywanie i utrzymywanie nabywcow, to zachecanie ich do
lojalnosci przez prokonkurencyjne obnizki cenowe jest niejako istota rywalizacji cenowej®®.
Tymczasem ,wiazanie klientow” tradycyjnie stanowi koronny argument TSUE za uznaniem
antykonkurencyjnych skutkow rabatow lojalnosciowych. Jest to twierdzenie wystarczajace, ktore
nie wymaga dalszej analizy stanu faktycznego. W zwiazku z tym - zgodnie z teza nr 8 - wiele
istotniejszych argumentéw, m.in. wielkos¢ rabatu czy dtugosc¢ trwania umowy, okazuje sie bez
znaczenia. Nie ma takze potrzeby wykazywania konkretnych skutkow w postaci wykluczenia
i zwiazku przyczynowego miedzy zarzucanymi praktykami a skutkami na rynku (teza nr 6).
Z samej natury rabatéw lojalnosciowych wynika ich skutek w postaci zachecania do budowania
lojalnosci, a przy tym nie jest wazne, czy ma to negatywny wptyw na dobrobyt konsumentow -
kontrfaktycznie zaktada sie odpowiedz twierdzaca. Nasuwa sie pytanie: w jaki sposéb dominant
miatby powotac sie na to, ze potencjalne skutki w postaci wykluczenia moga zostac zrownowazone
przez korzysci pod wzgledem efektywnosci, z ktorych maja pozytek réwniez konsumenci? Zdaniem
autora w przypadku rabatow lojalnosciowych mozliwos¢ taka jest wewnetrznie sprzeczna i nie
zmienia ich bezwzglednego zakazu. Tezy nr 1, 2, 6, 8 przecza bowiem tezie nr 4.

Problem, przed ktorym stanat Sad w omawianej sprawie, to swoiste echo dylematu amerykanskich
sadow. Polega on na okresleniu, czy bardziej prawidtowym kryterium oceny badanej praktyki
jest analogia do translacji wytacznej (ocena pod katem klauzuli rozsadku), czy tez analogia
do drapieznictwa cenowego (ocena pod katem testu cenowo-kosztowego). Przy rozstrzyganiu
sprawy Intel Sad korzystat z obu tych analogii, lecz niekonsekwentnie. Przede wszystkim
odréznit rabaty lojalnosciowe od praktyk cenowych (np. nozyc cenowych), powotujac sie na
to, iz nie wysokos¢ cen byty przedmiotem badania Komisji, ale sposob oferowania rabatow
(teza nr 5). Mozna wiec odnies¢ wrazenie, ze badana praktyke potraktowano analogicznie
do transakcji wytacznej, przy jednoczesnym odrzuceniu analogii drapieznictwa cenowego.
W zwiazku z tym Sad powinien - analogicznie do amerykanskiej judykatury - odwotac sie do

78 |bidem, pkt 58.

7% R. O’Donoghue, A.J. Padilla, The Law..., op. cit., s. 38-39.

80 Cel mozna rozumie¢ w znaczeniu subiektywnym, obiektywnym i mieszanym. Zob. ogdlne uwagi na ten temat
przedstawione w podrozdziale 2.4.

81 Wyrok Trybunatu w sprawie Cartes Bancaires, pkt 53.

82 W podobnym duchu wypowiadaja sie amerykanskie sady. Wyrok w sprawie Virgin Atlantic Airways Ltd.
przeciwko British Airways PLC, pkt 265.
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klauzuli rozsadku. Tymczasem odrzucit wszelkie relewantne okolicznosci, ktore bada sie wtasnie
w takim przypadku: okres trwania umowy, wysokosc rabatow czy ich udziat w popycie (teza
nr 8). Odszedt wiec od standardu transakcji wytacznych, ktory zostat wypracowany na gruncie
art. 101 TFUE (sprawa Delimitist®) i 102 TFUE (sprawa Van den Bergh Foods?™), ocenianych
wtasnie w swietle rule of reason.

Zdaniem Sadu, chociaz warunki wytacznosci moga miec skutki korzystne dla konkurencji, czyli
w normalnej sytuacji wolnej konkurencji nalezy ocenia¢ wptyw na rynek w ich szczegdlnym
kontekscie®®, wzgledow tych nie mozna dopusci¢ w przypadku rynku, na ktérym z uwagi na
pozycje dominujaca zajmowana przez jeden z podmiotow konkurencja jest juz ograniczona®®.
W przeciwienstwie wiec do sprawy Delimitis, gdzie nalezato zbadac¢ kontekst danej
transakcji wytacznej®”, w sprawie Intel taka potrzeba zostata odrzucona z uwagi na doktryne
szczegoblnej odpowiedzialnosci dominanta. Jak juz jednak wskazywano, nie ma potrzeby
sadzic, ze w przypadku koncentracji rynku - chocby silnej - konkurencja bedzie funkcjonowac
nieefektywnie®®, Gdyby Sad uwzglednit dynamike rynku elektronicznego, cechujacego sie
nieustannym rozwojem technologicznym, mogtby dojs¢ do wniosku, ze pozycja ta nie jest
przeciez trwata i niezagrozona®”.

Nawet w przypadku art. 102 TFUE Trybunat dopuszczat mozliwosc zastosowania klauzuli rozsadku
na wzor art. 101 ust. 3 TFUE w sprawie Van den Bergh Foods. Sad jednak stwierdzit, iz:

Wyrok ten nie dotyczyt praktyki, w ramach ktérej zacheta finansowa byta bezposrednio
zwiqzana z warunkiem zaopatrywania sie przez klienta - celem pokrycia catosci lub znacznej
czesci jego zapotrzebowania - u przedsiebiorstwa zajmujgcego pozycje dominujgcg. W tej
sprawie przedsigbiorstwo zajmujqce pozycje dominujqcg udostepnito nieodptatnie zamrazarki
irlandzkim sprzedawcom detalicznym lodow, pod warunkiem ze bedq one wykorzystywane
wytqcznie do przechowywania lodéw dostarczanych przez przedsiebiorstwo zajmujqce pozycje
dominujqcq. Owi sprzedawcy detaliczni zachowali jednak swobode w zakresie sprzedazy lodéw
dostarczanych przez konkurentéw, o ile przechowywali je we wtasnych zamrazarkach lub
w zamrazarkach udostepnionych przez innych producentéw lodow®®°.

W sprawie Intel kupujacy takze zachowali prawo do zaopatrywania sie u konkurentow.
Jednakze zgodnie z teza nr 6 Sad utozsamia faktyczny przymus wytacznosci zakupow z ,,opcja
wytacznosci”, czyli jedynie mozliwoscia uksztattowania takiej umowy w zamian za wynagrodzenie
finansowe®'". A zatem wystarczy, jesli dominant w wiarygodny sposob zasygnalizuje klientowi,
Ze przyznanie korzysci finansowej zalezy od tego, aby klient ten zaopatrywat sie wytqcznie
lub prawie wytqcznie w tym przedsiebiorstwie®?. Skoro wiec zacheta finansowa stanowi
gtowna o$ problemu, logiczne wydaje sie, ze nalezy ocenic jej wysokosc i wysokos¢ udziatow
spornej praktyki w rynku. Jednak wedtug Sadu nie ma to znaczenia. Tym samym odrzucono
najwazniejsze okolicznosci, ktore powinny byé badane w takiej sytuacji®*:.

803 Wyrok Trybunatu z dnia 28.02.1991 r. w sprawie C-234/89 Delimitis, ECR 1991, s. 1-935, ECLI:EU:C:1991:91.

84 Wyrok Trybunatu z dnia 23.10.2003 r. w sprawie T-65/98 Van den Bergh Foods przeciwko Komisji, ECR 2003,
s. 11-4653, ECLI:EU:T:2003:281.

85 Wyrok Trybunatu w sprawie Delimitis, pkt 14-27.

86 Wyrok Trybunatu w sprawie Intel, pkt 89.

87 Wyrok Trybunatu w sprawie Delimitis, pkt 14.

88 Zob. rozwazania na ten temat zawarte w podrozdziale 3.2.2.1.2.

89 The winners of yesterday are the losers of today, and the winners of today may fade away tomorrow. Por. D.
Geradin, Loyalty rebates after Intel..., op. cit., s. 24.

810 Wyrok w sprawie Intel, pkt 121.

81 Ppor. E. Petit, Intel, leveraging rebates..., op. cit., s. 14. Podano tam dobry przyktad na odréznienie obu pojec.

812 Wyrok w sprawie Intel, pkt 106.

83 Podobnie: D. Geradin, Loyalty rebates after Intel..., op. cit., s. 34.
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Nawet Richard Whish, popierajacy analizowany wyrok, stwierdzit, ze nieuwzglednienie reguty de
minimis w kontekscie wysokosci rabatow jest niepokojace. Wyrazit nadzieje, iz TSUE rozwazy,
czy taka teza - oparta na wyroku Hoffmann-La Roche, napisanym 35 lat temu - pozostaje
aktualnad'.

Stwierdzenie, ze rabaty lojalnosciowe nie sg praktyka cenowa, przeczy wytycznym Komisji,
ktore kwalifikuja je w ramach tej kategorii. Dlatego Komisja proponuje ocene systeméw
rabatowych pod katem testu AEC, bedacego pochodna testu cenowo-kosztowego stosowanego
przy badaniu drapieznictwa cenowego. Zreszta sam Sad nie zaprzecza, iz Komisja bedzie
zwigzana tym testem w przysztosci®”®. Co wiecej, jak pokazuje teza nr 3, w rozstrzyganej
sprawie odwotano sie do wytycznych. Warto powotac sie tu na pkt 93 wyroku:

Do ztozenia atrakcyjnej oferty nie wystarczy zatem, aby konkurent przedsiebiorstwa
zajmujqcego pozycje dominujqcq zaoferowat atrakcyjne warunki dotyczqce produktéw, ktore
moze sam dostarczyc¢ klientowi, ale musi on réwniez zaoferowac temu klientowi rekompensate
za utrate rabatu za wytqgcznos¢. W celu ztozenia atrakcyjnej oferty konkurent musi wiec
przyznac rabat, ktéry przedsiebiorstwo zajmujqce pozycje dominujqcq przyznaje w zakresie
catego lub prawie catego zapotrzebowania klienta, w tym za udziat niepodwazalny, wytqcznie
w ramach udziatu podwazalnego. W ten sposdb przyznanie rabatu za wytqcznos¢ przez
nieodzownego partnera handlowego utrudnia ze strukturalnego punktu widzenia konkurentowi
przedstawienie oferty po atrakcyjnej cenie, a co za tym idzie, utrudnia dostep do rynku®®.

Swiadczy to o pewnym paradoksie. Z jednej strony rabaty lojalnosciowe zostaty odréznione od
praktyki cenowej, a zatem test AEC nie byt niezbedny, gdyz stosuje sie go wtasnie w przypadku
praktyk tego typu. Z drugiej strony Sad uznaje i wspiera logike owego testu, odwotujac sie do
efektu zasysania i efektu dzwigni. Jednoczesnie samego zbadania (za pomoca m.in. wtasnie
testu AEC), czy z ekonomicznego punktu widzenia skutki te sa prawdopodobne, nie uznano
juz za potrzebne.

3.4.3. Konkluzje

Dokonanie generalnej oceny zmian, ktore nastapity po wydaniu wytycznych Komisji
Europejskiej, nie jest mozliwe - ze wzgledu na zbyt mata praktyke decyzyjna i orzecznicza
w tym zakresie. Mozna jednak wyciagna¢ wnioski na podstawie pierwszych spraw rozstrzyganych
przez TSUE (Tomra, Intel). Chociaz w obu sprawach aspekt formalny zadecydowat o tym, ze
oparcie rozstrzygnigcia na przedmiotowym dokumencie nie byto wymagane, w argumentach
przywotywanych przez Trybunat (np. ,,niepodwazalny udziat w rynku”, , efekt dzwigni”) widac
byto wyrazna inspiracje wytycznymi. Z tego wzgledu powstata hybryda - méwiac obrazowo, jedng
noga TSUE byt juz w oswieceniu (czyli nowych zasadach wypracowanych przez KE), a druga wciaz
tkwit w Sredniowieczu (zasadach wypracowanych na wzor ordoliberalnej tradycji). Spowodowato
to nielogiczne konstrukcje i wewnetrzne sprzecznosci. Zdecydowanie nalezy opowiedziec sie
za tym, by TSUE przy najblizej okazji (a zatem przy rozstrzyganiu odwotania od wyroku Sadu
w sprawie Intel) odszedt od linii wypracowanej w sprawie Hoffmann-La Roche w kierunku
narzedzi i teorii zawartych w wytycznych. Cho¢ petne wdrozenie podejscia skutkowego na wzoér
amerykanskiego orzecznictwa nie jest mozliwe®"’, trzeba dazy¢ do unowoczesnienia obecnej

84 R. Whish, Intel v Commission: keep calm and carry on!, ,Journal of European Competition Law & Practice”
2015, nr 6, s. 3.

815 Sugeruje to odwotanie sie do czasu rozpatrywanej sprawy - przed wydaniem wytycznych. Zob. wyrok w spra-
wie Intel, pkt 156.

816 |pidem, pkt 93.

87 Por. argumenty przywotane w podrozdziatach: 2.3.2, 2.5 3.3.3.
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praktyki decyzyjnej i orzeczniczej w Unii Europejskiej. Wymagaja tego pewnosc¢ prawna
i potrzeba zapewnienia ,,bezpiecznego portu” dla dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorstw
dominujacych.

De lege ferenda nalezy opowiedziec sie za stworzeniem klauzuli rozsadku, ktéra uwzglednitaby
argumenty odrzucone przez Sad w sprawie Intel. Jako ilustracja takiej klauzuli niech postuzy
koncepcja przedstawiona przez Damiena Geradina. Jego zdaniem rule of reason mogtaby sie
sktadac z trzech pytan®'®:

1. Czy badany rabat wyklucza rownie efektywnego konkurenta, ktory jest w stanie ponies¢
koszty zmiany dostawcy?

2. Jezeli tak - czy udziat rynku objety kwestionowana praktyka (mierzony wielkoscia
zgtaszanego popytu na produkt) uniemozliwia wejscie na rynek/ekspansje potencjalnych/
obecnych rywali?

3. Jezeli odpowiedz na oba pytania jest twierdzaca - czy skutki wykluczajace rabatu sa
rownowazone przez wzrost efektywnosci i zwiekszenie dobrobytu konsumentow?

W ramach klauzuli rozsadku nalezatoby stosowac test AEC i opcjonalnie inne dostepne
narzedzia, a takze uwzglednia¢ okolicznosci sprawy, ktore maja relewantne znaczenie dla
badanej praktyki. Na wzor sadow amerykanskich trzeba by ocenia¢ wysokos¢ rabatu, czas
trwania umowy i okresu wypowiedzenia, udziaty w rynku objete kwestionowang praktyka itp.

Na koniec warto zauwazyc, ze istnieja juz sprawy, w ktorych Komisja pomimo skierowania
skargi na rzekomo niedozwolone rabaty stwierdzita, iz zgodnie z wytycznymi nie nalezy stawiac
zarzutow w sprawie o naruszenia art. 102 TFUE. Przyktadem jest skarga ztozona przez polskiego
producenta okien (Fakro) na spotke duniska (Velux). Oceniajac kwestionowana praktyke (rabaty
przyrostowe), KE skorzystata z testow cenowych zawartych w wytycznych. Sprawa ta pokazata,
ze dokument jest mozliwy do zastosowania w praktyce oraz ze zgodnie z wytycznymi Komisja
skupi sie na praktykach najbardziej szkodliwych dla konsumentow. Badania Komisji wykazaty,
iz rabaty warunkowe stosowane przez Velux nie byty w stanie wywota¢ efektu wykluczenia
réwnie efektywnego konkurenta®'’.

