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I. WPROWADZENIE

Coraz czestsze stosowanie domnieman w postepowaniach z zakresu
prawa konkurencji Unii Europejskiej przyczynilo sie w ostatnich latach do
przesuniecia w znacznej mierze ciezaru dowodu z organu ochrony konkuren-
¢ji na przedsiebiorstwo. Stosowanie domnieman w prawie konkurencji jest
szczegollnie ztozone w przypadku spraw dotyczacych naduzywania pozycji
dominujacej zakazanego na podstawie art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej!. Celem niniejszego artykulu jest wykazanie trudnoéci
zwiazanych z obaleniem przez dominujace przedsiebiorstwo domniemania
naruszenia regul konkurencji. W tym zakresie przeanalizowany zostanie
wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci (TS) w sprawie Intel>. W artykule zosta-
na takze zaproponowane mozliwoéci wzruszenia domniemania naruszenia
regul konkurencji przez dominujace przedsiebiorstwo. W artykule postuzono
sie metoda dogmatycznoprawna, w ramach ktérej przeanalizowano poglady
prezentowane w literaturze przedmiotu, zaréwno polskiej, jak 1 zagranicz-
nej. Dzieki metodzie dogmatycznoprawnej analizie poddano réwniez orzecz-
nictwo Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (TSUE).

Zasady dotyczace ciezaru dowodu obowigzujacego w sprawach praktyk
ograniczajacych konkurencje zostaly uregulowane w rozporzadzeniu 1/20033.
W Swietle art. 2 tego rozporzadzenia:
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W kazdym krajowym lub wspdlnotowym postepowaniu w sprawie stosowania art. 81 1 82
Traktatu ciezar udowodnienia naruszenia art. 81 ust. 1 lub art. 82 Traktatu spoczywa na
stronie lub organie zarzucajacym naruszenie. Przedsiebiorstwo lub zwiazek przedsiebiorstw
ubiegajacy sie o wylaczenie na mocy art. 81 ust. 3 Traktatu ma obowigzek udowodnienia, ze
przestanki okres§lone w tym przepisie sa spetnione.

Powyzszy przepis oznacza, ze wykazanie naruszenia zakazéw okreslonych
w art. 101 lub 102 TFUE spoczywa na Komisji Europejskiej (dalej: Komisja).
Gdy Komisja w zadowalajacy sposéb udowodni naruszenie prawa konkuren-
¢ji, przedsiebiorstwo bedace strong postepowania moze podnie$é wystgpienie
ktorej$ z przestanek uzasadniajacych jego dzialanie na rynku, ktére spowodo-
waloby unikniecie zakwalifikowania tego zachowania jako naruszenia prawa
konkurencji, lub wykazaé¢ wystapienie korzys$ci kompensujacych wystapienie
ograniczen konkurencji. Udowodnienie spelniania przestanek okreslonych
w art. 101 ust. 3 TFUE nalezy do przedsiebiorstwa bedacego strong postepo-
wania®. Mimo ze art. 2 rozporzadzenia 1/2003 nie odnosi sie do analogicznych
przestanek wytaczajacych zastosowanie zakazu okreslonego w art. 102 TFUE,
mozna przyjaé, ze podejécie w tej kwestii jest zblizone do tego, o ktérym mowa
w art. 101 ust. 3 TFUE. Przyczyny péznego uregulowania powyzszej kwestii
mozna upatrywaé¢ w tym, ze prawo UE jest owocem zintegrowania wielu réz-
nych systeméw prawa i przez to wylonienie ogélnych zasad jest trudnym zada-
niem®. W zwigzku z powyzszym donioslta rola w ksztaltowaniu zasad przypada
Trybunatowi Sprawiedliwoéci. Podstawowe zasady dotyczace ciezaru dowodu
okreslone zostaly w jego orzecznictwie. W wyroku w sprawie Baustahlgewebe®,
w ktorym TS stwierdzil, ze zawsze wtedy, gdy zachodzi niejasno$é co do wy-
stapienia naruszenia regul konkurencji, do Komisji nalezy wykazanie powyz-
szego naruszenia. Zadaniem Komisji jest rowniez zgromadzenie materialu do-
wodowego, ktéry pozwala potwierdzi¢ wystapienie okoliczno$ci stanowiacych
naruszenie regut konkurencji. Zawarcie w rozporzadzeniu 1/2003 konkretne-
go przepisu dotyczacego roztozenia ciezaru dowodu podyktowane bylo wia-
$nie potrzeba zapewnienia odpowiedniego poszanowania praw podstawowych
przedsiebiorstwa na etapie przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego
przez Komisje albo krajowy organ ochrony konkurencji’.

Zastosowanie domniemania odciaza organ ochrony konkurencji we wstep-
nej fazie postepowania, sprawia ono bowiem, ze nie jest konieczne przedstawie-
nie materiatu dowodowego w celu stwierdzenia naruszenia regul konkurencji.
Oznacza to jednoczeénie, ze ciezar dowodu spoczywajacy na przedsiebiorstwie,
ktéremu przypisuje sie naruszenie regul konkurencji, bedzie bardziej dotkli-
wy, gdyz bedzie ono zmuszone do przedstawienia dowodéw pozwalajacych na
obalenie owego domniemania. W tym miejscu nalezy podkre§lié, ze w kazdym

4 Kalintiri (2015): 232—-256.

5 Castillo de la Torre (2009): 507.

5 Wyrok ETS z 17 grudnia 1998 r. w sprawie C-185/95 P Baustahlgewebe v Komisja,
ECLI:EU:C:1998:608: pkt 58.

7 W tym kontekécie motyw 5 preambuly do rozporzadzenia 1/2003 expressis verbis odnosi
sie do potrzeby regulowania kwestii dotyczacych ciezaru dowodu w celu utatwienia korzystania
z prawa do obrony przez przedsiebiorstwo.
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systemie prawa opartym na zasadzie praworzadnos$ci domniemanie musi by¢
wzruszalne. Stosowanie domnieman w sposéb, ktory nie gwarantuje prze-
strzegania praw proceduralnych przedsiebiorstwa, moze z kolei skutkowaé
naruszeniem zasady domniemania niewinnosci i prawa do obrony przedsie-
biorstwa®. Warte podkreélenia jest to, ze zastosowanie domniemania w po-
stepowaniu przed organem ochrony konkurencji powinno by¢ zawsze uzasad-
nione jasnymi przestankami. W literaturze podjeto prébe okreslenia tego, co
moze stanowi¢ racjonalne uzasadnienie zastosowania domniemania®.