3.5. WPLYW PRAWA UNII EUROPEJSKIEJ NA OCENE
PROGRAMOW RABATOWYCH W POLSCE

Polska ustawa antymonopolowa®?, tak jak prawo UE, nie zawiera explicite oddzielnej regulacji
dotyczacej oceny programow rabatowych. Z tego wzgledu podstawe stanowi ogdlna klauzula
naduzywania pozycji dominujacej. Odpowiednikiem art. 102 TFUE jest art. 9 ust. 1 u.o.k.i.k.,
zgodnie z ktorym zakazane jest naduzywanie pozycji dominujacej na rynku wtasciwym przez
jednego lub kilku przedsiebiorcow??!.

Podobnie jak w prawie Unii, w ocenie tego zachowania handlowego mozna powotywac sie na

praktyki nazwane. Ich katalog w przypadku polskich przepisow antymonopolowych jest szerszy.
Oprodcz nierownego traktowania partnerow handlowych oraz sprzedazy wigzanej i pakietowej

88 D. Geradin, Loyalty rebates after Intel..., op. cit., s. 27 i nast.

89 S, Albanek, A. Claici, The Velux case - an in-depth look at rebates and more, ,,Competition Policy Newsletter”,
nr2,s. 44-47.

20 Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, Dz.U. z 2007 r. nr 50, poz. 331 ze zm.; dalej: u.o.k.i.k.

81 Co oczywiste, art. 9 u.o.k.i.k. byt wzorowany na art. 102 TFUE. Zob. D. Miasik, Wptyw prawa UE..., op. cit., s. 35.
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udzielanie rabatow potencjalnie klasyfikuje sie jako przeciwdziatanie uksztattowaniu sie
warunkow niezbednych do powstania lub rozwoju konkurencji®?.

Zgodnie z art. 10 ust. 1 u.o.k.i.k. Prezes Urzedu wydaje decyzje o uznaniu praktyki za
ograniczajaca konkurencje, jezeli stwierdzi naruszenie zakazow okreslonych w art. 6 lub art.
9 polskiej ustawy badz w art. 101 lub art. 102 TFUE - stosuje zatem rownolegle przepisy polskie
i unijne. Co oczywiste, Unia Europejska ma wytaczne kompetencje w zakresie ustanawiania regut
konkurencji niezbednych do funkcjonowania rynku wewnetrznego. Kryterium przesadzajacym
o stosowaniu art. 102 TFUE jest wiec spetnienie przestanki wptywu na handel miedzy panstwami
cztonkowskimi. W przypadku niespetnienia tego kryterium stosowane sa wytacznie polskie
przepisy antymonopolowe®?. Nie oznacza to jednak, ze unijna regulacja systemow rabatowych
jest bez znaczenia.

Zgodnie z pogladem wyrazonym w literaturze przedmiotu harmonizacja prawa polskiego
z prawem konkurencji UE nakazuje uwzglednianie unijnego dorobku prawnego w catosci -
réwniez w przypadku, gdy nie zostato spetnione kryterium wptywu na handel miedzy panstwami
cztonkowskimi®?4, Bardziej formalistyczne podejscie, uwzgledniajace konstytucyjny katalog
zrodet prawa, zajat Sad Najwyzszy - orzeczenia sadow unijnych, decyzje Komisji, wytyczne
i inne unijne akty prawne moga stanowic jedynie inspiracje podczas stosowania polskiego
prawa antymonopolowego®?. Oczywiscie jest to zgodne z prawem Unii Europejskiej. W wyroku
w sprawie Pfleiderer®? TSUE zajat stanowisko, ze akty miekkiego prawa z dziedziny prawa
konkurencji nie sa wigzace dla krajowych organéw. Podobnie wiec wytyczne Komisji nie maja
takiego charakteru. Krajowe organy antymonopolowe i sady krajowe moga zatem przyjac
wtasna doktryne do odnosnie badanej praktyki. W praktyce jest to jednak mato prawdopodobne
- ze wzgledu na obowiazki wynikajace z rozporzadzenia 1/2003%7. Jak sie podaje, w wyniku
decentralizacji unijnego prawa konkurencji 90% spraw z zarzutu naduzywania pozycji
dominujacej toczy sie przed krajowymi organami antymonopolowymi®?,

Jednak stosowanie standardu UE w przypadku oceny praktyk rabatowych jest nieodzowne,
chociazby tylko ze wzgleddw pragmatycznych. Wynika to z prostego faktu: porzadek unijny
ma bogate doswiadczenie w tym zakresie, ktorego pozbawiony jest polski system prawny.
Prezes UOKiK stosunkowo rzadko badat programy rabatowe pod katem zgodnosci z zakazem
naduzywania pozycji dominujacej®”. Nie oznacza to, iz w przysztosci rabaty nie beda czestszym
przedmiotem oceny; przeciwnie - jest to bardzo mozliwe ze wzgledu na powszechnosc¢
omawianej praktyki rynkowej.

Nalezy podkresli¢, ze w zwiazku ze zmianami podejscia Komisji Europejskiej (a co za
tym idzie - brakiem stabilnosci) w omawianym obszarze brakuje jednolitosci oceny wsrod
réznych panstw cztonkowskich. Jedne jurysdykcje oceniaja rabaty w swietle tradycyjnego

82 Qdpowiednio art. 9 ust. 2 pkt 3, 4i 5 u.o.k.i.k.

823 Zob. szerzej: M. Minkiewicz, Pojecie wptywu na handel i reguta konwergencji w praktyce stosowania prawa
UE przez polskie sqdy i Prezesa UOKiK, ,,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2014, nr 3,
s. 8-20 (wraz z przywotang tam literaturg przedmiotu).

84 D, Miasik, Wptyw prawa UE..., op. cit., s. 36.

825 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9.08.2006 r. (Ill SK 6/06), OSNP 2008, z. 1-2, poz. 25; 6.12.2007 r. (lll SK
16/07), OSNP 2009, z. 1-2, poz. 31 (brak obowiazku prounijnej wyktadni, gdy nie jest spetnione kryterium
handlu). M. Minkiewicz, Pojecie wptywu..., op. cit., s. 14.

826 Wyrok Trybunatu z 14.06.2011 r. w sprawie Pfleiderer AG przeciwko Bundeskartellamt, Zb.Orz. 2011, s. 1-05161,
ECLI:EU:C:2011:389,

87 Zgodnie z tym aktem prawnym Komisja i krajowe organy antymonopolowe stosuja unijne prawo konkurencji
i w tym celu ze soba wspotpracuja.

88 T Skoczny, W sprawie modernizacji stosowania zakazu naduzywania pozycji dominujqcej w: C. Banasinski
(red.), Ochrona konkurencji i konsumentéw w Polsce i Unii Europejskiej (studia prawno-ekonomiczne),
Warszawa 2005, s. 105-132.

89 W catosci temu zagadnieniu poswiecona byta w zasadzie tylko jedna decyzja Prezesa Urzedu, ktora bedzie
przedmiotem dalszej analizy.
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podejscia formalistycznego, co ilustruja m.in. francuska sprawa NMPP¥ i szwedzka sprawa
Bring CityMail®*'. Inne natomiast opowiadaja sie za postulowanym w wytycznych podejsciem
skutkowym, czego doskonatym przyktadem jest dunska sprawa CRV Holding®?.

Rozwazania o wptywie prawa Unii na krajowa praktyke panstw cztonkowskich wiaza sie
z refleksja prof. Ewy tetowskiej o multicentrycznosci wspotczesnego prawa, czyli o tym, ze
rozne osrodki, i to nie tylko krajowe, tworzq wiqzqce prawo i majq wtasne kompetencje
w zakresie jego interpretacji®®.

W kolejnej czesci pracy zostanie przeanalizowana decyzja Prezesa Urzedu z dnia 26.08.2010 .
w sprawie Wrigley Polska®** - jako ilustracja oceny systemow rabatowych w polskim porzadku
prawnym. Ze wzgledu na niewielki materiat decyzyjny nie mozna oczywiscie wysunac
jednoznacznych wnioskow co do tego, w ktora strone podazy polska praktyka w omawianym
obszarze.

3.5.1. Decyzja Prezesa Urzedu w sprawie Wrigley Polska
(2010)

3.5.1.1. Stan faktyczny

Firma Wrigley Company byta najwiekszym na $wiecie producentem i dystrybutorem gumy do
Zucia (m.in. Orbit, Winterfresh). Dwudziestego szostego grudnia 2006 r. Prezes UOKiK wszczat
przeciwko niej postepowanie w zwiazku z potencjalnym naduzywaniem pozycji dominujacej
na krajowym rynku tego produktu. Watpliwosci polskiego organu antymonopolowego wzbudzito
stosowanie w umowach z niektorymi kontrahentami rabatow lojalnosciowych. Przedsiebiorstwu
postawiono zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 w zwiazku z art. 8 ust. 2 pkt 3 i 5 u.o0.k.i.k. oraz
art. 102 TFUE®®,

Prezes Urzedu ustalit, ze spotka wspotpracowata z hurtowniami i sieciami sklepow typu cash &
carry, ktore zaopatruja punkty handlu detalicznego, a takze bezposrednio z sieciami sklepow
detalicznych®¢. W przypadku pierwszej grupy kontrahentow przedsiebiorstwo udzielato rabatow
zgodnie z ustalonymi przez siebie zasadami, stanowiacymi zatacznik do wzorca umownego. Na
jego mocy Wrigley dzielit swoich klientow na cztery hierarchiczne kategorie: brazowa, srebrna,
ztota i platynowa®?’. Przynaleznos¢ do wyzszych kategorii zalezata od spetnienia kryteriow
kategorii nizszej i dodatkowych warunkow, takich jak nabywanie wiekszej ilosci produktow,
przekazywanie okreslonych informacji handlowych, posiadanie aktywnych sprzedawcéw itp.

W zaleznosci od kategorii kontrahent mogt uzyska¢ odpowiedni rodzaj rabatu - zwany Programem

Wsparcia Detalu (dalej: PWD). Program ten obejmowat rabaty liczone od wartosci zakupow
towarow przeznaczonych do odsprzedazy na terytorium kraju i dzielit sie na trzy czesci (PWD

80 Decyzja Francuskiej Rady Konkurencji (ang. French Competition Council, fr. Conseil de la concurrence) z dnia
27.02.2009 r. nr 09-D-04, Messageries Lyonnaises de Presse przeciwo Nouvelles Messageries de la Presse
Parisienne (pratiques mises en oeuvre par le groupe Nouvelles Messageries de la Presse Parisienne dans le
secteur de la distribution de la presse).

81 Wyrok szwedzkiego Sadu ds. Rynku (ang. Swedish Market Court) z dnia 8.06.2011 r. w sprawie MD 2011:14
Bring CityMail Sweden AB/Posten Meddelande AB.

82 Wyrok Dunskiego Sadu Apelacyjnego Handlu i Przemystu (ang. Dutch Trade and Industry Appeals Tribunal,
dun. College van Beroep voor het bedrijfsleven) z dnia 7.10.2010 r. w sprawie LIN:BN9947 CRV Holding B.V.
przeciwko Nederlandse Mededingingsautoriteit (duriski organ antymonopolowy).

83 E, tetowska, Miedzy Scyllg a Charybdq - sedzia polski miedzy Strasburgiem a Luksemburgiem, ,Europejski
Przeglad Sadowy” 2005, nr 1, s. 3.

84 Decyzja Prezesa UOKiK nr DOK-8/2010 z dnia 26.08.2010 r. w sprawie Wrigley Poland, DOK1-411/11/06/AZ.

85 |bidem, pkt 2.

8¢ |bidem, pkt 21.

87 |bidem, pkt 32.
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[, 11, H). Mozliwos¢ uzyskania okreslonej premii pienieznej zalezata od spetnienia warunkow,
m.in. posiadania petnego asortymentu produktéw, wykonania planow zakupowych, jakosci
dystrybucji, liczby aktywnych sprzedawcow?3.

Przyktadowo w ramach PWD Il mozna byto uzyskac znizki dzieki realizacji planow zakupow
- odbiorcy samodzielnie przedktadali spotce Wrigley miesieczne i tygodniowe plany®®.
Z kolei rabat za jakosc¢ dystrybucji przyznawano zgodnie z punktami przyznawanymi przez
przedstawiciela producenta. Kontrola obejmowata ocene wielkosci zapasow produktow Wrigley
w punktach sprzedazy detalicznej oraz ich zaopatrzenia w te towary. W zaleznosci od liczby
uzyskanych punktow kontrolowany otrzymywat upust na odpowiednim poziomie®®. Oddzielng
premie przyznawano za jakosc dystrybucji mierzona przez podmiot zewnetrzny?*'.

Klienci kategorii platynowej mogli zas korzysta¢ z PWD Il i uzyskiwaé upust za ,udziat
w biznesie”. Spotka oferowata konkretna znizke za kazde 10% udziatu sprzedazy produktow
Wrigley do punktow sprzedazy detalicznej w obrocie kupujacego®®.

Niezaleznie od przynaleznosci do kategorii kazdy kontrahent mogt uzyskaé znizke zgodnie
z warunkami transakcyjnymi. Zalezata ona od odpowiedniego sposobu ptatnosci (rabaty
finansowe) i wielkosci zamowienia (rabaty ilosciowe). Rabaty finansowe uzyskiwato sie w zwiazku
z dokonaniem przedptaty i zabezpieczeniem wierzytelnosci, a znizki ilosciowe zalezaty od
wielkosci pojedynczego zamowienia®®.

Oprocz rabatow udzielanych na podstawie wzorca przedsiebiorstwo udzielato znizek na
podstawie indywidualnych umow®,

3.5.1.2. Prawna ocena programoéw rabatowych

Zarzuty stawiane programom rabatowym Wrigley opieraty sie na ewentualnym dopuszczeniu
sie nieuzasadnionej dyskryminacji kontrahentow, a takze na stosowaniu zakazanych rabatow
lojalnosciowych - czyli przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkow niezbednych do
powstania lub rozwoju konkurencji. W ramach drugiego zarzutu watpliwosci wzbudzity rabat
za wykonanie planéw zakupow (udzielany w ramach PWD Il) i rabat za udziat w biznesie
(PWD I111)8,

Prezes Urzedu podejrzewat, ze powyzsze rabaty moga wywotywac¢ negatywne efekty
lojalnosciowe przez zniechecenie dotychczasowych kontrahentow Wrigley do wspotpracy
Z innymi producentami gum do zucia lub powstrzymanie ich od takiej wspotpracy. Na wstepie
zauwazyt, iz wzorcowe umowy nie byty umowami na wytacznosc, a tym samym nie zawieraty
wprost zakazu podejmowania przez hurtownikow wspotpracy z innymi producentami gum.
Mogty jednak odwodzi¢ kontrahentéow dominanta od szukania innych zrodet zaopatrzenia,
a tym samym przeciwdziata¢ uksztattowaniu sie warunkow niezbednych do rozwoju konkurencji
miedzy producentami tego produktud.

Przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkow niezbednych do powstania lub rozwoju konkurencji
zostato zdefiniowane w decyzji jako praktyka wymierzona bezposrednio w konkurencje,
polegajaca na podejmowaniu przez przedsiebiorstwo dominujace dziatan prowadzacych do
utrwalenia niekonkurencyjnej struktury rynku, na ktéorym zajmuje ono uprzywilejowana

88 |pidem, pkt 38.

89 |bidem, pkt 39.

80 |bidem, pkt 40.

81 |bidem, pkt 41.

82 |bidem, pkt 43.

83 |bidem, pkt 35.

844 |bidem, pkt 45 i nast.
85 |bidem, pkt 130.

8%  |bidem, pkt 131.
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pozycjed¥. Przepis ten uznawany jest za mata klauzule generalng ustanawiajaca zakaz stosowania
przez dominanta praktyk godzacych w stan aktualnej lub potencjalnej konkurencji, a takze
tworzenia barier dostepu do rynku i rozwoju konkurencji®®. Zakaz ustanowiony w omawianym
przepisie odnosi sie wiec do konkurencji rozumianej strukturalnie®®.