II. CIEZAR I STANDARD DOWODU
W POSTEPOWANIU ANTYMONOPOLOWYM

Uregulowanie dotyczace ciezaru dowodu z pozoru zawarte w art. 2 rozpo-
rzadzenia 1/2003 moze wydawac sie proste, jednakze glebsza analiza rozloze-
nia ciezaru dowodu w postepowaniach z zakresu prawa konkurencji wskazu-
je na znacznie wieksza zlozonos¢ powyzszej kwestii, anizeli sugerowataby to
sama lektura tego przepisu. Mozna zalozy¢ istnienie specyficznego, integral-
nego powigzania pomiedzy ciezarem a standardem (stopniem) dowodowym.
Spowodowane jest to tym, ze roztozenie ciezaru dowodu (tj. na kim powinien
spoczywac) wiaze sie z tym, w jaki sposob obowiazek dowodowy zostanie wy-
pelniony (tj. w jaki sposéb podmiot, na ktérym ciazy taki obowiazek, moze go
spetnic)t®,

Przesuniecie ciezaru dowodu w wykazaniu danej okolicznosci w duzej mie-
rze zalezy od standardu dowodowego koniecznego do wykazania danego na-
ruszenia prawa konkurencji. W sprawie T-Mobile rzecznik generalny Kokott
w swojej opinii odniosta sie do relacji pomiedzy pojeciem standardu dowodu
a ciezaru dowodu w nastepujacy sposob:

Standard dowodu okre§la wymogi, ktére musza by¢ spelnione, aby przyjaé¢ dany stan faktycz-
ny za udowodniony. Nalezy go wiec odréznié od ciezaru dowodu. Ciezar dowodu determinuje,
po pierwsze, to, ktéra ze stron powinna przedstawié stan faktyczny, oraz jezeli to konieczne,
réwniez dowody na jego istnienie (tzw. ciezar dowodowy). Po drugie, rozmieszczenie powyz-
szego ciezaru okresla, ktéra ze stron ponosi ryzyko zwiazane z tym, ze dany stan faktyczny
lub zarzuty nie zostana udowodnione (tzw. ciezar materialny)'.

W praktyce powyzsze oznacza, ze Komisja musi przestrzegaé pewne-
go standardu dowodu, aby méc udowodnié¢ naruszenie prawa konkurencji
1 w konsekwencji natozy¢ na przedsiebiorstwo sankcje. W przypadku gdy do-
wody wykorzystane przez Komisje sa w zgodzie z powyzszym standardem,
to na przedsiebiorstwie ciazy obowiazek odparcia zarzutéw Komisji poprzez

8 Da Cruz Vilacga (2018): 173—-188.

9 Bailey (2010): 23; Ritter (2018): 16.

0 Fernandez (2019): 1.

1 Opinia Rzecznika Generalnego Kokott w sprawie C-8/08T Mobile Netherlands BV and
Others, ECLI:EU:C:2009: 110.
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przedstawienie dowodu przeciwnego. Innymi stowy, obowigzek przedstawie-
nia dowodu zostaje przesuniety, a przedsiebiorstwo musi odeprze¢ zarzuty
Komisji poprzez przedstawienie wlasnych argumentéw i wlasnego materiatu
dowodowego'2.

W literaturze wskazuje sie, ze w rzeczywistoSci wystepuja dwa aspekty
pojecia ciezaru dowodu. Po pierwsze, mozna méwié o tzw. ciezarze perswazji
(ang. burden of persuasion), po drugie, o tzw. ciezarze dowodowym (ang. evi-
dential burden)®. Bez wzgledu na to, ze powyzsze rozréznienie nie istnieje pod
wzgledem prawnym, to ma ono doniosle znaczenie w praktyce. Ciezar perswa-
zji spoczywajacy na Komisji oznacza, ze ma ona zebraé ,konkretne 1 spéjne
dowody pozwalajace na stanowcze przekonanie, ze naruszenie regut konku-
rencji miato miejsce”!*. Powyzszy standard ,stanowczego przekonania” stoso-
wany przez TSUE jest bardziej restrykcyjny niz standard prawdopodobien-
stwa, cho¢ mniej surowy niz na przyklad standard , przekonania poza wszelka
watpliwoécia” stosowany w postepowaniu karnym w wiekszosci krajowych
porzadkéw prawnych common law.

III. DOMNIEMANIE

Domniemanie mozna zdefiniowac jako wykorzystanie danego, sprawdzone-
go faktu lub kilku faktow w celu stwierdzenia innego. Domniemanie w powyz-
szym ujeciu nazywane jest ,domniemaniem faktycznym” lub ,domniemaniem
dowodowym” i charakteryzuje sie tym, ze jest wzruszalne'®. Wedlug Komisji
domniemanie jest ,mechanizmem prawnym, za pomoca ktérego niepewny fakt
jest wywnioskowany z faktu pewnego. Taki mechanizm znajduje zastosowanie
wowczas, gdy dany niepewny fakt, ktory ze wzgledu na swdj charakter jest
trudny do stwierdzenia, moze by¢ ustalony dzieki wystapieniu innego faktu,
ktérego stwierdzenie jest latwiejsze”!6. W prawie konkurencji UE klasycznym
przyktadem domniemania faktycznego jest domniemanie odpowiedzialno$ci
spélki dominujacej: ,,wystarczajace jest, aby Komisja wykazala, ze spéltka za-
lezna jest catkowicie wlasnoscia spotki dominujacej, aby wyjsé z zatozenia, ze
spétka dominujaca wywiera decydujacy wplyw na polityke handlowa spétki
zaleznej”"".

2 Opinia Rzecznika Generalnego Kokott w sprawie C-105/04 FEG v Komisja, ECLI:EU:
C:2005:751: pkt 73.

13 Fernandez (2019): 2.

4 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z 6 lipca 2000 r. w sprawie T-62/98 Volkswagen AG v Ko-
misja, ECLI:EU:T:2000:180: pkt 43.

5 Ritter (2018): 2. Zob. wyrok ETS z 7 stycznia 2004 r. w sprawie C-204/00 P Aalborg Port-
land v Komisja, ECLI:EU:C:2004:6: pkt 79.

16 Opinia Rzecznika Generalnego Bot w sprawie C-605/13 P Anbouba v Rada Unii Europej-
skiej, ECLI:EU:C:2015:2: pkt 50.

7 Wyrok TS z 10 wrzesénia 2009 r. w sprawie C-97/08 P Akzo Nobel v Komisja, ECLI:EU:
C:2009:536: pkt 61.
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Korzystanie z domnieman moze utatwi¢ Komisji oraz krajowym organom
ochrony konkurencji wykazanie stosowania przez przedsiebiorstwa praktyk
ograniczajacych konkurencje. Domniemanie jawi sie zatem jako przydatny
instrument, ktérego zastosowanie jest jednak zadaniem do$¢ nieoczywistym.
Zadanie to powinno by¢ wykonywane zawsze z odpowiednia dbaloscia i z po-
szanowaniem prawa do obrony przedsiebiorstwa, ktére powinno mieé¢ mozli-
wos¢ wzruszenia domniemanials,

Domniemanie moze mie¢ kilka zrédet (normy prawne, wytyczne, orzecz-
nictwo). Moze ono takze przybieraé rézne formy (proceduralne, faktyczne
lub prawne). Ponadto domniemanie moze by¢ wzruszalne i niewzruszalne.
Domniemanie pozwala na unikniecie szczegélowej analizy ekonomicznej
w okre§lonych przypadkach — prowadzi do ograniczenia kosztéw stosowania
prawa konkurencji 1 minimalizuje ryzyko wystapienia btedéw!®. W kazdym
systemie prawa, w ktorym organy administracji 1 sady posiadaja ograni-
czone zasoby, zastosowanie domniemania moze pomoc nie tylko w uporzad-
kowaniu postepowania na etapie dowodowym, lecz takze umozliwia przy-
spieszenie postepowania 1 sprawia, ze zlozone kwestie staja sie latwiejsze
w zarzadzaniu®.

Zastosowanie domnieman w prawie konkurencji UE jest dos¢ powszechne.
Mozna przywolaé¢ wiele przykladow takich zastosowan. Jednym z nich, jest
domniemanie zawarcia antykonkurencyjnego porozumienia z tytulu samego
uczestniczenia w spotkaniach, na ktérych uzgadniano jego warunki?!.

Wyrok TS w sprawie Cartes Bancaires zdyscyplinowal w pewien sposob
rozszerzajaca sie tendencje stosowania domnieman w zakresie art. 101 TFUE.
Trybunal Sprawiedliwos$ci przypomniat w powyzszym wyroku, ze:

[...] btednie z punktu widzenia tego orzecznictwa Sad uznat w pkt 124 zaskarzonego wyroku,
a nastepnie — w jego pkt 146, ze pojecia ,ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel” nie
mozna interpretowac ,zawezajaco”. Pojecia ,,ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel” nie
mozna bowiem zastosowacé do niektérych rodzajéw wspélpracy miedzy przedsiebiorstwami,
ktoére sa szkodliwe dla konkurencji w stopniu wystarczajacym do tego, aby nie byto koniecz-
no$ci badania ich skutkéw, nie zwalniajac jednoczesnie Komisji z obowigzku dowiedzenia
konkretnych skutkéow, jakie pociagaja za soba na rynku te porozumienia, w odniesieniu do
ktérych nie wykazano, iz ze wzgledu na swéj charakter sg one szkodliwe dla prawidlowego
funkcjonowania normalnej gry rynkowej. Bez znaczenia jest w tym wzgledzie okolicznoéé, ze
rodzaje porozumien wskazanych w art. 81 ust. 1 WE nie stanowia wyczerpujacego wykazu
zakazanych zméow?2,

8 Da Cruz Vilaga (2018): 175.

9 OECD, Executive Summary of the Roundtable on Safe Harbours and Legal Presumptions
in Competition Law, Annex to the Summary Record of the 128th Meeting of the Competition
Committee held on 5-6 December 2017: 2.

20 QECD, Roundtable on Safe Harbours and Legal Presumptions in Competition Law — Note
by the European Union, 5 December 2017: 2.

2l Opinia Rzecznika Generalnego Kokott w sprawie T-Mobile.