Wedtug organu antymonopolowego dziatania spotki Wrigley - przyznawanie rabatow
lojalnosciowych - dotyczyty relacji z kontrahentami, jednak posrednio mogty wptywac na
sytuacje konkurentow. Przez praktyki wykluczajace przedsiebiorca osiaga efekt czesciowego lub
catkowitego zamkniecia rynku, w odniesieniu zaréwno do podmiotéw juz na nim dziatajacych,
jak i do potencjalnych uczestnikow. Wobec powyzszego Prezes UOKiK wskazat, ze istotng kwestia
w ocenie tej praktyki jest zbadanie efektu zamkniecia rynku dla konkurentéw dominujacego
przedsigbiorstwa.

Kluczowy byt 136 punkt decyzji, w ktorym bezposrednio odwotano sie do oceny rabatow zgodnie
z podejsciem skutkowym:

Dokonujqc oceny niniejszej sprawy, Prezes Urzedu wziqt pod uwage, ze zgodnie z postulowanym
przez Komisje Europejskq ekonomicznym podejsciem (more economic approach) rabaty
lojalnosciowe stosowane przez przedsiebiorstwo posiadajqgce na okreslonym rynku pozycje
dominujqgcg nie mogqg by¢ uznane jako per se antykonkurencyjne. Co wiecej, niektorzy
autorzy®® postulujq, aby wobec rabatéw lojalnosciowych domniemywad, iz sq one per se
prokonkurencyjne, tak dtugo dopdki nie znajdq sie nieodparte dowody na to, zZe konkretny
rabat lojalnosciowy, w konkretnej sytuacji rynkowej, jest zdolny wykluczyc¢ z rynku réwnie
efektywnego konkurenta, ze szkodqg dla dobrobytu finalnych konsumentéw. Ekonomiczne
podejscie wymaga w zwiqzku z powyzszym zbadania faktycznych skutkow, jakie tego rodzaju
rabaty wywotujq na rynku. Innymi stowy, decydujqca dla stwierdzenia praktyki jest nie forma
stosowanych rabatoéw, ale ich efekty rynkowe®'.

W zwiazku z powyzszym Prezes Urzedu odniost sie w pierwszej kolejnosci do panujacej na rynku
sytuacji faktycznej. W decyzji ustalono, ze najwiekszy konkurent dominanta wspotpracowat
takze z klientami, ktérzy pomimo udzielonego rabatu zaprzestali wspotpracy z Wrigley. Dato
to podstawe do przyjecia, iz konkurenci nie napytali przeszkéd we wspétpracy z klientami
dominanta. Wskazano przyktad spotki, ktéra weszta na rynek mimo funkcjonowania spornych
systemow rabatowych. Ustalono ponadto, ze istnieje wielu potencjalnych kontrahentow
niewspotpracujacych z przedsiebiorstwem dominujacym?32.

Nastepnie w decyzji odniesiono sie do poszczegdlnych rabatéw, ktore wzbudzity watpliwosci
organu antymonopolowego. Odnosnie do rabatow za realizacje planow zakupow (PWD II)
punktem poczatkowym byty odwotanie sie do wytycznych Komisji oraz charakterystyka rabatow
docelowych?®33, Stusznie wzieto pod uwage, iz plany zakupdw byty ustalane samodzielnie przez
kupujacych. W decyzji stwierdzono, ze:

Plany zakupoéw wyznaczane przez samych odbiorcéw odpowiadajq faktycznemu zapotrzebowaniu
tych podmiotéw i nie zamykajq im mozliwosci nabywania towardéw substytucyjnych od
aktualnych lub potencjalnych konkurentow Wrigley. Nalezy bowiem wskazac, ze dla

7 W decyzji powotano sig na publikacje: C. Banasinski, E. Piontek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, Warszawa 2009, s. 272.

88 W decyzji powotano sie na publikacje: A. Jurkowska, D. Miasik, T. Skoczny (red.). Ustawa o ochronie konku-
rencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 670.

89 Por. podrozdziat 1.5.1.

80 W decyzji powotano sie na publikacje: J. Padilla, D. Slater, Rebates as an abuse of dominance under Article
82 EC, ,,Global Competition Law Center Research Papers on Article 82 EC” 2005, s. 104.

81 Decyzja w sprawie Wrigley Poland, pkt 136.

82 |bidem, pkt 137-138.

83 W decyzji zostaty one nazwane rabatami celowymi. Ibidem, pkt 141.
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osiggniecia antykonkurencyjnych skutkéw konieczne jest ustalenie progu zakupéw produktéw
(pozwalajgcego osiqggnac rabat celowy) na poziomie przewyzszajqcym ilos¢ lub wartos¢ towaréow
dominanta, na ktore istnieje zapotrzebowanie ze strony odbiorcy®*.

Pod uwage wzieto wysokos¢ progu rabatowego®. Kluczowe byto tez uwzglednienie dtugosci
okresu referencyjnego - stwierdzono, ze system rabatowy mogtby wykluczy¢ rownie efektywnego
konkurenta, gdyby okres ten byt dtugi. Odwotanie sie do rownie efektywnego konkurenta
Swiadczy o tym, iz przedmiotem ochrony nie ma by¢ jakakolwiek konkurencja, tylko efektywna
konkurencja. Stusznie stwierdzono, iz okres referencyjny byt krotki (tydzien lub miesiac)?.
Odwotano sie takze do obiektywnego, ekonomicznego uzasadnienia:

[Ustalanie rabatéw] w oparciu o plany zakupdw tworzone przez kontrahenta dominanta
jest ekonomicznie uzasadnione, bowiem takie plany zakupdw poprawiajq efektywnos¢
przedsiebiorcéw poprzez stworzenie hurtownikom bodzcéw do lepszego prognozowania
witasnego zapotrzebowania, co pozwala stronie postepowania usprawnic planowanie produkcji
i dystrybucji®>.

Odnoszac sie do rabatow za udziat w biznesie, Prezes Urzedu trafnie stwierdzit:

Zgodnie z ekonomicznym podejsciem dla stwierdzenia stosowania antykonkurencyjnej praktyki
koniecznym jest wykazanie nie tyle formy przyznawanych rabatow, co ich efektéw rynkowych.
W niniejszym postepowaniu organ antymonopolowy przeanalizowat wptyw rabatu na sytuacje
na rynku i doszedt do przekonania, Zze nie ma on antykonkurencyjnego charakteru®®.

W konkluzjach podano, ze:

(...) liczba odbiorcéw, z ktorymi wspotpracuje Wrigley, jest ograniczona, a tym samym
istnieje duza liczba hurtownikow, z ktérymi Wrigley nie ma podpisanej umowy wspétpracy, co
pozwala konkurentom Wrigley budowac wtasne sieci dystrybucji. Wobec powyzszego nalezy
wskazac, Zze oméwione powyzej postanowienia wzorcowej umowy Wrigley nie majq charakteru
antykonkurencyjnego®’.

Teza ta jest jednoznacznie sprzeczna ze stwierdzeniem TSUE w sprawie Tomra, zgodnie z ktorym
konkurenci dominanta maja prawo do rywalizacji na petnym rynku, dlatego nie jest wazne, ze
wspotpraca z duza liczba klientow pozostaje dostepna®®.

3.5.1.3. Komentarz do wyroku

Co oczywiste, na podstawie jednej decyzji Prezesa UOKiK nie mozna stwierdzi¢, w jaki sposob
uksztattuje sie w Polsce regulacja dotyczaca rabatow warunkowych. Widac jednak, ze rabaty
zostaty ocenione w duchu podejscia skutkowego. Wyraznie stwierdzono, iz forma rabatow nie
moze byc¢ decydujaca, uwzgledniono obiektywne, ekonomiczne uzasadnienie oraz odwotano
sie do pojecia rownie efektywnego konkurenta. Co charakterystyczne, a jednoczesnie
zaskakujace, Prezes UOKiK ani razu nie odwotat sie do orzecznictwa TSUE dotyczacego
rabatow warunkowych. Zamiast tego odniesiono sie do doktryny, ktora wyraznie wskazywata
na potrzebe oceny skutkowej®'. Ponadto przywotano wytyczne Komisji, ktdre wskazuja na
podejscie zorientowane na ekonomiczne skutki. W przeciwienstwie do sprawy Tomra wzieto
pod uwage istnienie duzej grupy kontrahentdw, z ktérymi dominant nie wspotpracowat.

84 |bidem, pkt 142.

85 W decyzji odwotano sie do: J. Faull, A. Nikpay, The EC Law of Competition..., op. cit., pkt 4.307.
86 Decyzja w sprawie Wrigley Poland, pkt 143.

87 |bidem, pkt 145.

88 |bidem, pkt 146.

89 |bidem, pkt 147.

80 Wyrok w sprawie Tomra, pkt 42.

81 Chociazby w pkt 136 i 142.
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Chociaz nalezy opowiedziec sie za spdjnoscia orzecznictwa krajowego i unijnego, oméowiona
decyzja - paradoksalnie - zastuguje na aprobate. Uwzgledniono bowiem wiele kluczowych
elementow sprawy (dtugosc okresu referencyjnego, wielkos$¢ progu, sposob udzielania rabatéw)
oraz zastanowiono sie nad faktycznymi, a nie jedynie potencjalnymi skutkami ekonomicznymi.

3.6. PODSUMOWANIE

Analiza art. 102 TFUE w Swietle praktyki orzeczniczej i decyzyjnej przywotuje refleksje na
temat otwartej struktury jezyka prawnego (ang. ,,open texture” of language) Herberta L.A.
Harta®?2. Problemy napotykane przy ocenie regulacji rabatowych w swietle prawa konkurencji
sa dwojakiego rodzaju - dotycza niewiedzy co do faktdw i niedookreslenia celow. Po pierwsze,
dominanci moga stosowac wiele form rabatowych, wywotujacych potencjalnie rézny efekt
w okreslonej strukturze rynku. Mnogosc¢ waznych elementow - m.in. wysokos¢ progu, dtugosé
okresu referencyjnego, wielkos¢ udziatow rynkowych dominanta i konkurentow, zawodnosc¢
rynku - sprawia, Ze nie mozna z gory dokonac jednoznacznej, schematycznej oceny tej praktyki.
Wymaga to zastosowania podejscia w pewnej mierze indywidualnego, jednak typizacja wydaje
sie niezbedna ze wzgledu na pewnos¢ prawa i szybkos¢ postepowania sadowego. Po drugie,
rodzi sie pytanie o cele regulacji rabatow warunkowych, ktore to cele wyznaczaja standard
oceny. Czy nalezy da¢ przewage celom strukturalnym (np. wolnosci wyboru klientéw), czy tez
opierac sie na chicagowskim dobrobycie konsumentow? Kto ma o tym decydowac i jaka powinna
by¢ praktyka Komisji Europejskiej?

W systemie prawa UE, opartym na rzadach prawa, zadanie to nalezy do TSUE. Zgodnie z art. 19
ust. 1 zd. 2 TUE zapewnia on poszanowanie prawa w wyktadni i stosowaniu traktatow. Komisja,
jako ,straznik traktatow”, ma gwarantowac stosowanie przepisow prawa antymonopolowego,
jednak robi to pod kontrola Trybunatu - i jego wyktadnia art. 102 TFUE jest dla niej wigzaca.
Dobrze oddaja to stowa Juliane Kokott, rzecznik generalnej, ktéra w opinii do sprawy
British Airways stwierdzita, ze nawet w przypadku zmiany praktyki administracyjnej przez
Komisje w kierunku bardziej ekonomicznego podejscia nadal musi ona poruszac sie w ramach
wyznaczonych przez Trybunat interpretujacy art.102 TFUE?¢3,

W swietle koncepcji wewnetrznej moralnosci prawa Lona L. Fullera prawo powinno spetniaé
szereg warunkow, m.in. byc stabilne, jasne i bezsprzeczne®“. Ewolucyjny charakter
omawianego zagadnienia temu nie stuzy. Jurysdykcje réznych panstw cztonkowskich sa
podzielone miedzy podejsciem skutkowym a formalistycznym, co wynika m.in. z braku
jednolitych standardéw ustalonych w prawie konkurencji UE. Pomimo wytycznych Komisji,
utrzymanych w duchu podejscia bardziej ekonomicznego, TSUE nadal tkwi w swojej
starej linii orzeczniczej, ustalonej w sprawie Hofmann-La Roche. Nie wiadomo wiec do
konca, jak ostatecznie uksztattuje sie na podstawie tego dokumentu praktyka decyzyjna
i orzecznicza. Ocena rabatéw lojalnosciowych okazuje sie takze niespojna w relacji do
oceny antykonkurencyjnych porozumien, opartej na klauzuli rozsadku. Dotychczasowa linia
Trybunatu nie jest jednak mozliwa do utrzymania ze wzgledu na zbyt duze koszty spoteczne
generowane przez zakazywanie prokonkurencyjnych praktyk rabatowych - przede wszystkim
fatszywe pozytywy i efekt schtodzenia konkurencji.

&2 H.L.A. Hart, Definition and Theory in Jurisprudence, Oksford 1953.

83 QOpinia rzecznika generalnego Juliane Kokott przedstawiona 23.02.2006 r. w sprawie C-95/04 P British Airways
przeciwko Komisji, ECLI:EU:C:2006:133, pkt 28.

84 | L. Fuller, The Morality of Law, Yale 1977.
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Nalezy opowiedzie¢ sie za modyfikacja bezwzglednego zakazu TSUE i dokonywaniem oceny
wedtug klauzuli rozsadku, ktora pozwolitaby rownowazyc¢ prokonkurencyjne i antykonkurencyjne
skutki omawianych praktyk handlowych. Zdaniem autora niniejszej pracy catkowite odejscie
od podejscia formalistycznego nie jest mozliwe z uwagi na szybkos$¢ postepowania sadowego
i pewnos¢ prawa. Trzeba jednak zmodyfikowac tradycyjne podejscie zgodnie z nowymi zasadami
ustanowionymi przez Komisje. Przywotane argumenty wskazuja, ze nalezy szukac ztotego srodka
miedzy skrajnym formalizmem a podejsciem zorientowanym na ekonomiczne skutki.
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ZAKONCZENIE

Podsumowujac przedstawione wnioski i obserwacje, nalezy podkresli¢ praktyczne znaczenie
omawianego zagadnienia z perspektywy dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorstw dominujacych.
Rabaty (premie, bonusy, dyskonta) sa bowiem jednymi z najstarszych praktyk handlowych
stosowanych po to, by sktoni¢ klientéw do zakupu okreslonych produktéw lub skorzystania
z okreslonych ustug. Polegaja najczesciej na obnizeniu ceny towaru badz ustugi, a od zwyktej
znizki cenowej roznia sie tym, ze celem ich stosowania jest pozyskanie klienta i zwiazanie
go z przedsiebiorstwem na dtuzszy okres. Podejmowanie takich rynkowych zachowan wymaga
szczegoblnej uwagi ze wzgledu na mozliwosc naduzycia pozycji dominujacej. Udzielanie rabatow
przez przedsiebiorstwa dominujace to jedno z najbardziej kontrowersyjnych zagadnien prawa
konkurencji UE®>.

Analiza systemow rabatowych pokazuje ich kompleksowosc, mozna je wiec klasyfikowaé na rézne
sposoby. Przede wszystkim Komisja Europejska odroznia rabaty warunkowe od bezwarunkowych.
Réznica polega na odmiennych zasadach ich przyznawania. Rabaty bezwarunkowe, ktore
stanowig w ekonomii dyskryminacje trzeciego stopnia, polegaja na przyznawaniu znizek
okreslonej grupie osdb (np. studentom, emerytom). W swietle regut konkurencji legalnos¢
tej praktyki nie budzi watpliwosci. Z kolei rabatow warunkowych, nazywanych w ekonomii
dyskryminacja drugiego stopnia, udziela sie wszystkim klientom, jesli spetnia ustalone z gory
warunki. Zasadniczo wymogi te polegaja na przekroczeniu okreslonego progu. Mozna dokonac
dalszej klasyfikacji rabatéw warunkowych ze wzgledu na:

— rodzaj progu rabatowego (rabaty ilosciowe, lojalnosciowe i docelowe);
— zakres zastosowania (rabaty retroaktywne i przyrostowe);

—  zakres produktow (rabaty jedno- i wieloproduktowe);

— sposob uzgodnienia (rabaty indywidualne i standardowe).