22 Wyrok TS z 11 wrzeénia 2014 r. w sprawie C-67/13 P Groupement des Cartes Bancaires
(CB) v Komisja, ECLI:EU:C:2014:2204: pkt 58.
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IV. RABATY LOJALNOSCIOWE (,,ZA WYELACZNOSC”)

Punktem wyjécia dyskusji dotyczacej domnieman w obszarze rabatow lo-
jalnosciowych w kontekscie art. 102 TFUE jest wyrok Europejskiego Trybu-
natu Sprawiedliwoéci (ETS) w sprawie Hoffman-La Roche®’. W sprawie te]
ETS ustanowitl domniemanie, w é§wietle ktorego przedsiebiorstwo posiadajace
pozycje dominujaca, wiazace swoich klientéw postanowieniami o charakterze
wylacznosci na dostawy (nawet na prosbe samego klienta), naduzywa pozycji
dominujacej w rozumieniu obecnego art. 102 TFUE. Naduzycie pozycji domi-
nujacej, wedlug ETS, zachodzi bez wzgledu na to, czy obowiazek ,lojalnosci”,
,wylacznoéci” jest uzgodniony jednoczeénie z innymi obowiazkami czy tez
W zamian za przyznanie rabatow?4,

Ponadto ETS stwierdzit w wyroku w sprawie Hoffman-La Roche, ze podobne
domniemanie ma zastosowanie do dominujacego przedsiebiorstwa, ktore postugu-
je sie systemem rabatéw lojalnosciowych w przypadku, gdy przedsiebiorstwo jest
jedynym dostawca danego klienta?. Powyzsze stanowisko ETS uzasadnit w ten
sposob, ze postugiwanie sie rabatami lojalnoéciowymi nie jest oparte na trans-
akcji handlowej, ktéra mogtaby je usprawiedliwiaé, a raczej polega na pozbawie-
niu nabywcy badz ograniczeniu mu mozliwych zrddet zaopatrzenia i tym samym
skutkuje uniemozliwieniem innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku?.

W odnoénym wyroku ETS wyraznie rozréznil rabaty lojalnoSciowe 1 ilo-
$ciowe. Rabaty lojalno$ciowe w odréznieniu od rabatéw iloSciowych, ktore do-
tycza iloéci zakupionych towardéw od danego przedsiebiorcy, sa skonstruowane
w taki sposdb, aby zapewnié¢ korzyéci finansowe klientom w zamian za unik-
niecie zaopatrywania sie przez nich u konkurentéw przedsiebiorstwa?’. Do-
mniemywa si¢ zatem, ze rabaty iloSciowe sa zgodne z zasadami konkurencji,
natomiast rabaty lojalno$ciowe nie.

Podnosi sie, ze w sprawie Hoffman-La Roche ETS zignorowat fakt, ze ra-
baty lojalnoSciowe moga spelniaé kryteria wylaczenia spod zakazu praktyk
ograniczajacych konkurencje okre§lonych w art. 101 ust. 3 TFUE. Powyzszej
kwestii przyjrzano sie dopiero w sprawie Intel?.

V. SPRAWA INTEL

Niedlugo po ogloszeniu wytycznych w sprawie priorytetéw, ktérymi Ko-
misja ma sie kierowac¢ przy stosowaniu art. 82% Traktatu WE?°, unijny organ

2 Wyrok ETS z 13 lutego 1979 r. w sprawie 85/76 Hoffman-La Roche & Co AG v Komisja,
ECLI:EU:C:1979: 36.

2 Wyrok ETS w sprawie Hoffman-La Roche: pkt 89.

% Ibid.

% Ibid.: pkt 90.

27 Tbid.

2 Fernandez (2019): 4.

2 Art. 82 Traktatu WE zostal zastapiony przez art. 102 TFUE po wej$ciu w zycie Traktatu
z Lizbony, czyli po 1 grudnia 2009 r.

30 Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetéw, ktérymi Komisja bedzie sie kiero-
waé przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze
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ochrony konkurencji wydal decyzje w znanej sprawie Intel’'. Decyzja z 13 maja
2009 r. Komisja nalozyla na spéltke Intel wysoka kare pieniezna, stwierdzajac
naduzycie przez amerykanskie przedsiebiorstwo pozycji dominujacej na ryn-
ku, na ktérym posiadato 70 procent udziatu. Wedtug Komisji naduzycie pozy-
¢ji dominujacej miato nastapi¢ miedzy innymi przez przyznawanie przez Intel
swoim klientom rabatéw lojalno$ciowych z tytulu zaopatrywania sie przez
nich wylacznie lub w istotnym zakresie w procesory wyprodukowane przez
Intel. Taka praktyka wedlug Komisji doprowadzi¢ miata do eliminacji z rynku
gltéwnego konkurenta przedsiebiorstwa Intel — sp6tki AMD, przez uniemozli-
wienie jej dostepu do gléwnych kanaléw dystrybucji.

Decyzja Komisji zostala zaskarzona do Sadu, ktéry zgodnie z wyrokiem
w sprawie Hoffman-La Roche podtrzymat zaskarzona przez Intel decyzje Ko-
misji. Sad odrzucil tym samym argumenty przedsiebiorstwa dotyczace tego, ze
przeprowadzona analiza sytuacji na rynku w okresie rzekomego naruszenia
byta nieprawidlowa 1 przez to stosowane przez Intel rabaty nie mialy anty-
konkurencyjnego charakteru®?. Sad wskazal ponadto, ze stosujac ustanowione
w wyroku w sprawie Hoffman-La Roche domniemanie niezgodno$ci z prawem
konkurencji rabatéw lojalnoSciowych stosowanych przez dominujace przed-
siebiorstwo, nalezy uznaé, ze przedsiebiorstwo Intel dopuscilo sie naruszenia
regul konkurencji. Wedtug Sadu jest tak, poniewaz rabaty za wylaczno$é nie
stanowig praktyki cenowej, a raczej sa rodzajem uzgodnienia w zakresie za-
opatrzenia o charakterze wylacznym lub quasi-wylacznym?:. Sad w zwiazku
z tym nie uwzglednit argumentu przedsiebiorstwa Intel dotyczacego zastoso-
wania testu AEC (ang. as-efficient competitor test) czy testu réwnie skutecz-
nego konkurenta (zgodnie z wytycznymi Komisji), wskazujac, ze wyniki testu
nie byly w stanie zmienié 1 tak abuzywnej natury rabatow za wylacznosé sto-
sowanych przez Intel®*.