Rabaty ,czysto” ilosciowe sa udzielane wytacznie w zwiazku z iloscia zakupionych produktow.
Rabaty lojalnosciowe zawierajg klauzule wytacznosci. Oznacza to, ze klient, aby otrzymac
rabat, musi zobowiazac sie do wytacznego lub niemal wytacznego zaopatrywania sie w produkty
dominanta - stad rabaty z tej grupy okresla sie rowniez mianem rabatéw za wiernosc. Rabaty
docelowe sa przyznawane na podstawie ustalonych wynikow sprzedazy i okresow referencyjnych,
w ktorych wyniki te maja zostac osiagniete. Jezeli znizka przyznawana jest tylko na produkty
przekraczajace dany prog, ma ona charakter przyrostowy; jezeli natomiast dotyczy wszystkich
zakupionych dobr - ma charakter retroaktywny (rabat z moca wsteczna). Wszystkie wymienione
formy dotycza rabatow jednoproduktowych. Przedsiebiorca moze ponadto udzielac znizki za
taczne nabycie kilku produktow dostepnych takze osobno (rabaty wieloproduktowe).

Mozliwos¢ udzielania rabatow wynika ze swobody umow, ktora ulega ograniczeniu ze wzgledu
na przepisy prawa konkurencji. Klauzule rabatowe moga by¢ zatem umieszczane w umowie
sprzedazy, dostawy, dystrybucyjnej itp. Catosciowe zbadanie wszystkich postanowien umownych
i okolicznosci sprawy ma istotne znaczenie w klasyfikacji niedozwolonej antykonkurencyjnej
praktyki na podstawie art. 101 lub 102 TFUE. Jezeli dane porozumienie zawierajace klauzule
rabatowa zostanie zwolnione spod zakazu art. 101 TFUE, nie oznacza to rownoczesnego
zwolnienia spod zakazu wyrazonego w art. 102 TFUE. O ile bowiem udzielanie rabatow
ma charakter umowny, praktyka ta klasyfikowana jest jako potencjalne naruszenie pozycji
dominujacej. Wszystkie rozpatrywane przez TSUE sprawy z obszaru udzielania rabatow
warunkowych dotyczyty obrotu profesjonalnego, czyli uméw miedzy podmiotami gospodarczymi.

85 K. Klehr, Polityka rabatowa..., op. cit., s. 87.
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Omawiana praktyke nalezy oceniac w $wietle zakresu podmiotowego i przedmiotowego art. 102
TFUE. W odniesieniu do pierwszego zakresu, tak jak przy innych potencjalnie antykonkurencyjnych
praktykach, nalezy zbada¢, czy dane przedsiebiorstwo ma status dominanta na rynku wtasciwym
- tylko w takim przypadku moze bowiem doj$¢ do zakazanego naduzywania tej pozycji.
Na przedsiebiorstwach dominujacych spoczywa szczegoélna odpowiedzialnos¢ za to, by ich
zachowanie nie naruszyto skutecznej i niezaktoconej konkurencji na rynku wewnetrznymge,
Stusznie zauwaza sie wiec, ze posiadanie przez przedsiebiorstwo pozycji dominujacej stanowi
warunek sine qua non mozliwosci kwalifikacji polityki rabatowej jako praktyki ograniczajacej
konkurencje®’. A contrario w przypadku braku statusu dominanta podmiot gospodarczy ma
swobode w ksztattowaniu tej polityki cenowej®®,

Zasadniczy problem stanowi okreslenie zakresu przedmiotowego, czyli ustalenie, czy dana rabat
to naduzycie pozycji dominujacej. Nie jest przy tym istotne, ze wsrod przyktadow wymienionych
w art. 102 TFUE brakuje bezposredniego odwotania do rabatow warunkowych - wystarczy
powotac sie na ogdlna klauzule zakazu naduzywania pozycji dominujacej. Udzielanie rabatow
klasyfikowane jest przede wszystkim jako praktyka wykluczajaca. Oddziatuje ona bezposrednio
na konkurentow dominanta - ostabia ich lub eliminuje z rynku. W wyniku stosowania tej praktyki
moze zatem dojs$¢ do zamkniecia rynku przed konkurentami, czyli do skutku wykluczajacego.
Rabaty warunkowe wykazuja Scisty zwiazek z transakcja wytaczna, dyskryminacja cenowa,
drapieznictwem, sprzedaza wiazana i pakietowa. Zakaz ich udzielania oparto na ogdlnych
koncepcjach wypracowanych na gruncie art. 102 TFUE: abstrakcyjnej definicji naduzywania
pozycji dominujacej, szczegolnej odpowiedzialnosci dominanta, obiektywnym, ekonomicznym
uzasadnieniu i konkurencji merytorycznej. Wszystkie te koncepcje sa bardzo nieostre, nie
utatwiaja wiec oceny omawianych praktyk.

Ze wzgledu na abstrakcyjny charakter przepisow ustanawiajacych zakaz praktyk ograniczajacych
konkurencje niezwykle istotna jest wyktadnia przepisow dokonywana w orzecznictwie TSUE,
bedacym konkretyzacja i dopetnieniem regut unijnego dorobku prawnego. Ponadto wobec ubogiej
polskiej praktyki orzeczniczej i decyzyjnej w tym zakresie, daleko idacej zbieznosci obu regulacji
antymonopolowych oraz zasady bezposredniego stosowania prawa UE - standardy wypracowane
przez Trybunat moga, jako swoisty wzorzec, stuzy¢ ocenie zgodnosci systemow rabatowych takze
w polskim prawie konkurencji na podstawie art. 9 u.o.k.i.k.% Jest to o tyle istotne, ze - jak podaje
Tadeusz Skoczny - w wyniku dokonanej decentralizacji art. 102 TFUE ok. 90% spraw z zarzutu
naduzywania pozycji dominujacej toczy sie przed krajowymi organami antymonopolowymi®’°,

Do znamiennych cech regulacji rabatow warunkowych w swietle prawa konkurencji UE
nalezy ich ocena wedtug podejscia formalnego. Uznawano, zZe sa one zakazane, jedynie ze
wzgledu na ich forme i potencjalna tendencje do wywotywania antykonkurencyjnych skutkow.
Zastrzezenia budza zwtaszcza rabaty lojalnosciowe i docelowe, ktore wywotuja podobny skutek
lojalnosciowy. Przyczynami takiej oceny sa cel i charakter badanych praktyk, czyli ich natura
zmierzajaca do ,,budowania lojalnosci” i ,wiazania klientow”. Wedtug instytucji UE prowadzi
to do ograniczenia mozliwosci dokonywania zakupow u konkurentéw dominanta i zamkniecia
dostepu do rynku. W odniesieniu do retroaktywnych rabatow docelowych zwraca sie uwage
réwniez na to, iz rzeczywista cena ostatnich sztuk jest dla klienta bardzo niska ze wzgledu na

8¢ Stanowi to wyraz doktryny szczegolnej odpowiedzialnosci dominanta. Por. wyrok Trybunatu w sprawie
Michelin Il, pkt 229.

87 K. Klehr, Polityka rabatowa..., op. cit., s. 88.

88 0 ile nie stanowi to oczywiscie przejawu innej praktyki zakazanej na gruncie 101 TFUE. np. narzucania cen
minimalnych.

89 K. Klehr, Polityka rabatowa..., op. cit., s. 87.

870 T. Skoczny, W sprawie modernizacji..., op. cit., s. 105-132.
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efekt zasysania (wchtoniecia)®”'. Stosowanie dtugiego okresu referencyjnego ocenia sie takze
jako zachowanie nieuczciwe wobec kontrahentow, ktorzy - jesli chcg uzyskaé premie - moga
by¢ zmuszeni do dziatania ze strata, dopoki nie dostana obiecanej nagrody finansowej®’.
W przypadku udzielania rabatow wieloproduktowych (pakietowych) stwierdza sie, ze pozwalaja
dominantowi wykorzystac pozycje rynkowa w celu ekspansji sasiednich rynkow (efekt dzwigni).
Najmniejsze zastrzezenia budza rabaty ilosciowe, co do zasady uznawane za legalne.
Wprowadzenie tego systemu rabatowego nie przesadza jednak z gory o jego legalnosci pod katem
art. 102 TFUE. Decyduje o tym prawny i ekonomiczny kontekst badanego zachowania rynkowego.
Rabaty ilosciowe moga niekiedy by¢ uksztattowane tak, ze mimo standardowego charakteru sg
zblizone do programoéw docelowych. Dzieje sie tak w szczegolnosci wtedy, gdy majq charakter
retroaktywny, dtugi okres referencyjny i wiele progow. Generalizujac: im bardziej skomplikowana
forma danego rabatu, tym surowsza ocena w $wietle unijnych regut konkurencji.

Azatem w przypadku rabatow lojalnosciowych mozna uznaé, ze w Swietle praktyki orzeczniczej
i decyzyjnej UE sa one bezwzglednie zakazane. Z kolei w przypadku rabatow docelowych
i ilosciowych bada sie takze inne elementy: dtugosc¢ okresu referencyjnego, wielkosc i liczbe
progow rabatowych, sposéb uzgodnienia tych progow, transparentnos¢ systemu rabatowego,
wielkos$¢ udziatow dominanta w rynku itp. Zasadniczo jednak elementem przesadzajacym jest
zidentyfikowanie zakazanego typu programu rabatowego, ktory zawiera okreslone niepozadane
elementy (m.in. dtugi okres referencyjny, retroaktywny charakter, indywidualnie uzgadniane
progi). W takim przypadku domniemywa sie ich abuzywny charakter bez uwzglednienia
specyficznej sytuacji dominanta, np. potrzeby efektywnego nagradzania agentow podrozy
prowadzacych dziatalno$¢ w miejscach o réznych gestosciach zaludnienia. Scisle wiaze sie
to z problemem mozliwosci usprawiedliwienia praktyki rabatowej przez powotanie sie na
obiektywne, ekonomiczne uzasadnienie. Koncepcja ta jest okreslana niezwykle wasko - na tyle,
ze w przypadku omawianego obszaru przedsiebiorstwom dominujacym, ktére wnosity skarge
na niewazno$¢ decyzji Komisji, nie udato sie dotad skutecznie na takie uzasadnienie powotac.

W Stanach Zjednoczonych sytuacja przedstawia sie¢ odmiennie: do uznania praktyk
monopolizacyjnych za zakazane na gruncie art. 2 ustawy Shermana konieczne jest wykazanie
rzeczywistych antykonkurencyjnych skutkow. Stanowi to wyraz podejscia skutkowego, czyli
opartego wtasnie na skutkach ekonomicznych. Niewystarczajace jest zatem stwierdzenie, ze
dana praktyka ze swej natury ogranicza konkurencje i ze wzgledu na sama forme powinna
by¢ zakazana. W USA istnieje silne domniemanie zgodnosci praktyk rabatowych z prawem
antytrustowym, o ile nie maja one charakteru drapieznictwa cenowego. Uzasadnieniem takiego
stanowiska jest zwykle traktowanie obnizek cenowych jako sposobu na poprawe dziatalnosci
gospodarczej. Poziom rozbieznosci miedzy orzecznictwem unijnym i amerykanskim dobrze
ilustruje sprawa British Airways, oceniana po obu stronach Atlantyku. W przeciwienstwie do
TSUE sad amerykanski stwierdzit, iz nagradzanie lojalnosci klientéw promuje konkurencje co
do meritum®. W amerykanskim prawie antytrustowym bardzo wazna kwestia jest ocenienie
praktyki rabatowej pod katem klauzuli rozsadku. Ocena taka ma duzo elastyczniejszy charakter
niz w ekonomiczne, obiektywne uzasadnienie stosowane przez TSUE. Pozwala zbalansowac
interesy stron i wptyw badanej praktyki na konkurencje.

Kolejna cecha odrdzniajaca oba systemy prawne jest roznica celow realizowanych przez unijne
prawo konkurencji i amerykanskie prawo antytrustowe. Instytucje Unii Europejskiej, zakazujac
udzielania rabatow warunkowych, odwotuja sie do celow strukturalnych i ordoliberalnych wartosci

81 Wyrok Trybunatu w sprawie Tomra, pkt 78.

82 Por. decyzje Komisji w sprawie Michelin Il, pkt 218, 224.

83 Rewarding customer loyalty promotes competition on the merits. Zob. wyrok w sprawie Virgin Atlantic
Airways Ltd. przeciwko British Airways PLC, pkt 265.
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- niezaktoconej konkurencji, wolnosci wyboru po stronie klientow, wolnosci konkurowania rywali
dominanta, uczciwosci - oraz do celu integracyjnego w postaci ochrony rynku wewnetrznego.
Dobrobyt konsumentow moze by¢ zdaniem instytucji unijnych promowany takze w sposob posredni:
przez ochrone struktury rynku. W przypadku amerykanskiego prawa antytrustowego realizowany jest
wytacznie jeden cel, a mianowicie efektywnos¢ rozumiana jako ochrona dobrobytu konsumentow.

W zwiazku z powyzszym mozna dojs¢ do oczywistej konstatacji, ze badanie tych samych
zachowan dominanta w $wietle podejscia formalistycznego i skutkowego bardzo czesto przynosi
zupetnie rdzne rozwiazania. Sktania to do refleksji na temat oceny obu podejs¢, ich zatozen
aksjologicznych i przyjetych podstaw ekonomicznych. Innymi stowy: nalezy zada¢ pytanie, czy
bezwzgledny zakaz omawianej praktyki jest zasadny. Niezwykle trudno udzieli¢ odpowiedzi,
gdyz zalezy ona od istoty rozumienia podstawowych pojeé oraz wartosci przyswiecajacych
prawu konkurencji i prawu jako takiemu. Fakt, ze miedzy teoriami ekonomicznymi istnieje
duza rozbieznos¢ w ocenie badanego zachowania dominanta, poteguje te trudnosc.

Ekonomia i prawo konkurencji sa nierozerwalnie zwigzane. Teorie ekonomiczne nadaja ksztatt
unijnej polityce konkurencji, a przez to wywieraja znaczacy wptyw na regulacje systemow
rabatowych w UE. Niektore szkoty ekonomiczne opowiadaja sie za restrykcyjna oceng omawianej
praktyki, inne - podkreslaja jej prokonkurencyjne skutki.

Z perspektywy ekonomicznej rabaty i znizki sa czesto postrzegane jako pozadane, poniewaz
przyczyniaja sie do obnizenia cen towardw i ustug oraz poprawy dobrobytu konsumentéw. Ponadto
zwiekszajg efektywnos¢ przedsiebiorstwa: korzysta ono z wysokiej cenowej elastycznosci popytu
i efektu skali, dzieki czemu moze zmniejszy¢ swoje koszty i minimalizowac ryzyko sprzedazy.
Kolejne korzysci wiaza sie z lepszym funkcjonowaniem tancucha dystrybucji, gdyz programy
rabatowe sa skutecznym narzedziem motywowania dystrybutordw lub sprzedawcow do zwigkszania
wysitkow sprzedazy. Udzielanie rabatow zapobiega wielu niekorzystnym efektom, chociazby
problemowi gapowicza i asymetrii informacji, redukuje tez naktadanie podwojnej marzy.

Mimo tych bezsprzecznych atutéow zauwaza sie takze potencjalne negatywne skutki
rabatow. Szczegolne zaniepokojenie budzi efekt zamkniecia rynku i tym samym wykluczenie
konkurentéw. Chociaz rabaty lojalnosciowe stanowia bodziec do skuteczniejszej koordynacji
w tancuchu dystrybucji, przyczyniaja sie tez do zmniejszenia konkurencji miedzymarkowej, co
ogranicza wybor konsumentom - bezposrednio oddziatywaja zatem na strukture danego rynku.
Przedsiebiorstwo dominujace moze uzyc rabatu, aby rozszerzy¢ swoja pozycje z niepodwazalnej
czesci popytu na czes¢ podwazalna, podlegajaca konkurencji ze strony rywali. Innymi stowy,
dzieki programowi rabatowemu dominant ma szanse ,,zasysac¢” te jednostki towaroéw, ktore sa
objete podwazalna (podlegajaca konkurencji) czescia popytu.

Przedstawiciele szkoty harwardzkiej i szkoty fryburskiej (ordoliberalizmu) koncentrowali sie na
strukturze rynku zblizonej do modelu doskonatej konkurencji. Ich zdaniem jak najwieksza liczba
podmiotow gospodarczych na rynku sprzyja efektywnosci alokacyjnej oraz sprawia, ze dobra sg
sprzedawane po mozliwie najnizszej cenie. Zgodnie z modelem ksztattowania sie ceny w monopolu®
zdominowanie rynku przez jedno przedsiebiorstwo prowadzi do bezpowrotnej straty spotecznej.
Najnowsze teorie ekonomiczne pokazuja jednak, ze rowniez przy matej liczbie przedsiebiorstw
rynek moze funkcjonowac efektywnie. Obrazuje to chociazby model Bertranda, dotyczacy funkcji
reakcji w oligopolu. Zgodnie z tym modelem polityka cenowa nakierowana na obnizke cen moze
byc gospodarczo efektywna - nawet w przypadku silnej koncentracji rynku. Z tego wzgledu pojawia
sie pytanie, jaka konkurencja chroniona jest w systemie prawnym Unii Europejskiej - konkurencja
w znaczeniu podmiotowo-strukturalnym czy tez efektywna konkurencja, koncentrujaca sie na
korzystnym wptywie na dobrobyt konsumentéw. Ochrona niezaktoconej konkurencji rozumianej

84 Por. wykres 3.
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w duchu ordoliberalnym promuje dostep do rynku dla wszystkich pomiotow gospodarczych.
Instytucje UE, skupiajace sie na takim rozumieniu konkurencji, sa zasadnie oskarzane, ze chronig
jedynie rywali dominanta, a nie dobrobyt konsumentow.

W zwiazku z powyzszym nalezy negatywnie oceni¢ regulacje systemow rabatowych w mysl
podejscia formalistycznego. Bezwzgledny zakaz programow rabatowych nie jest zasadny
w Swietle najnowszych koncepcji ekonomicznych. Chociaz ekonomisci dostrzegajg zagrozenia
(m.in. ryzyko wykluczenia konkurentow), sa dalecy od bezwzglednego zakazu stosowania
rabatow warunkowych. Zasadniczo podkreslaja ich prokonkurencyjne skutki, pomagajace
zwiekszy¢ efektywnosc przedsiebiorstwa, stymulowac konkurencje i obnizac¢ ceny. Nie dziwi
zatem fakt, ze tak rygorystyczne stanowisko TSUE stato sie przedmiotem obszernej krytyki®”.
W szczegolnosci podkreslano, iz spoteczny koszt nadmiernie interwencyjnych regut konkurencji
to nie tylko odszkodowanie wyptacone przez jednego pechowego pozwanego. To takze
bezpowrotna strata, ktora zmniejsza dobrobyt konsumentow w sytuacji, gdy firmy zostang
zniechecone do agresywnych, ale prokonkurencyjnych obnizek®®. Formalistyczne podejscie
instytucji UE przyczynia sie do powstawania fatszywych pozytywow, czyli zakazywania lub
reglamentowania praktyk, ktore nie sa antykonkurencyjne, co prowadzi do efektu schtodzenia
konkurencji. Jest to swoisty paradoks - prawo antymonopolowe, majace chroni¢ konkurencje,
przez swa rygorystycznos¢ powoduje jej ostabienie. Kryterium efektywnosci nalezy wywodzic
z istoty procesu konkurowania, ktory ze swojej natury prowadzi do zjawiska ,kreatywnej
destrukcji”: mniej efektywne przedsiebiorstwa przegrywaja w konfrontacji z efektywniejszymi
rywalami i sg zmuszone do opuszczenia rynku®”’.

Krytyka ta przyczynita sie do zapowiedzenia przez Komisje Europejska ztagodzenia tak
rygorystycznego podejscia - najpierw w dokumencie dyskusyjnym na temat stosowania art. 102
TFUE wzgledem naduzy¢ wykluczajacych, a nastepnie w przewodniku po priorytetach (zwanym
wytycznymi Komisji). Zapowiedziano wigksze uwzglednienie ekonomicznych skutkdw omawianej
praktyki handlowej, co stanowi wyraz specyficznej modernizacji art. 102 TFUE w $wietle nowych
teorii ekonomicznych. Owa specyfika polega na tym, ze przedmiotowy dokument jest aktem
miekkiego prawa i nie moze naruszy¢ wyktadni art. 102 TFUE dokonanej przez Trybunat. Mozna
to poréwnac do préby pogodzenia ognia z woda.

Czy wytyczne spetnia swoje zadanie i doprowadza do ztagodzenia podejscia Trybunatu do
omawianej praktyki? Odpowiedz na to pytanie bedzie mozliwa dopiero w przysztosci - na razie
istnieje zbyt mato rozstrzygnie¢ TSUE. Obecnie mozna jedynie wyciagac¢ wstepne wnioski ze spraw
Tomra i Intel. Na ich podstawie nalezy stwierdzi¢, ze chociaz TSUE inspirowat sie wytycznymi
Komisji, w ocenie rabatow warunkowych nadal dominowato formalistyczne podejscie. Nalezatoby
opowiedziec¢ sie za stworzeniem klauzuli rozsadku, ktora bytaby ,,bezpiecznym portem” dla
dziatalnosci gospodarczej dominanta. Wypracowanie jednolitych standardow oceny na bazie
nowych zasad i narzedzi zaproponowanych przez Komisje jest bardzo pozadane.

85 Zob. K. Kohutek, Rabaty udzielane..., op. cit., s. 36 (wraz z przywotang tam obszerng literaturg przedmiotu).
8¢ H.J. Hovenkamp, Discounts..., op. cit., s. 861.
&7 Por. K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., s. 538; G. Niels, H. Jenkins, J. Kavanaghs, Economics..., op. cit., s. 20.

>> RABATY WARUNKOWE UDZIELANE PRZEZ PRZEDSIEBIORSTWA DOMINUJACE W SWIETLE PRAWA

KONKURENCJI UNII EUROPEJSKIEJ. W KIERUNKU BARDZIEJ EKONOMICZNEGO PODEJSCIA




Bibliografia

Pozycje ksiazkowe

1.

13.

14.

15.

16.

17.
18.
19.
20.
21.
22.
23.
24.
25.
26.
27.
28.
29.

30.
31.
32.

Ahlborn Ch., Padilla A.J., From fairness to welfare: implications for the assessment of unilateral
conduct under EC Competition Law w: C.D. Ehlermann, M. Marquis (red.), European Competition
Law Annual 2007. A Reformed Approach to Article 82 EC, Oxford-Portland 2008.

Akman P., The Concept of Abuse in EU Competition Law: Law and Economic Approaches, Oksford
2012.

Amato G., Antitrust and the Bounds of Power, Oksford 1997.

American Bar Association, Antitrust Law and Economics of Product Distribution, Chicago 2006.
American Bar Association, Antitrust Law Developments, t. |, Chicago 2007.

Areeda P., Hovenkamp H., Fundamentals of Antitrust Law, Chicago-Nowy Jork 2010.

Bael & Bellis, Competition Law of the European Community, Kluwer Law International 2005.
Bain J.S., Barriers to New Competition, Cambridge 1956.

Baird D.G., Game Theory and the Law, Harvard 1994.

Begg D., Fischer S., Dornbusch R., Ekonomia, Warszawa 1993.

Begg D., Fischer S., Dornbusch R., Mikroekonomia, Warszawa 2007.

Behrens P., Teoretyczne i praktyczne problemy stosowania instrumentow ekonomicznych w prawie
kartelowym w: C. Banasinski, E. Stawicki (red.), Konkurencja w gospodarce wspotczesnej, Warszawa
2007.

Bishop S., Delivering benefits to consumers or per se illegal? Assessing the competitive effects of
loyalty rebates w: The Pros and Cons of Price Discrimination, Konkurrensverket 2007.

Bishop S., Loyalty rebates and ,,merger standards”: a roadmap for the practical assessment of
Article 82 investigations w: C.D. Ehlermann, M. Marquis (red.), European Competition Law Annual
2007. A Reformed Approach to Article 82 EC, Oksford-Portland 2008.

Bishop S., Walker M., The Economics of EC Competition Law. Concepts, Application and Measurement,
Londyn 2009.

Bongard Ch., Moller D., Reimann A., Szadkowski N., Dubejko U., Instrumenty ekonomiczne w prawie
konkurencji, Bonn-Warszawa 2007.

Bork H., The Antitrust Paradox: A Policy at War with Itself, Oksford 1997.

Bohm F., Democracy and Economic Power w: Cartel and Monopoly in Modern Law, Karlsruhe 1961.
Brisimi V., The Interface between Competition and the Internal Market, Oksford 2014.

Cooper R., Ulen T., Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2011.

Craig P, Burca G., EU Law: Text, Cases, and Materials, Oksford 2003.

Czarny B., Wstep do ekonomii, Warszawa 2006.

Dabbah M.M., EC and UK Competition Law: Commentary, Cases and Materials, Cambridge 2004.
Decker Ch., Economics and the Enforcement of European Competition Law, Cheltenham 2009.
Dennis W., Perloff M., Modern Industrial Organization, Boston 1990.

Elhauge E., Geradin D., Global Antitrust Law and Economics, Nowy Jork 2011.

Elhauge E., Geradin D., Global Competition Law and Economics, Oksford-Portland-Oregon 2007.
Eucken W., Grundsdtze der Wirtschaftspolitik, Tybinga 1952.

Eucken W., The Foundation of Economics - History and Theory in the Analysis of Economic Reality,
Berlin-Nowy Jork 1992.

Ezrachi A., EU Competition Law. An Analytical Guide to the Leading Cases, Oksford 2014.
Faul J., Nikpay A., The EC Law of Competition, Oksford 2007.

Foer A.A., Stutz R., Private Enforcement of Antitrust Law in the United States, Cheltenham-
Northampton 2012.

140

>> Artur Szmigielski




33. Frank R., Microeconomics and Behavior, Cornell 2010.

34. Frenz W., Handbuch Europarecht Band 2: Europdisches Kartellrecht, Berlin 2006.

35. Fuller L.L., The Morality of Law, Yale 1977.

36. Furse M., Competition Law of the EU and UK, Oxford 2011.

37. Geradin D., Layne-Farrar A., Petit N., EU Competition Law and Economics, Oksford 2012.
38. Gerber D.J., Global Competition. Law, Markets and Globalization, Oksford 2010.

39. Gerber D.J., Law and Competition in Twentieth Century Europe: Protecting Prometheus, Oksford
2001.

40. Gerber D.J., The future of Article 82: dissecting the conflict w: C.D. Ehlermann, M. Marquis (red.),
European Competition Law Annual 2007. A Reformed Approach to Article 82 EC, Oksford-Portland
2008.

41. Gifford D.J., Kurdle R.T., The Atlantic Divide in Antitrust: An Examination of US and EU Competition
Policy, Chicago 2015.

42. Goyder D.G., EC Competition Law, Oksford 2003.

43. Gorska M., Przestanki uznania odmowy dostepu do wtasnosci intelektualnej za naduzycie pozycji
dominujqgcej w: J. Kepinski, K. Klafkowska-Wasniowska, R. Sikorski, Konkurencja a wtasnos¢
intelektualna, Warszawa 2011.

44. Hawk B.E., The current debate about section 2 of the Sherman Act: judicial certainty versus rule of
reason w: A.M. Mateus, T. Moreira (red.), Competition Law and Economics. Advances in Competition
Policy Enforcement in the EU and North America, Cheltenham-Northampton 2010.

45. Hayek F, New Studies in Philosophy, Politics, Economics and the History of Ideas, Chicago 1978.

46. Hildebrand D., The Role of Economic Analysis in the EC Competition Rules, Haga-Londyn-Nowy
Jork 2009.

47. Hovenkamp H.J., Economics and Federal Antitrust Law, Saint Paul 1985.

48. Hovenkamp H., Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and Practice, Saint Paul 1994.
49. Jain T.R., Khanna O.P., Microeconomics (for BBA), Nowe Delhi 2010.
50. Jones A., Sufrin B, EU Competition Law: Text, Cases, and Materials, Oksford 2011.

51. Jurczyk Z., Cele polityki antymonopolowej w teorii i praktyce w: C. Banasinski, E. Stawicki (red.),
Konkurencja w gospodarce wspotczesnej, Warszawa 2007.

52. Jurkowska-Gomutka A., Skoczny T., Wspolne reguty konkurencji Unii Europejskiej, Warszawa 2010.
53. Kepinski M. (red.), Prawo konkurencji - System Prawa Prywatnego, t. 15, Warszawa 2013.
54. Kohutek K., Praktyki wykluczajqce przedsiebiorstw dominujqcych, Warszawa 2012.

55. Kowalik-Banczyk K., Prawo do obrony w unijnych postepowaniach antymonopolowych. W kierunku
unifikacji standardow proceduralnych w Unii Europejskiej, Warszawa 2012.

56. Krent H.J., Administracyjne egzekwowanie prawa konkurencji w Stanach Zjednoczonych w:
Amerykariski i europejski system ochrony konkurencji, Warszawa 2007.

57. Krugman P., Wells R., Economics, Nowy Jork 2006.
58. Lane R., EC Competition Law, Harlow 2000.

59. Lyons B., The Paradox of the Exclusion of Exploitative Abuse w: The Pros and Cons of High Prices,
Kalmar 2007.

60. Matobecki I., Sprzedaz wiqzana i pakietowa jako potencjalne naruszenie europejskiego prawa
konkurencji - ekonomiczna i prawna analiza problemu, Warszawa 2013.

61. Mason E.S., Economic Concentration and the Monopoly Problem, Cambridge 1957.
62. Materna G., Pojecie przedsiebiorcy w polskim i europejskim prawie konkurencji, Warszawa 2009.

63. Miasik D., Komentarz do art. 102 TFUE w: K. Kowalik-Banczyk, M. Szwarc-Kuczer, A. Wrébel (red.),
Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. Il, Warszawa 2012.

64. Miasik D., Reguta rozsqdku w prawie antymonopolowym, Krakow 2004.

>> RABATY WARUNKOWE UDZIELANE PRZEZ PRZEDSIEBIORSTWA DOMINUJACE W SWIETLE PRAWA

KONKURENCJI UNII EUROPEJSKIEJ. W KIERUNKU BARDZIEJ EKONOMICZNEGO PODEJSCIA




65.

66.
67.
68.

69.

70.

71.

72.

73.

74.

75.

76.
77.
78.

79.
80.
81.
82.
83.
84.

85.

86.

87.

88.

89.

90.

91.

92.
93.

Miasik D., Sprzedaz wiqzana sytemu operacyjnego Windows z oprogramowaniem uzytkowym
Windows Media Player w: D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoftu - studium
przypadku. Prawo konkurencji na rynkach nowych technologii, Warszawa 2008.

Milewski R., Elementarne zagadnienia ekonomii, Warszawa 1993.
Motta M., Competition Policy: Theory and Practice, Cambridge 2004.

Motta M., Michelin Il - The treatment of rebates w: B. Lyons (red.), Cases in European Competition
Policy: The Economic Analysis, Cambridge 2009.

Niels G., Jenkins H., Kavanaghs J., Economics for Competition Lawyers, Oksford 2011.

Nowak-Chrzaszczyk B., Roszczenie odszkodowawcze w postepowaniu w sprawie o naruszenie
wspolnotowego prawa konkurencji w: E. Piontek (red.), Nowe tendencje w prawie konkurencji
UE, Warszawa 2008.