Wyrok Sadu w sprawie Intel wywotal ozywiona dyskusje wérdd przedsta-
wicieli doktryny. Wyrok ten okazal sie rozczarowujacy szczegélnie dla tych,
ktérzy liczyli na przyjecie przez Sad tzw. podejécia opartego na efektach
(ang. effects-based approach), w tym testu AEC (réwnie efektywnego kon-
kurenta) jako nowego, standardowego instrumentu oceny rabatéw warun-
kowych w §wietle art. 102 TFUE?®. Inni komentatorzy z kolei bronili stano-
wiska Sadu w kwestii uzytecznoséci testu AEC. W tym zakresie podniesiono,
ze test ten oparty jest na zalozeniu, ze czynnikiem decydujacym dla klienta
jest cena, przy pominieciu wplywu takich elementéw, jak jako$é czy rézno-

praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez przedsiebiorstwa dominujace, Dz. Urz. UE C 45,
24 lutego 2009 r.: 7-20.

31 Decyzja Komisji z 22 wrzesnia 2009 r. w sprawie COMP/C-3/37.990 Intel, Dz. Urz. C 227:
13-17.

32 Wyrok Sadu z 12 czerwca 2014 r. w sprawie T-286/09 Intel v Komisja, ECLI:EU:T:2014:547:
pkt 99.

3 Ibid.; Kadar (2019): 4.

34 Test rownie skutecznego konkurenta jest metoda ekonomiczna, ktéra pozwala na oblicze-
nie tego, czy mozliwe jest, aby hipotetyczny réwnie skuteczny konkurent mégl zastosowacé rabaty
odpowiadajace tym, ktore stosuje przedsiebiorstwo dominujace. Zob. Kadar (2019): 4.

3 Butakowski (2017): 42; Nihoul (2014): 530.
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rodnos$¢ produktow?®. Wobec tego przy ocenie rabatéw warunkowych nie jest
wlasciwe uwzglednianie jedynie sytuacji réwnie skutecznych konkurentow.
Jest tak dlatego, ze mniej skuteczne przedsiebiorstwo réwniez moze wywie-
ra¢ presje konkurencyjna na przedsiebiorstwo dominujace z korzyScig dla
konsumentéw?”.

Po wyroku Sadu w sprawie Intel, 20 pazdziernika 2016 r., rzecznik gene-
ralny Wahl wydat opinie rekomendujaca TS uchylenie go. Wedlug rzecznika
generalnego Sad dokonal btednego rozréznienia pomiedzy rabatami za wy-
lacznoéé 1 innymi rabatami warunkowymi. Jak bowiem stwierdzil, wlasciwe
rozréznienie powinno nastapi¢ pomiedzy rabatami iloSciowymi (objetymi do-
mniemaniem zgodno$ci z prawem konkurencji) oraz tymi rabatami, ktére wy-
magaja oceny wszystkich okolicznosci sprawy®. Co wiecej, wedtug krytykow
wyroku Sadu w sprawie Intel objecie rabatéw ,,za wylacznos¢” zakazem o cha-
rakterze per se lub quasi-per se wynika z btednego pojmowania tego rodzaju
praktyki jako stosowanej zawsze w celach wykluczajacych 1 wiazacej sie przez
to z wywotaniem antykonkurencyjnych skutkéw. W rzeczywistosci rabaty ,,za
wylaczno$é” moga byé stosowane rowniez w innych celach, w tym o charakte-
rze prokonkurencyjnym, co oznacza, ze przesadzanie o ich szkodliwos$ci jest na
wyrost3®,

Trybunal Sprawiedliwosci 6 wrze$nia 2017 r. w sprawie Intel TS uchylil
wyrok wydany przez Sad i1 przypomnial, ze art. 102 TFUE nie ma na celu
uniemozliwienia przedsiebiorstwu zdobycia, dzieki jego wlasnym Swiadcze-
niom, dominujacej pozycji na rynku. Jak wskazat TS, przepis ten nie zmierza
réwniez do zapewnienia, aby konkurenci mniej skuteczni niz przedsiebiorstwo
zajmujace pozycje dominujaca pozostali na rynku?’. Nie kazdy skutek w posta-
cl wykluczenia musi koniecznie prowadzié¢ do naruszenia konkurencji. Z defi-
nicji konkurencja oparta na jako$ci moze doprowadzi¢ do znikniecia z rynku
Iub do odsuniecia na dalszy plan konkurentéw mniej skutecznych, a zatem —
mniej interesujacych dla konsumentéw, w szczegdlnosci pod wzgledem cen,
mozliwoéci wyboru, jako$ci 1 innowacyjnosci*!.

Artykut 102 TFUE zakazuje przedsiebiorstwu zajmujacemu pozycje do-
minujaca stosowania praktyk powodujacych wykluczenie réwnie skutecznych
konkurentéw oraz praktyk wzmacniajacych jego pozycje za pomoca, srodkow
innych niz konkurencja oparta na jakoéci. Oznacza to, jak podal TS, ze z tej
perspektywy nie kazda konkurencja cenowa moze by¢ uznana za zgodna z pra-
wem*2. W tym kontekscie TS przypomnial, ze w przypadku przedsiebiorstwa
zajmujacego dominujaca pozycje na rynku fakt zwiazania nabywcéw — nawet

3 Wils (2014): 28.

57 Wils (2014): 29.

3 Opinia Rzecznika Generalnego Wahl w sprawie C-413/14 P Intel v Komisja, ECLI:EU:
C:2016:788: pkt 66.

3 Ibanez Colomo (2014): 4.

40 Wyrok T'S w sprawie Intel: pkt 133.

4 Tbid.: pkt 134. Zob. tez wyrok TS z 27 marca 2012 r. w sprawie C-209/10 Post Danmark,
EU:C:2012:172: pkt 22 i przytoczone tam orzecznictwo.

42 Wyrok TS w sprawie Intel: pkt 136.
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na ich wniosek — obowiazkiem lub obietnica zaopatrywania sie wyltacznie
w tym przedsiebiorstwie celem pokrycia catosci lub znacznej czesci ich zapo-
trzebowania stanowi naduzywanie dominujacej pozycji w rozumieniu art. 102
TFUE. Jak dodat TS, nieistotne jest przy tym, czy to zobowigzanie zostato za-
ciagniete bez dodatkowych zastrzezen czy tez w zamian za przyznanie rabatu.
To samo dotyczy sytuacji, w ktorej takie przedsiebiorstwo, nie naktadajac na
nabywcoéw formalnego obowiazku, stosuje, na mocy uméw zawartych z tymi
nabywcami, system rabatow lojalnoSciowych, czyli upustow przyznawanych
pod warunkiem, ze klient zaopatruje sie w celu pokrycia catoséci lub istotnej
czescl swojego zapotrzebowania wyltacznie w przedsiebiorstwie zajmujacym
pozycje dominujaca*.

Co istotne jednak, TS w wyroku w sprawie Intel podkreslil, ze powyzsze
domniemanie ma charakter wzruszalny. Jak stwierdzil bowiem TS, gdy dane
przedsiebiorstwo w toku postepowania administracyjnego podnosi dowody na
poparcie tego, ze jego zachowanie nie mialo zdolno$ci do ograniczenia konku-
rencji, w szczegdlnoéci wywolania skutkéw zarzucanego wykluczenia, Komisja
jest zobowiazana do zbadania pozycji dominujace] przedsiebiorstwa, warun-
kow 1 sposobdéw przyznawania rabatow, a takze ma obowiazek przeprowadze-
nia oceny strategii majacej na celu wykluczenie z rynku réwnie skutecznych
konkurentéw**. Trybunal Sprawiedliwosci nie odnidst sie tym samym do tego,
czy rabaty lojalno§ciowe powinny byé poddane przez Komisje testowi AEC
podczas przeprowadzania przez nig swojej analizy*.

Trybunat Sprawiedliwos$ci stwierdzil, ze analiza Sadu dokonana w sprawie
Intel powinna byta obejmowaé argumenty przedsiebiorstwa w przedmiocie te-
stu AEC przeprowadzonego przez Komisje. Przedsiebiorstwo Intel podniosto
bowiem, ze zastosowanie przez Komisje testu AEC wptynelo na jej ocene tego,
czy rabaty lojalno$ciowe w sprawie mogly ograniczaé konkurencje*®. Ze wzgledu
na to, ze analiza Sadu nie objela poprawnos$ci zastosowania testu AEC przez
Komisje, T'S postanowit uchyli¢ wyrok Sadu.

VI. WZRUSZENIE DOMNIEMANIA NIEZGODNOSCI Z PRAWEM
KONKURENCJI RABATOW LOJALNOSCIOWYCH

Wskazuje sie, ze mozliwe sg trzy sposoby wzruszenia domniemania nie-
zgodnoséci z prawem konkurenc)i rabatow lojalnoSciowych?’. Jak stwierdzit T'S
w wyroku w sprawie Intel:

Analiza zdolno$ci wykluczajacej jest rowniez istotna dla oceny kwestii, czy system rabatéw
wchodzacy zasadniczo w zakres zakazu ustanowionego w art. 102 TFUE moze by¢ obiektyw-
nie uzasadniony. Ponadto wynikajace z systemu rabatéw skutki wykluczenia, niekorzystne

4 Tbid.: pkt 137. Zob. tez zob. wyrok ETS w sprawie Hoffman-La Roche: pkt 89.

4 Tbid.: pkt 138 1 139. Zob. analogicznie wyrok TS w sprawie Post Danmark: pkt 29.
> Kadar (2019): 6.

46 Wyrok T'S w sprawie Intel: pkt 141-143.

47 Fernandez (2019): 6.

IS



210 Marzena Fahnrich

dla konkurencji, moga zréwnowazy¢, czy tez przewazy¢ korzySci pod wzgledem efektyw-
noséci, z ktérych ma pozytek réwniez konsument (wyrok z dnia 15 marca 2007 r., British
Airways/Komisja, C-95/04 P, EU:C:2007:166, pkt 86). Takie wywazenie skutkéw kwestio-
nowanej praktyki — korzystnych i1 niekorzystnych dla konkurencji — moze by¢ dokonane
w decyzji Komisji dopiero po przeprowadzeniu zwigzanego z analizowana praktyka bada-
nia potencjatu w zakresie wykluczenia konkurentéw przynajmniej tak samo skutecznych
jak przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca*®.

Pierwszy sposéb wzruszenia domniemania, o ktérym mowa powyzej, po-
lega na tzw. obiektywnym uzasadnieniu zastosowania rabatu lojalnoSciowe-
go. Obecnie nie ma jednoznacznej definicji tego pojecia. Zastosowanie obrony
polegajacej na obiektywnym uzasadnieniu wymaga indywidualnego podejscia
do kazdej sprawy 1 jest uwzgledniane przez sady tylko w wyjatkowych oko-
licznoéciach*. Do pojecia obiektywnego uzasadnienia odnidst sie TS w wyroku
w sprawie United Brands. Jak stwierdzil TS:

pomimo tego, ze prawda jest, tak jak wskazuja skarzacy, ze fakt posiadania przez przedsie-
biorstwo pozycji dominujacej nie moze pozbawia¢ go prawa do ochrony wtasnych interesow
handlowych i ze w zwiazku z tym przedsiebiorstwo to moze podejmowaé racjonalne kroki, kto-
re uwaza za stosowne w celu ochrony tych intereséw, to jednakze takie zachowanie jest niedo-
zwolone, jezeli jego faktycznym celem jest wzmocnienie pozycji dominujacej i naduzycie jej®.