0’Donoghue R., Padilla A.J., The Law and Economics of Article 82 EC, Oksford 2006.

@sterud E., Identifying Exclusionary Abuses by Dominant Undertakings under EU Competition Law:
The Spectrum of Tests, Alphen aan den Rijn 2010.

Pace L.F. (red.), European Competition Law: The Impact of The Commission’s Guidance On Article
102, Cheltenham-Northampton 2011.

Paulis E., Abuses of dominant position and monopolization: conclusions of the major debates in
the EU and USA w: A.M. Mateus, T. Moreira (red.), Competition Law and Economics: Advances in
Competition Policy Enforcement in the EU and North America, Northampton 2010.

Paulis E., Article 82 and exploitative conduct w: C.D. Ehlermann, M. Marquis (red.), European
Competition Law Annual 2007. A Reformed Approach to Article 82 EC, Oksford-Portland 2008.

Phillips R., Pricing and Revenue Optimization, Stanford 2006.
Posner R.A., Antitrust Law, Chicago 2001.

Richter A.Ch., Mengen- und umsatzbezogene Rabatte marktbeherrschender Unternehmen in den
Grenzen des Art. 102 AEUV, Berlin 2013.

Rodriguez A.E., Menon A., The Limits of Competition Policy, Haga 2010.

Rousseva E., Rethinking Exclusionary Abuses in EU Competition Law, Oksford 2010.

Sauter W., Competition Law and Industrial Policy in the EU, Oksford 2003.

Simon H., Zarzgqdzanie cenami, Warszawa 1996.

Skoczny T. (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2009.

Skoczny T., W sprawie modernizacji stosowania zakazu naduzywania pozycji dominujqcej w: C.
Banasinski (red.), Ochrona konkurencji i konsumentow w Polsce i Unii Europejskiej (studia prawno-
ekonomiczne), Warszawa 2005.

Smith A., Badania nad naturq i przyczynami bogactwa narodéw, Warszawa 1954.

Spector D., Loyalty rebates and related pricing practices: when should competition authorities
worry? w: D.S. Evans, J. Padilla (red.), Global Competition Policy: Economic Issues And Impacts,
LECG 2004.

Stefaniuk M., Pojecie rynku i konkurencji w publicznoprawnych regutach konkurencji w: M. Stefaniuk
(red.), Publicznoprawne reguty konkurencji, Lublin 2005.

Stroinski R., Wprowadzenie do analizy ekonomicznej prawa (Law & Economics) w: M. Bednarski,
J. Wilkin (red.), Ekonomia dla prawnikéw, Warszawa 2008.

Stucke M.E., What is competition? w: D. Zimmer (red.), The Goals of Competition Law, Cheltenham-
Northampton 2012.

Szadkowski N., Drapieznictwo cenowe w teorii ekonomii i w praktyce orzeczniczej polskiego organu
antymonopolowego w: C. Banasinski, E. Stawicki (red.), Konkurencja w gospodarce wspotczesnej,
Warszawa 2007.

Szydto M., Naduzywanie pozycji dominujqcej w prawie konkurencji, Warszawa 2010.
Whish R., Competition Law, Oksford 2009.
Willis P.R., Introduction to EU Competition Law, Londyn 2013.

142

>> Artur Szmigielski




Artykuty

1. Ahlborn Ch., Bailey D., Discounts and selective pricing by dominant firms: a transatlantic
Comparison, ,European Competition Journal” 2006, nr 2.

2. Ahlborn Ch., Grave C., Walter Eucken and ordoliberalism: an introduction from a consumer welfare
perspective, ,,Competition Policy International” 2006, nr 2.

3. Andriychuk O., Can we protect competition without protecting consumers?, ,,Competition Law
Review” 2009, nr 1.

4.  Areeda P., Tuner D.P., Predatory pricing and related practices under Section 2 of the Sherman Act,
,Harvard Law Review” 1975, nr 88.

5. Audretsch D.B., Baumol W.J., Burke A.E., Competition policy in dynamic markets, ,International
Journal of Industrial Organization” 2001, nr 19.

Bailey D., Presumptions in EU competition law, ,European Competition Law Review” 2010, nr 31.
Bator F.M., The anatomy of market failure, , Quarterly Journal of Economics” 1958, nr 72.

Baumol W.J., Panzar J.C., Willig R.D., Contestable markets and the theory of industry structure,
w»Journal of Political Economy” 1983, nr 6.

9. Baumol W.J., Panzar J.C., Willig R.D., Fixed costs, sunk costs, entry barriers, and sustainability of
monopoly, ,,The Quarterly Journal of Economics” 1981, nr 3.

10. Beard T.R., Ford G.S., Spiwak L.J., Quantity-discount contracts as a barrier to entry, ,Phoenix
Center Policy Paper” 2004, nr 20.

11. Bergh R., Modern industrial organization versus old fashioned European competition law, ,European
Competition Law Review” 1996, nr 2.

12. Bertrand J., Book review of theorie mathematique de la richesse sociale and of recherches sur les
principles mathematiques de la theorie des richesses, ,Journal de Savants” 1883, nr 67.

13. Bishop R.L., Elasticities, cross-elasticities, and market relationships, ,,American Economic Review”
1952, nr 2.

14. Btachucki M., Rozwdj historyczny i cele prawa konkurencji, ,,Ekonomia i Prawo” 2013, nr 2.

15. Bolton P., Predatory pricing: strategic theory and legal policy, ,,Georgetown Law Journal” 2000,
nr 88.

16. Bork R.H., Bowman W., The crisis in antitrust, ,,Competition Law Review” 1965, nr 3.

17. Brzezinska-Rawa A., Dyskryminacja jako przejaw naduzycia pozycji dominujqcej w unijnym prawie
konkurencji, ,Panstwo i Prawo” 2011, nr 1.

18. Buchanan J.N., Externality, ,Economica” 1962, nr 29.

19. Crane D.A., Bargaining over loyalty, , Texas Law Review” 2013, nr 2.

20. Cseres K.J., The controversies of the consumer welfare standard, ,,Competition Law Review”
2007, nr 2.

21. Director A.L., Law and the future: trade regulation, ,Northwestern University Law Review” 1956,
nr 51.

22. Duncan R.A., McCormac B.S., Loyalty and fidelity discounts and rebates in the U.S. and E.U.: will
divergence occur over cost-based standards of liability?, , The Sedona Conference Journal” 2008,
nr9.

23. Elhauge E., Tying, bundled discounts, and the death of single monopoly profit, ,Harvard Law
Review” 2009, nr 123.

24. Economides N., Lianos I., The elusive antitrust standard on bundling in Europe and in the United
States in the aftermath of the Microsoft cases, ,,Antitrust Law Journal” 2009, nr 2.

25. Elhauge E., Tying, bundled Discounts, and the death of the single monopoly profit theory, 123
»,Harvard Law Review” 2009, nr 123.

26. Elhauge E., Why above-cost price cuts to drive out entrants are not predatory - and the implications
for defining costs and market power, ,Yale Law Journal” 2003, nr 112.

27. Ellingsen T., Johannesson M., Is there a hold-up problem?, ,,The Scandinavian Journal of Economics”
2004, nr 3.

>> RABATY WARUNKOWE UDZIELANE PRZEZ PRZEDSIEBIORSTWA DOMINUJACE W SWIETLE PRAWA

KONKURENCJI UNII EUROPEJSKIEJ. W KIERUNKU BARDZIEJ EKONOMICZNEGO PODEJSCIA




28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.
35.

36.

37.

38.

39.
40.

41.

42.

43.

44,
45.
46.
47.
48.

49.

50.
51.

52.

53.

54.

55.

Epstein R.A., Monopoly dominance or level playing field? The new antitrust paradox, ,University
of Chicago Law Review” 2005, nr 49.

Eucken W., The competitive order and its implementation, ,,Competition Policy International”
2006, nr 2.

Evans D., Padilla J., Designing antitrust rules for assessing unilateral practices: a neo-Chicago
approach, ,University of Chicago Law Review” 2005, nr 72.

Faella G., The antitrust assessment of loyalty discounts and rebates, ,Journal of Competition Law
and Economics” 2008, nr 2.

Fox E., What is harm to competition? Exclusionary practices and anticompetitive effect, ,,Antitrust
Law Journal” 2002, nr 70.

Gates S., Antitrust by analogy: developing rules for loyalty rebates and bundled discounts,
HAntitrust Law Journal” 2013, nr 1.

Gellhorn E., An introduction to antitrust economics, , Duke Law Jurnal” 1975, nr 1.

Geradin D., A proposed test for separating pro-competitive loyalty rebates from anti-competitive
ones, ,Tilburg Law and Economics Center Discussion Paper” 2008, nr 41.

Geradin D., Loyalty rebates after Intel: time for the European Court of Justice to overrule
Hoffmann-La Roche, ,Journal of Competition Law & Economics” 2015, nr 11.

Geradin D., Petit N., Price discrimination under EC competition law: another antitrust doctrine in
search of limiting principles?, ,,Journal of Competition Law and Economics” 2006, nr 2.

Geradin D., Petit N., Price discrimination under EC competition law: the need for a case by-case
approach, , The Global Competition Law Centre Working Papers Series” 2005, nr 7.

Gerber D.J., Law and the abuse of economic power in Europe, ,Tulane Law Review” 1987, nr 62.

Gerber D.J., Two forms of modernization in European competition law, ,Fordham International
Law Journal” 2007.

Gormsen L.L., Article 82 EC: where are we coming from and where are we going to?, ,,Competition
Law Review” 2006, nr 2.

Gormsen L.L., The conflict between economic freedom and consumer welfare in the modernisation
of Article 82 EC, ,,European Competition Journal” 2007, nr 2.

Hayek F.A., Competition as a discovery procedure, ,,The Quarterly Journal of Austrian Economics”
2002, nr 3.

Hildebrand D., The emergence of the European school, ,,Concurrences” 2012, nr 2.
Hildebrand D., The European school in EC competition law, ,,World Competition” 2002, nr 1.
Hovenkamp H., Antitrust policy after Chicago, ,Michigan Law Review” 1985, nr 84.
Hovenkamp H.J., Discounts and exclusions, ,Utah Law Review” 2006, nr 3.

Hovenkamp H., Post-Chicago antitrust: a review and critique, ,,Columbia Business Law Review”
2001, s. 321.

Hovenkamp H., Hovenkamp E., Complex bundled discounts and antitrust policy, ,Buffalo Law
Review” 2009, nr 57.

Hubert P., Exploitative abuse: the end of the paradox?, ,,Concurrences” 2011, nr 1.

Ibafez Colomo P., Intel and Article 102 TFEU case law: making sense of a perpetual controversy,
,»The Law, Society and Economy Legal Studies Working Paper” 2014, nr 29.

Jebsen P, Stevens R., Assumptions, goals and dominant undertakings: the regulation of competition
under Article 86 of the European Union, , Antitrust Law Journal” 1996, nr 64.

Jones A., The boundaries of an undertaking in EU competition law, ,,European Competition Journal”
2012, nr 8.

Kallaugher J., Sher B, Rebates revisited: anti-competitive effects and exclusionary abuse under
Article 82, ,European Competition Law Review” 2004, nr 5.

Kaminska K., Wptyw ordoliberalizmu na rozwéj polityki konkurencji w RFN i Unii Europejskiej,
»Ekonomia i Prawo” 2013, nr 2.

144

>> Artur Szmigielski




56. Kilper J.H., Bundle of trouble: an Analysis of how the lower courts have handled bundled discounts
since. LePage;s Inc. v. 3M, A., ,Missouri Law Review” 2007, nr 72.

57. Klehr K., Polityka rabatowa przedsiebiorcéw dominujqcych w swietle orzecznictwa z zakresu prawa
konkurencji - przeglqd orzecznictwa, ,,Glosa - Prawo Gospodarcze w Orzeczeniach i Komentarzach”
2012, nr 4.

58. Klein B., Murphy K.M., Vertical restraints as contract enforcement mechanisms, , The Journal of
Law and Economics” 1988, nr 31.

59. Kohutek K., Drapieznictwo cenowe jako przejaw naduzycia pozycji dominujgcej w prawie
konkurencji - Wytyczne KE z 2009 r. a stanowisko sqdow wspdlnotowych, ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2010, nr 3.

60. Kohutek K., Naduzycie pozycji dominujqcej - glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z 15.03.2007 r. w sprawie C-95/04 P British Airways, ,,Glosa - Prawo Gospodarcze
w Orzeczeniach i Komentarzach” 2009, nr 2.

61. Kohutek K., Rabaty udzielane przez przedsigbiorstwa dominujgce w swietle prawa konkurencji,
,»Przeglad Prawa Handlowego” 2010, nr 7.

62. Kohutek K., Zachowanie formalnego podejscia do oceny rabatéw stosowanych dominantéw
oraz deprecjacja testu rownie efektywnego konkurenta - glosa do wyroku Sqdu z 12.06.2014 r.
w sprawie T-286/09, Intel Corp. przeciwko Komisji, ,,Glosa - Prawo Gospodarcze w Orzeczeniach
i Komentarzach” 2014, nr 4, s. 82.

63. KolayS., Shaffer S.G., Ordover J., All-unit discounts in retail contracts, ,,Journal of Economics and
Management Strategy” 2004, nr 13.

64. Korn K., Okreslanie rynku wtasciwego w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w latach 1997-2010, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego” 2012, nr 2.

65. Kostecka-Jurczyk D., Test rownie efektywnego konkurenta a test hipotetycznie dos¢ efektywnego
konkurenta w ocenie nozyc kosztowo-cenowych na rynku telekomunikacyjnym, ,Internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2014, nr 9.

66. Kovacic N., Shapiro C., Antitrust policy: a century of economic and legal thinking, ,Journal of
Economic Perspectives” 2000, nr 1.

67. LambertA., Appropriate liability rules for tying and bundled discounting, ,,Ohio State Law Journal”
2011, nr 72.

68. Lande R.H., Should predatory pricing rules immunize exclusionary discounts?, ,,Utah Law Review”
2006, nr 63.

69. Landeo C.M., Spier K.E., Exclusive dealing and market foreclosure: further experimental results,
wJournal of Institutional and Theoretical Economics” 2012, nr 168.

70. Landes W.Q.M., Posner R., Market power in antitrust cases, ,,Harvard Law Review” 1981, nr 5.

71. Lerner A., The concept of monopoly and the measurement of monopoly power, , The Review of
Economic Studies” 1934, nr 1.

72. Lovdahl Gormsen L., The European Commission’s priority guidelines on Article 82 EC, ,,Communication
Law Journal” 2009, nr 3.

73. Maier-Rigaud F.P., Switching costs in retroactive rebates - what’s time got to do with it?, ,Journal
of Competition Law & Economics” 2005, nr 4.

74. Mansfield E., Schwartz M., Wagner S., Imitation costs and patents: an empirical study, ,The
Economic Journal” 1981, nr 91.

75. Marsden P., Gormsen L.L., Guidance on abuse in Europe: the continued concern for rivalry and
a competitive structure, ,Antitrust Bulletin” 2010, nr 4.

76. Marty F., Pilot J., Remises de fidélité et abus d’éviction: quelles évolutions dans la pratique
décisionnelle de la Commission européenne?, ,Revue internationale de droit économique” 2011,
nr 3.

77. Maziarz A., Rabaty udzielane przez przedsiebiorstwa dominujqce w unijnym prawie konkurencji,
»Monitor Prawniczy” 2013, nr 19.

>> RABATY WARUNKOWE UDZIELANE PRZEZ PRZEDSIEBIORSTWA DOMINUJACE W SWIETLE PRAWA

KONKURENCJI UNII EUROPEJSKIEJ. W KIERUNKU BARDZIEJ EKONOMICZNEGO PODEJSCIA




78.

79.

80.

81.

82.

83.

84.

85.

86.

87.

88.

89.

90.

91.
92.
93.

94.

95.

96.

97.
98.
99.

100.

101.

102.

103.