Drugi sposéb wzruszenia domniemania niezgodnosci z prawem konkuren-
¢ji rabatéw lojalno$ciowych odnosi sie do argumentu wzrostu efektywnosci
(ang. efficiency defence). Jak stwierdzit TS w sprawie Intel:

[...] Ponadto wynikajace z systemu rabatéw skutki wykluczenia, niekorzystne dla konkuren-
¢ji, moga zréwnowazyé, czy tez przewazy¢ korzysci pod wzgledem efektywnosci, z ktérych ma
pozytek réwniez konsument [...]%".

Niestety do dzi$ nie istnieje ani jeden przyktad skutecznego powotania sie
przez przedsiebiorstwo na powyzszy argument na podstawie art. 101 ust. 3
TFUE, jezeli Komisja wykaze, ze dana praktyka stanowi ograniczenie konku-
rencji ze wzgledu na cel. Co wiecej, przepisy TFUE nie zawieraja analogiczne-
go unormowania w przypadku art. 102 (nie ma przeciez art. 102 ust. 3 TFUE).
Warto podkreélié¢ jednak, ze w wytycznych Komisja zdecydowata sie zastoso-
wacé podejécie okres§lone w art. 101 ust. 3 TFUE dotyczace wzrostu efektyw-
no$ci w przypadku art. 102 TFUE?. Wytyczne te wskazujq cztery przestanki,

4 Wyrok T'S w sprawie Intel: pkt 140.

49 Communication from the Commission — Guidance on the Commission’s enforcement prior-
ities in applying Article 82 of the EC Treaty to abusive exclusionary conduct by dominant under-
takings (Guidance Paper) (2009) Dz. Urz. UE C45/7: pkt 28-31.

%0 Wyrok TS w sprawie 27/76 United Brands v Komisja, ECLI:EU:C:1978:22: pkt 189.
Zob. tez sprawy C-457/10P Astra Zeneca v Komisja, ECLI:EU:C:2012:770: pkt 129; T-30/89
Hilti v Komisja, ECLI:EU:T:1991:70: pkt 118.

51 Wyrok T'S w sprawie Intel: pkt 140.

52 Communication from the Commission-Guidance on the Commission’s enforcement priori-
ties in applying Article 82 of the EC Treaty to abusive exclusionary conduct by dominant under-
takings (Guidance Paper),
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ktore powinny by¢ spelnione w celu powolania sie przez przedsiebiorstwo, kto-
remu zarzuca sie naruszenie regul konkurencji, na argument wzrostu efek-
tywnoéci. Przestanki te odzwierciedlaja te, o ktorych mowa w art. 101 ust. 3
TFUE. Niniejsze podejscie zostato potwierdzone przez T'S w wyroku w sprawie
Post Danmark, w ktérym stwierdzil, ze:

[...] do przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca nalezy wykazanie, ze wzrost efek-
tywno§ci mogacy wynikaé z danego dzialania neutralizuje wszelkie przypuszczalne szko-
dliwe skutki dla konkurencji i intereséw konsumentéw na rynkach, na ktére dzialanie ma
wplyw, ze wzrost efektywnosci byt lub mégt by¢ osiagniety dzieki temu zachowaniu, ze owo
zachowanie jest niezbedne dla osiagniecia tych korzy$ci w postaci wzrostu efektywnoéci i ze
nie wyklucza ono skutecznej konkurencji poprzez wyeliminowanie wszystkich lub wiekszo$ci
zrédet rzeczywistej lub potencjalnej konkurencji®?.

W rzeczywistosci jednak zastosowanie do art. 102 TFUE czterech prze-
stanek okresélonych w art. 101 ust. 3 TFUE jest problematyczne do tego stop-
nia, ze wzruszenie domniemania naduzywania pozycji dominujacej w tym
przypadku jest skuteczne raczej w teorii niz w praktyce. Pierwszym z nich
jest, ze Komisja (oraz inne organy ochrony konkurencji) stosuja bardzo wy-
soki standard weryfikacji wzrostu efektywnoséci, kierujac sie bardzo trudnym
do spetnienia kryterium niezbednosci. Komisja ocenia efektywnosé praktyki
stosowane] przez dominujace przedsiebiorstwo wlagnie przez pryzmat posia-
danej przez nie pozycji na rynku. Wskazuje sie, ze takie podejScie nie jest
zgodne z zasadami ekonomii®.

Trzeci sposob wzruszenia domniemania niezgodnos$ci z prawem konkuren-
¢ji rabatow ,za wylaczno$§¢” sprowadza sie do udowodnienia, ze zachowanie
przedsiebiorstwa nie ma skutku wykluczajacego. Wedlug T'S w sprawie Intel:

Takie wywazenie skutkow kwestionowanej praktyki — korzystnych i niekorzystnych dla kon-
kurencji — moze by¢ dokonane w decyzji Komisji dopiero po przeprowadzeniu zwigzanego
z analizowana praktyka badania potencjatu w zakresie wykluczenia konkurentéw przynayj-
mniej tak samo skutecznych jak przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca?.

Wskazuje sie, ze powyzszy sposOb wzruszenia domniemania ma charak-
ter posredni pomiedzy obiektywnym uzasadnieniem a argumentem wzrostu
efektywnoéci. Nawet jezeli nie istnieje obiektywne uzasadnienie zastosowane;]
praktyki, jezeli przedsiebiorstwo jest w stanie wykazac, ze jego zachowanie nie
miato skutku wykluczajacego konkurentéow (tak skutecznych jak dominujace
przedsiebiorstwo), zachowanie przedsiebiorstwa moze by¢ usprawiedliwione
bez potrzeby wykazania wzrostu efektywnosci. W §wietle wyroku w sprawie
Intel powyzsza obrona powinna byta byé¢ podniesiona na etapie postepowania
przed Komisja. Jezeli Komisja odrzuci obrone przedsiebiorstwa (wykazujac,
ze strategia przedsiebiorstwa miata na celu wykluczenie rownie skutecznych

% Wyrok TS w sprawie Post Danmark: pkt 42.