McGee J., Predatory price cutting: the Standard Oil (N.J.) case, ,Journal of Law and Economics”
1958, nr 1.

Meese A.J., Market failure and non-standard contracting: how the ghost of perfect competition
still haunts antitrust, ,Journal of Competition Law & Economics” 2005, nr 1.

Meese A.J., Robert Bork’s forgotten role in the transaction cost revolution, ,Antitrust Law Journal”
2014, nr 3.

Miasik D., Controlled chaos with consumer welfare as the winner - a study of the goals of Polish
antitrust law, ,Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies” 2008, nr 1.

Miasik D., Wptyw prawa UE na stosowanie polskiego prawa ochrony konkurencji przez sqdy,
,Europejski Przeglad Sadowy” 2010, nr 7.

Milgrom P., Roberts J., Limit pricing and entry under incomplete information: an equilibrium
analysis, ,,Econometrica” 1982, nr 50.

Miszewski M., Ordoliberalizm jako podstawa polityki gospodarczej dla wspétczesnej Europy,
»Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Poznaniu” 2011, nr 190.

Morell A., Glockner A., Towfigh E., Sticky rebates: target rebates induce non-rational loyalty in
consumers, ,,Max Planck Institute on Research for Collective Goods” 2009, nr 23.

Moszynski M., Problemy teorii i polityki konkurencji w mysli ordoliberalnej, ,Ekonomia i Prawo”
2013, nr 2, s. 221-232.

Motta M., The European Commission’s guidance communications on Article 82, ,European
Competition Law Review” 2009, nr 12.

Nazzini R., Anticompetitive rebates in EC competition law: a way forward?, ,,Global Competition
Policy” 2008.

Niels G., Jenkins H., Reform of Article 82 EC: where the link between dominance and effects breaks
down, ,European Competition Law Review” 2005, nr 11.

Nihoul P., 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” 2014, nr 5.

Odudu 0., The wider concerns of competition law, ,,Oxford Journal of Legal Studies” 2010, nr 3.
Page W.H., The Chicago school and the evolution of antitrust, ,Virginia Law Review” 1989, nr 75.

Papadopoulos P., How should price discrimination be dealt with by competition authorities?,
,concurrences” 2007, nr 3.

Petit N., From formalism to effects? The Commission’s communication on enforcement priorities
in applying Article 82 EC, ,World Competition: Law and Economics Review” 2009, nr 4.

Petit N., Intel, leveraging rebates and the goals of Article 102 TFEU, ,European Competition
Journal” 2015, nr 1.

Posner R, The Chicago school of antitrust analysis, ,University of Pennsylvania Law Review” 1979,
nr 127.

Prisecaru P., Microeconomic analysis in competition policy, ,,Global Economic Observer” 2013, nr 2.
Ramsey F., A contribution to the theory of taxation, ,,Economic Journal” 1927, nr 37.

Rey P., Venit J.S., An effects-based approach to Article 102: a response to Wouter Wils, ,World
Competition” 2015, nr 38.

Ridyard D., Exclusionary pricing and price discrimination abuses under Article 82 - an economic
analysis, ,,European Competition Law Review” 2002, nr 23.

Rousseva E., The concept of ‘objective justification’ of an abuse of a dominant position: can it help
to modernise the analysis under Article 82 EC?, ,,Competition Law Review” 2006, nr 2.

Salop S.C., Exclusionary conduct, effect on consumers, and the flawed profit-sacrifice standard,
HAntitrust Law Journal” 2006, nr 73.

Sama D., The antitrust treatment of loyalty discounts and rebates in the EU competition law: in
search of an economic approach and a theory of consumer harm, ,Munich Personal RePEc Archive
Paper” 2014, nr 55356.

146

>> Artur Szmigielski




104. Samkalden I., Druker I.E., Legal problems relating to Article 86 of the Rome Treaty, ,,Common
Market Law Review” 1966, nr 3.

105. Segal I.R., Whinston M.D., Naked exclusion: comment, ,,American Economic Review” 2000, nr 90.

106. SenA., Markets and freedoms: achievements and limitations of the market mechanism in promoting
individual freedoms, ,,Oxford Economic Papers” 1993, nr 45.

107. Shahar Dillbary J., Predatory bundling and the exclusionary standard, ,Washington and Lee Law
Review” 2010, nr 67.

108. Sinclair D., Abuse of dominance at a crossroad - potential affect, object and appreciability under
Article 82 EC, ,,European Competition Law Review” 2004, nr 25.

109. Spector D., Loyalty rebates: an assessment of competition concerns and a proposed structured rule
of reason, ,,Competition Policy International” 2005, nr 1.

110. Sroczynski J., Rabat retroaktywny a tzw. optata potkowa: potrzeba racjonalizacji, ,Internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2013, nr 2.

111. Steuer R.M., Exclusive dealing in distribution, ,Cornell Law Review” 1983, nr 69.

112. Stigler G.J., The law and economics of public policy: a plea to the scholars, ,, The Journal of Legal
Studies” 1972, nr 1.

113. Sullivan A., Fikentscher W., On the growth of the antitrust idea, ,Berkeley Journal of International
Law” 1998, nr 16.

114. Swora M., Zakaz stosowania transakcji wiqzanych przez podmioty dominujqce na rynku
z perspektywy europejskiego, amerykariskiego i polskiego prawa antymonopolowego, ,Przeglad
Prawa Europejskiego” 2005, nr 1.

115. Szydto M., Ekonomiczna analiza naduzycia pozycji dominujqcej w rozumieniu art. 82 TWE,
»Europejski Przeglad Sadowy” 2007, nr 2.

116. Szydto M., Naduzycie pozycji dominujqcej a cel dziatania przedsiebiorcy (uwagi na tle art. 82 TWE),
,Panstwo i Prawo” 2007, nr 10.

117. Temple Lang J., O’Donoghue R., Defining legitimate competition: how to clarify pricing abuses
under Article 82 EC, ,Fordham International Law Journal” 2002, nr 26.

118. Tom W.K., Anticompetitive aspects of market-share discounts and other incentives to exclusive
dealing, ,Antitrust Law Journal” 2000, nr 67.

119. Tom W.K., Balto D.A., Averitt N.W., Anticompetitive aspects of market-share discounts and others
incentives to exclusive dealing, ,,Antitrust Law Journal” 2000, nr 3.

120. Venit J.S., Case T-286/09 Intel v Commission - the judgment of the General Court: all steps
backward and no steps forward, ,European Competition Journal” 2014, nr 2.

121. Waelbroeck D., Michelin Il: a per se rule against rebates by dominant companies?, ,,Journal of
Competition Law and Economics” 2006, nr 1.

122. Walker M., Case comment. The importance of a theory of harm, ,,European Competition Law
Review” 2010, nr 10.

123. Wardega E., Systemy rabatowe stosowane przez przedsigbiorstwa dominujqce - czy najnowsze
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE mozna obronic¢?, ,Internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny” 2014, nr 9.

124. Wernerfelt B., Brand loyalty and user skills, , Journal of Economic Behavior and Organization”
1985, nr 6.

125. Wieczorek t., Prawne i ekonomiczne aspekty kolektywnej pozycji dominujqcej w prawie konkurencji,
»Przeglad Prawa Handlowego” 2011, nr 7.

126. Whish R., Intel v Commission: keep calm and carry on!, ,Journal of European Competition Law &
Practice” 2015, nr 6.

127. Wright J.D., Antitrust law and competition for distribution, ,Yale Journal on Regulation” 2006, nr 2.

128. Zenger H., Loyalty rebates and the competitive process, ,,Journal of Competition Law & Economics”
2012, nr 4.

>> RABATY WARUNKOWE UDZIELANE PRZEZ PRZEDSIEBIORSTWA DOMINUJACE W SWIETLE PRAWA

KONKURENCJI UNII EUROPEJSKIEJ. W KIERUNKU BARDZIEJ EKONOMICZNEGO PODEJSCIA




Akty normatywne i akty soft law

1.

10.
1.
12.
13.

14.

Komisja Europejska, Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty, 0.J. C-101/97
z 27.04.2004.

Komunikat Komisji Europejskiej z dnia 5.12.2008, Przewodnik po priorytetach, ktérymi Komisja
bedzie sie kierowac przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan
o charakterze praktyki wytqczajqcej, podejmowanych przez przedsiebiorstwa dominujqce,
KOM(2008) 832 wersja ostateczna, Dz.U. UE C 45 z 24.2.20009.

Obwieszczenie Komisji z dnia 13.10.2000, Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych (2000/C
291/01), Dz.Urz. UE C 291 z 13.10.2000.

Obwieszczenie Komisji z dnia 9.12.1997 r. w sprawie definicji rynku wtasciwego do celow
wspolnotowego prawa konkurencji, Dz.Urz. WE 1997 C 372 2 9.12.1997.

Rozporzadzenie Komisji nr 330/2010 z dnia 20.04.2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk
uzgodnionych, Dz.Urz. UE L 102 z 23.4.2010.

Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut
konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu, Dz.Urz. UEL 1 z 16.12.2002.

Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20.01.2004 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw, Dz.Urz. L 24 z 20.01.2004, s. 1-22.

Ustawa Claytona (Clayton Act), 15 U.S.C.

Ustawa Patmana (Patman Act), 15 U.S.C.

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

Ustawa z dnia 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, Dz.U. 2007 nr 50, poz. 331.
Ustawa z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Dz.U. 1993 nr 47, poz. 211.

Wersja skonsolidowana Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska, Dz.Urz. UE C 321/E
z29.12.2006.

Wersje skonsolidowane Traktatu o Unii Europejskiej i Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
Dz.Urz. UE C 326 z 26.10.2012.

Pozostate publikacje i dokumenty

1.

10.
11.
12.

Albanek S., Claici A., The Velux case - an in-depth look at rebates and more, ,,Competition Policy
Newsletter”, nr 2.

Conlon Ch.T., Mortimer J.H., All Units Discount: Experimental Evidence from the Vending Industry,
Uniwersytet Columbia w Nowym Jorku 2013.

EAGCP: An economic approach to Article 82, lipiec 2008.

Gyselen L., Rebates: competition on the merits or exclusionary practice?, 8 EU Competition Law
and Policy Workshop: What is an Abuse of a Dominant Position?, Europejski Instytut Uniwersytecki.

Hovenkamp H.J., Quasi Exclusive Dealing, Uniwersytet lowa 2011.

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

Komisja Europejska, First Report on Competition Policy, Bruksela-Luksemburg 1972.

Lowe P., How Different is EU Antitrust?: A Route Map for Advisors, an Overview of EU Competition
Law and Policy on Commercial Practices, Bruksela 2003.

Mano M., Durand B., A Three-Step Structured Rule of Reason to Assess Predatory Pricing under
Article 82, European Commission - Office of the Chief Economist Discussion Paper 2005.

OECD, Fidelity and Bundled Rebates and Discounts, ,,Policy Roundtables”, DAF/COMP(2008)29.
OECD, Glossary of industrial organisation economics and competition law, 1993.

Stoft S., Power System Economics: Designing Markets for Electricity, The Institute of Electrical and
Electronics Engineers 2002.

148

>> Artur Szmigielski




13. Temple Lang J., The Requirements for a Commission Notice on the Concept of Abuse under Article
82 EC, Centre for European Policy Studies, Bruksela 2008.

14. Tjarda Desiderius V., Objective Justification and Prima Facie Anticompetitive Unilateral Conduct:
An Exploration of EU Law and Beyond, Uniwersytet w Lejdzie 2014.

15.  U.S. Department of Justice, Competition and Monopoly: Single-Firm Conduct Under Section 2 of
the Sherman Act (2008).

16. Westrich S.A., Loyalty discounts and bundled pricing under U.S. antitrust law, Orrick, Herrington
& Sutcliffe LLP 2010.

Orzecznictwo i decyzje Unii Europejskiej
1. Wyrok Trybunatu z dnia 15.07.1970 r. w sprawie 45/69 Boehringer Mannheim GmbH przeciwko
Komisji Europejskiej, ECR 1970, s. 769, ECLI: ECLI:EU:C:1970:73.

2. Wyrok Trybunatu z dnia 14.07.1972 r. w sprawie 48/69 ICI przeciwko Komisji, Zb.Orz. 1972, s. 619,
ECLI:EU:C:1972:70.

3. Wyrok Trybunatu z dnia 21.02.1973 r. w sprawie 6/72 Continental Can przeciwko Komisji, ECR 1973,
s. 215, ECLI: ECLI:EU:C:1973:22.

4. Wyrok Trybunatu z dnia 16.12.1975 r. w sprawie 40/73 Suiker Unie przeciwko Komisji, ECR 1975,
s. 1663, ECLI:EU:C:1975:174.

5. Wyrok Trybunatu z dnia 14.02.1978 r. w sprawie 27/76 United Brands przeciwko Komisji, Zb.Orz.
1978, s. 207, ECLI: ECLI:EU:C:1978:22.

6.  Wyrok Trybunatu z dnia 20.06.1978 r. w sprawie 28/77 Tepea BV przeciwko Komisji Europejskiej,
ECR 1978, s. 1391, ECLI: ECLI:EU:C:1978:97.

7.  Wyrok Trybunatu z dnia 13.02.1979 r. w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche & Co. AG przeciwko
Komisji Europejskiej, ECR 1979, s. 461, ECLI: ECLI:EU:C:1979:36.

8. Wyrok Trybunatu z dnia 20.02.1979 r. w sprawie C-120/78 Rewe-Zentral AG przeciwko
Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein (Cassis de Dijon), ECR 1979, s. 649, ECLI:EU:C:1979:42.

9.  Decyzja Komisji z dnia 7.10.1981 r. w sprawie 81/969 Michelin I, 0.J. L353/33z29.12.1981, s. 33-47.

10.  Wyrok Trybunatu z dnia 9.11.1983 r. w sprawie 322/81 Nederlandsche Banden-Industrie Michelin (1)
przeciwko Komisji Europejskiej, ECR 1983, s. 3461, ECLI:EU:C:1983:313.

11. Decyzja Komisji z dnia 5.12.1988 r. w sprawie 89/22 BPB Industries plc., 0.J. L 10z 13.01.1989 r.
12. Decyzja Komisji z dnia 20.12.1988 w sprawie 1V/30.979 i 31.394 Decca Navigator System.

13.  Wyrok Trybunatu z dnia 11.04.1989 r. w sprawie 66/86 Ahmed Saeed Flugreisen, ECR 1989, s. 803,
ECLI:EU:C:1989:140.

14.  Wyrok Trybunatu z dnia 13.12.1989 r. w sprawie C-322/88 Salvatore Grimaldi przeciwko Fonds des
maladies professionnelles, ECR 1989, s. 4407, ECLI:EU:C:1989:646.

15.  Wyrok Trybunatu z dnia 10.07.1990 w sprawie T-51/89 Tetra Pak Rausing SA przeciwko Komisji
Europejskiej, ECR 1990, s. 11-309, ECLI: ECLI:EU:T:1990:41.

16. Wyrok Trybunatu z dnia 28.02.1991 r. w sprawie C-234/89 Delimitis, ECR 1991, s. 1-935,
ECLI:EU:C:1991:91.

17.  Wyrok Trybunatu z dnia 3.07.1991 r. w sprawie C-62/86 AKZO Chemie BV przeciwko Komisji, ECR
1991, s. 1-3359, ECLI: ECLI:EU:C:1991:286.

18. Wyrok Trybunatu z dnia 23.04.1991 r. w sprawie C-41/90 Klaus Hofner przeciwko Macroton, ECR
1991, s. 1-1979, ECLI: ECLI:EU:C:1991:161.

19. Wyrok Trybunatu z dnia 1.04.1993 r. w sprawie T-65/89 BPB Industries Plc oraz British Gypsum Ltd
przeciwko Komisji, ECR 1993, s. 11-389, ECLI:EU:T:1993:31.

20. Wyrok Trybunatu z dnia 7.10.1999 r. w sprawie T-228/97 Irish Sugar przeciwko Komisji, ECR 1999,
s. 11-2969, ECLI:EU:T:1999:246.

21. Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 14.07.1999 r. w sprawie Virgin przeciwko British Airways (IV/D-
2/34.780), O.J. L 30 2 4.02.2000, s. 1-24.

>> RABATY WARUNKOWE UDZIELANE PRZEZ PRZEDSIEBIORSTWA DOMINUJACE W SWIETLE PRAWA

KONKURENCJI UNII EUROPEJSKIEJ. W KIERUNKU BARDZIEJ EKONOMICZNEGO PODEJSCIA




22.

23.

24.
25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

1.

Wyrok Trybunatu z dnia 26.10.2000 r. w sprawie T-41/96 Bayer AG przeciwko Komisji Europejskiej,
ECR 2000, s. 11-3383, ECLI:EU:T:2000:242.

Wyrok Trybunatu z dnia 29.03.2001 r. w sprawie C-163/99 Portugalia przeciwko Komisji, ECR 2001,
s. 1-2613, ECLI:EU:C:2001:189.

Decyzja Komisji z dnia 20.06.2001 r. w sprawie 2002/405 Michelin Il, 0.J. L 143 z 31.05.2002, s. 1-53.

Wyrok Trybunatu z dnia 30.09.2003 r. w sprawie T-203/01 Manufacture francaise des pneumatiques
Michelin przeciwko Komisji (Michelin Il), ECR 2003, s. 11-4071, ECLI:EU:T:2003:250.

Wyrok Trybunatu z dnia 23.10.2003 r. w sprawie T-65/98 Van den Bergh Foods przeciwko Komisji,
ECR 2003, s. 11-4653, ECLI:EU:T:2003:281.

Wyrok Trybunatu z dnia 17.12.2003 r. w sprawie T-219/99 British Airways przeciwko Komisji, ECR
2003, s. 11-5917, ECLI:EU:T:2003:343.

Decyzja Komisji nr COMP/E-1/38.113 z dnia 29.03.2006 r. w sprawie C-277/02 Prokent-Tomra,
Dz.Urz. UE z 22.09.2009 r.

Wyrok Trybunatu z dnia 18.05.2006 r. w sprawie C-397/03 P Archer Daniels Midland i Archer Daniels
Midland Ingredients przeciwko Komisji, Zb.Orz. 2006, s. 1-4429, ECLI:EU:C:2006:328.

Wyrok Trybunatu z dnia 27.09.2006 r. w sprawie T-59/02 Archer Daniels Midland Co. przeciwko
Komisji, Zb.Orz. 2006, s. 11-327, ECLI:EU:T:2006:272.

Wyrok Trybunatu z dnia 15.03.2007 r. w sprawie C-95/04 P British Airways przeciwko Komisji, Zb.Orz.
2007, s. 2331, ECLI:EU:C:2007:166.

Wyrok Trybunatu z dnia 11.09.2008 r. w sprawie C-279/06 CEPSA Estaciones de Servicio SA przeciwko
LV Tobar e Hijos SL, Zb.Orz. 2008, s. 1-6681, ECLI:EU:C:2008:485, pkt 44.

Wyrok Trybunatu z dnia 30.04.2009 r. w sprawie T-18/03 CD-Contact Data GmbH przeciwko Komisji,
Zb.Orz. 2009, s. 11-1021, ECLI:EU:T:2009:132.

Decyzja Komisji z dnia 13.05.2009 r. w sprawie Advanced Micro Devices, Inc. przeciwko Intel
(COMP/37.990), 0.J. C 227 z 22.09.2009, s. 13.

Wyrok Trybunatu z dnia 17.12.2009 r. w sprawie T-57/01 Solvay SA przeciwko Komisji Europejskiej,
Zb.Orz. 2009, s. 11-04621, ECLI: ECLI:EU:T:2009:519, pkt 14.

Wyrok Trybunatu z dnia 9.10.2010 r. w sprawie T-155/06 Tomra przeciwko Komisji, Zb.Orz. 2010,
s. 11-4361, ECLI:EU:T:2010:370.

Wyrok Trybunatu z dnia 14.10.2010 r. w sprawie C-280/08 P Deutsche Telekom przeciwko Komisji,
Zb.0Orz. 2010, s. 1-9555, ECLI:EU:C:2010:603.

Wyrok Trybunatu z dnia 17.02.2011 r. w sprawie C-52/09 Konkurrensverket przeciwko TeliaSonera
Sverige AB, 7Zb.Orz. 2011, s. 1-527, ECLI:EU:C:2011:83.

Wyrok Trybunatu z dnia 27.03.2012 r. w sprawie C-209/10 Post Danmark A/S przeciwko
Konkurrencerddet, ECLI:EU:C:2012:172.

Wyrok Trybunatu z dnia 19.04.2012 r. w sprawie C-549/10 P Tomra przeciwko Komisji,
ECLI:EU:C:2012:221.

Wyrok Trybunatu z dnia 12.06.2014 r. w sprawie T-286/09 Intel Corp. przeciwko Komisji,
ECLI:EU:T:2014:547.

Orzecznictwo sadow amerykanskich

94.
95.

96.
97.

98.
99.

Wyrok w sprawie Barry Wright Corp. przeciwko ITT Grinnell Corp., 724 F.2d 227 (15t Cir. 1983).

Wyrok w sprawie Brooke Group Ltd. przeciwko Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 U.S. 209
(1993).

Wyrok w sprawie Cascade Health Solutions przeciwko PeaceHealth, 515 F.3d 883 (9t Cir. 2008).

Wyrok w sprawie Colo. Interstate Gas Co. przeciwko Natural Gas Pipeline Co. of Am., 885 F.2d 683,
694 n.18 (10* Cir. 1989).

Wyrok w sprawie Concord Boat Corp. przeciwko Brunswick Corp. 207 F.3d 1039 (8t Cir. 2000).

Wyrok w sprawie Exxon Corp. przeciwko Berwick Bay Real Estat es Partners, 748 F.2d 937, 940 (5%
Cir. 1984).

150

>> Artur Szmigielski




100. Wyrok w sprawie Jefferson Parish Hosp. Dist. No. 2 przeciwko Hyde, 466 U.S. 2, 46 (1984).
101. Wyrok w sprawie Jefferson Parish Hosp. Dist. No. 2 przeciwko Hyde, 466 U.S. 2, 12 (1984).
102. Wyrok w sprawie LePage’s Inc. przeciwko 3M, 2000 WL 280350, 227 F.3d 365 (3 Cir. 2002).
103. Wyrok w sprawie NicSand, Inc. przeciwko 3M Co., 457 F.3d 534, 543 (6% Cir. 2006).

104. Wyrok w sprawie Ortho Diagnostic Systems, Inc. przeciwko Abbott Laboratories, Inc., 920 F. Supp.
455 (S.D.N.Y. 1996).

105. Wyrok w sprawie Ryko Mfg. Co. przeciwko Eden Servs., 823 F.2d 1215, 1234 n.17 (8% Cir. 1987).

106. Wyrok w sprawie SmithKline Corp. przeciwko Eli Lilly & Co., 427 F. Supp. 1089 (E.D. Pa. 1976),
aff.d, 575 F.2d 1056 (3™ Cir.).

107. Wyrok w sprawie State Oil Co. przeciwko Khan, 522 U.S. 3, 10, 118 S.Ct. 275, 139 L.Ed.2d 199 (1997).

108. Wyrok w sprawie Stop & Shop Supermarket Co. przeciwko Blue Cross & Blue Shield of Rhode Island,
239 F. Supp. 2d 180, 185 (D.R.l. 2003).

109. Wyrok w sprawie United States przeciwko Grinnell Corp., 384 U.S. 563, 57071 (1966).

110. Wyrok w sprawie Verizon Commc’ns, Inc. przeciwko Law Offices of Curtis przeciwko Trinko, LLP,
540 U.S. 407 (2004).

111. Wyrok w sprawie Virgin Atlantic Airways Ltd. przeciwko British Airways PLC, 257 F.3d 256 (2™ Cir.
2001).

112. Wyrok w sprawie ZF Meritor, LLC przeciwko Eaton Corp., 696 F.3d 254 (3 Cir. 2012).

Orzecznictwo i decyzje wybranych panstw cztonkowskich

1. Decyzja Francuskiej Rady Konkurencji (ang. French Competition Council, fr. Conseil de la
concurrence) z dnia 27.02.2009 r. nr 09-D-04, Messageries Lyonnaises de Presse przeciwko Nouvelles
Messageries de la Presse Parisienne (pratiques mises en oeuvre par le groupe Nouvelles Messageries
de la Presse Parisienne dans le secteur de la distribution de la presse).

2. Decyzja Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumenta nr DOK-8/2010 z dnia 26.08.2010 r.
w sprawie nr DOK1-411/11/06/AZ Wrigley Poland.

3. Decyzja Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 29.12.2011 r. w sprawie nr
DOK-13/2011.

4. Decyzja Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 31.12.2013 r. w sprawie nr
DOK-6/2013.

5. Decyzja Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 31.12.2013 r. w sprawie nr
DOK-7/2013.

6.  Wyrok Dunskiego Sadu Apelacyjnego Handlu i Przemystu (ang. Dutch Trade and Industry Appeals
Tribunal, dun. College van Beroep voor het bedrijfsleven) z dnia 7.10.2010 r. w sprawie LIN:BN9947
CRV Holding B.V. przeciwko Nederlandse Mededingingsautoriteit (dunski organ antymonopolowy).
7. Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9.08.2006 r. (1l SK 6/06), OSNP 2008, z. 1-2, poz. 25.
Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6.12.2007 r. (lll SK 16/07), OSNP 2009, z. 1-2, poz. 31.

9.  Wyrok Szwedzkiego Sadu ds. Rynku - sad ostatniej instancji (ang. Swedish Market Court - court
of last instance) z dnia 8.06.2011 r. w sprawie MD 2011:14 Bring CityMail Sweden AB/Posten
Meddelande AB.

>> RABATY WARUNKOWE UDZIELANE PRZEZ PRZEDSIEBIORSTWA DOMINUJACE W SWIETLE PRAWA

KONKURENCJI UNII EUROPEJSKIEJ. W KIERUNKU BARDZIEJ EKONOMICZNEGO PODEJSCIA




SPIS TABEL

Tabela 1. Dyskryminacja cenowa W €KONOMIT ....ceveuiieeineeierneeereineereneeeeenneerennneeanns 13
Tabela 2. Przyktad stopni rabatu iloSCIOWEZO0 ....uviveniiriiitiieitieieeiee e reeeeenaaans 14
Tabela 3. Formy rabatow doCelOWYCh ......ccvieiiiiiiiiiiii e reee e ee e neeaas 16
Tabela 4. Zakres podmiotowy art. 102 TFUE ......uiiiiiiiiiiiiiiiiiii i eiieeeeneeenanaaens 21
Tabela 5. Podziat praktyk naduzywania pozycji dominujacej ....cceevvvverereineerenneeennnnnnns 23
Tabela 6. Rabaty na tle praktyk cenowych (102 TFUE) ..ccuviiniiiniiiiiiiiiiienieenieenneennes 24
Tabela 7. Artykut 2 ustawy Shermana a artykut 102 TFUE .......ccceiiiiiiiiiiiiiiiiiiieenneennes 33
Tabela 8. Kluczowe zasady i cele ordoliberalnej teorii konkurencji ..........cccvvvieveinne.. 48
Tabela 9. P0jJeCia KOSZEOWE ...cinnuiiiiiiiiiiiiiii et eereeeeieeeenneeraaneeeeanaeeeannneens 54
Tabela 10. Cechy alternatywnych struktur rynkowych .......oooeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinienes 56
Tabela 11. Rodzaje wykluczania a rabaty 0jalnoSCIOWE .......cccvviiiieiiiniiiiiiiiiieiienans 70
Tabela 12. System rabatowy nowych opon Michelin ........cooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieee, 89
Tabela 13. System rabatowy opon bieznikowych Michelin .........ccvviiiiiiiiiiiiiiiinnnn.. 90
Tabela 14. Charakterystyka programéow rabatowych Michelin .........ccoiiiiiiiiiiiiiinn.n, 91
Tabela 15. Rodzaje rabatow i ocena Trybunatu .........ceveiiiiiiiiiiiiiiiii e eeeees 101

SPIS RYSUNKOW

Rysunek 1. Cele prawa KonkurencCji UE ....c.uviiiiieiiiiiieiiiiiiieiieeraneeeeeineeeenneeeannnaens 28
Rysunek 2. Artykut 2 ustawy Shermana a art. 102 TFUE ......coiviiieiiiiiiiriiieinieeeeannenns 34
Rysunek 3. Relacje producenta z detalista i konsumentem .........ccooeviiiiiiiieiinennnenn. 67
Rysunek 4. Przejawy antykonkurencyjnego wykluczenia ........cccceeviiiiiiiiiiiiiiiiiiennnnnn. 69
Rysunek 5. Rabaty lojalnosciowe a efekt WyklUCZENIa .....c.vvviirinniiiiiiiiiiiiiienieeieanenns 70
Rysunek 6. Niepodwazalna i podwazalna czes$¢ popytu a efekt zasysania ..................... 75
SPIS WYKRESOW

Wykres 1. ElastyCczna KrzyWa POPYLU ..c.ueeeneereiriieitinieeieeiteeteeneeeneeeneeaneeenneanens 51
Wykres 2. Nadwyzka konsumenta i producenta .......cceeeiieeiiiiiiiiiiieeiiieeeeiieerenneeeanns 53
Wykres 3. Ksztattowanie ceny W monopolU .......viiiiiiriiiiiiiiiiiiiieieeeieeranneeeanns 57
Wykres 4. Funkcje reakcji w oligopolu Bertranda .........cceeeeiiiiiiiieiiieiiieriienieenneennens 59
Wykres 5. KorzysSci i NieKorzySci sKali ...eeeeeieeeinieeiniiieiiieiieeieeeeeeeeieeeeeeaenenas 64
WYKIres 6. ROZNICOWANTE CENY ..uuinriitietiieeteeeieeteteeieeaeeeteaeeaseaseaseaseaseasensensennnn 65
WYKres 7. EfEeKt ZasySaANTa ..ceeeueeieeeeerenueeeenueeeerneeeesneeeeeneeessneeessneesssneessnnneeanns 73

152

>> Artur Szmigielski




Wydawnictwo powstato w ramach serii ,Biblioteka UOKiK”. Niniejsza
publikacja zostata nagrodzona w konkursie UOKiK na najlepsza prace
magisterska w 2016 roku.

Artur Szmigielski - doktorant w Katedrze Prawa Europejskiego Uniwersytetu
Warszawskiego oraz pracownik Departamentu Ochrony Konkurencji w Urzedzie
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Absolwent prawa oraz europeistyki
Uniwersytetu Warszawskiego. Stypendysta ministra za wybitne osiagniecia
(2014/2015). Otrzymat wyroznienie Stowarzyszenia Prawa Konkurencji w
VIl edycji konkursu na najlepsza prace magisterska poswiecona ochronie
konkurencji. Zwyciezca X edycji 0Ogolnopolskiego Konkursu Prawa
Europejskiego organizowanego przez Europejskie Stowarzyszenie
Studentéw Prawa (ELSA) oraz laureat Il miejsca w IV edycja konkursu na
najlepsza prace licencjacka i magisterska z zakresu wspoétczesnych
stosunkdw miedzynarodowych Unii Europejskiej organizowanego przez
Europe Direct w Bydgoszczy.

»,Praca ma charakter bardzo starannej analizy prawniczej. Autor w sposob
klarowny i precyzyjny omawia problematyke na tle bogatego i najnowszego, co
wazne, orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Tezy pracy
zostaty przekonywajaco i rzeczowo udokumentowane”.

Z recenzji prof. UW dr hab. Robert Grzeszczak

ISBN 978-83-64681-03-5

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
plac Powstancow Warszawy 1

00-950 Warszawa

www. uokik.gov.pl



	Wstęp
	#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:
	Zakładka 3
	Zakładka 4