5 Fernandez (2019): 7; zob. tez Symposium: Efficiency Claims: What’s New? (2016)2(1)
Competition Law & Policy Debate: 30-75.

% Wyrok T'S w sprawie Intel: pkt 140.
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konkurentéw) zadaniem Sadu jest sprawdzenie, czy analiza Komisji odrzu-
cajaca podniesiong obrone byla zgodna z prawem. Obrona dotyczaca wzrostu
skuteczno$ci moze mieé znaczenie dopiero wtedy, gdy Sad uzna, ze analiza
dokonana przez Komisje byla prawidiowa.

Ciekawym pomystem w ocenie zgodnosci z prawem konkurencji rabatéw
lojalno$ciowych jest podejécie oparte na kwalifikowanej regule rozsadku. Po-
dejscie to zaktada trzy etapy dziatania. Pierwszym etap polega na ocenie tego,
czy rabat wywotuje lub prawdopodobnie moze wywolywacé wylaczenie segmen-
tu rynku z konkurencji, a zatem ocene tego, czy klienci w danej sytuacji nie
sq w stanie zwroci¢ sie do konkurentow przedsiebiorstwa dominujacego. Na-
stepny etap dotyczy stwierdzenia, czy wylaczony udziat rynku ma znaczacy
charakter. Jezeli tak, w ramach trzeciego etapu konieczne jest stwierdzenie,
czy istnieja pozytywne skutki udzielanych rabatéw, i zbadanie, czy réwnowa-
za one negatywne efekty ich zastosowania®®.

VII. PODSUMOWANIE

Wzruszenie domniemania niezgodno$ci z prawem konkurencji rabatéw za
wylaczno$é nalezy do przedsiebiorstwa, ktére musi wykazaé, dlaczego w da-
nym przypadku domniemanie nie ma zastosowania. Ciezar dowodu w zwigz-
ku z tym przesuwa sie z organu ochrony konkurencji na przedsiebiorstwo,
ktére musi przedstawi¢ dostateczne dowody obalajace domniemanie, korzy-
stajac z wariantéw obrony oméwionych powyzej. Dopiero wtedy, gdy przed-
siebiorstwu uda sie wzruszy¢ domniemanie, ciezar dowodu spoczywa na or-
ganie ochrony konkurencji. Do tej pory TS nie wskazal, jaki jest standard
dowodu spoczywajacy na Komisji w wykazaniu naruszenia prawa konkurencji
w przypadku rabatéw lojalnosciowych®”. Wiadomo jednak, ze TS w wyroku
w sprawie Intel nie podzielil opinii rzecznika generalnego Wahl, wedtug ktoérej
prawdopodobienstwo naruszenia regut konkurencji powinno by¢ wysokie, aby
domniemanie mialo zastosowanie®.

Wyrok TS w sprawie Intel jawi sie jako proba zachowania pewnosci prawa
1 zapewnienia organom ochrony konkurencji pewnej elastycznosci w wykorzy-
staniu instrumentéw, za pomoca ktérych moga wykazaé potencjalne skutki
stosowanych praktyk®. Wyrok ten sktania do dwoch podstawowych wnioskow
w odniesieniu do art. 102 TFUE. Po pierwsze, art. 102 TFUE ma zastosowanie

% Geradin (2015): 604—606.

5T Fernandez (2019): 7.

% Opinia Rzecznika Generalnego Wahl: pkt 117: ,potencjatl czy tez prawdopodobienstwo na-
ruszenia regut konkurencji oznacza, ze musi byé poddany obowiazkowej analizie celem, ktérej ma
by¢ okreSlenie, czy stosowanie rabatéw lojalno$ciowych moze stanowié naruszenie regul konku-
rencji, natomiast potencjal ten, czy prawdopodobienstwo musi by¢ znacznie wieksze niz zwykla
mozliwo§é, ze pewne zachowanie moze ograniczaé konkurencje”.

% Kadar (2019): 8.
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jedynie do praktyk wykluczajacych konkurentow, ktérzy sa réwnie skutecz-
ni jak dominujace przedsiebiorstwo. Dla konsumentéw bowiem wykluczenie
z rynku konkurentow, ktérzy sa mniej atrakcyjni, jest naturalnym skutkiem
rywalizacji rynkowej 1 nie stanowi problemu dla prawa konkurencji. Po drugie,
w wyroku w sprawie Intel TS stwierdzil, ze art. 102 TFUE ma zastosowanie
tylko do takich praktyk, ktére moga mie¢ antykonkurencyjny skutek. Ozna-
cza to, ze przedsiebiorstwo zawsze powinno mie¢ mozliwo$é przedstawienia
dowodu $§wiadczacego o tym, ze stosowana praktyka nie wywiera powyzszego
skutku. Dominujace przedsiebiorstwo powinno mie¢ mozliwo$§¢ wzruszenia
domniemania, na ktérym prima facie bazuje zakaz stosowania rabatéw ,za
wyltaczno$é’®. Gdy domniemanie jest niemozliwe do obalenia, nie tylko docho-
dzi do naruszenia zasady domniemania niewinnos$ci, ale sprawia to, ze prawo
konkurencji staje sie trudniejsze w egzekwowaniu, gdyz moze to wptynaé na
zwiekszenie sie liczby tzw. bledéow I typu (btednych stwierdzen naruszenia
regul konkurencji)®'.
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Summary

The increasing application of presumptions in European Union competition law proceedings in
recent years has contributed to a shift of the burden of proof away from competition authorities
to undertakings. The use of presumptions is particularly complex in cases concerning the abuse
of a dominant position under Article 102 of the Treaty on the functioning of the European Union.
This article indicates a number of problems related to challenging the presumption of the breach
of competition rules by a dominant undertaking. The judgment of the Court of Justice in the Intel
case provides an interesting background for the analysis in the above context. The article also
seeks to offer solutions as to how a dominant undertaking can rebut the presumption of a breach
of competition law.
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