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Czy nadchodza zmiany w podejsciu organéw ochrony konkurenciji
do rabatéw warunkowych stosowanych przez podmioty
posiadajgce pozycje dominujaca?

Wyrok TSUE z 6 wrzesnia 2017 r.

w sprawie C-413/14P Intel Corp. Inc. przeciwko Komisji
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Streszczenie

Niniejszy artykut stanowi zwiezte przedstawienie gtébwnych problemoéw prawnokonkurencyij-
nych zwigzanych z postepowaniem wszczetym przez Komisje Europejskg przeciwko spotce
Intel Corpotation Inc., Swiatowemu liderowi na rynku procesoréw. Celem niniejszego artykutu
jest omowienie dotychczasowego przebiegu postepowania w sprawie Intel/Komisja Europejska
w kontekscie stosowania rabatéw warunkowych, w tym w szczegdélnosci rabatow o charakterze
lojalnosciowym, przez podmioty posiadajgce pozycje dominujgcg. W ramach niniejszego artykutu
poczyniona zostata rowniez proba oceny wyroku TSUE w przedmiotowej sprawie, ze wskazaniem
pozytywnych i negatywnych — w ocenie autorki — aspektdw tego rozstrzygniecia.

Stowa kluczowe: pozycja dominujgca; rabaty warunkowe; test AEC; as efficient competitor test;
test rownie skutecznego konkurenta.

JEL: K21

|l. Wprowadzenie

Sprawa potyczek amerykanskiego giganta z branzy nowych technologii, spétki Intel Corporation
Inc. (dalej: Intel), specjalizujgcej sie m.in. w produkcji procesoréw, z Komisjg Europejskg (dalej:
KE) juz od ponad dekady trzyma w napieciu zaréwno przedstawicieli doktryny, jak i srodowisko
praktykow prawa konkurencji co do ostatecznego rozstrzygniecia sporu. Elementem z pewnoscig
podgrzewajgcym atmosfere wokét sprawy jest fakt, ze grzywna natozona na Intel przez KE w decyzji
z 13 maja 2009 r. byta przez wiele lat najwyzsza w historii karg finansowg natozong kiedykolwiek
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na indywidualny podmiot z tytutu naruszenia regut unijnego prawa konkurencji. Niechlubny tytut
rekordzisty w zakresie natozonej kary zostat odebrany Intel dopiero w wyniku natozenia przez KE
w decyzji z 27 czerwca 2017 w sprawie AT.39740 Google Search (Shopping) grzywny w wysokosci
2,42 mld EUR na spoétke Google Inc. nalezgcag do konsorcjum Alphabet.

Niemniej to nie wymiar grzywny natozonej na Intel stat sie podstawg do orzeczenia przez
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) o uchyleniu wyroku Sgdu Unii Europejskiej
(dalej: Sgd) z 12 czerwca 2014 r. w sprawie T-286/09 Intel/KE i przekazaniu sprawy do ponownego
rozpoznania prze Sad. W ramach niniejszego artykutu usystematyzowane zostang informacje
dotyczgce dotychczasowego przebiegu postepowania w sprawie Intel/Komisja Europejska oraz
omowione zostang okolicznosci, ktére TSUE wzigt pod uwage, wydajgc wyrok i ktére jednoczes-
nie zadecydowaty o tym, ze na ostateczne rozstrzygniecie w sprawie Intel/Komisja Europejska
przyjdzie jeszcze poczekad.

Il. Praktyki spo6tki Intel zakwestionowane przez KE

Bez watpienia o sprawie Intel/KE styszat kazdy, kto chociaz przez chwile miat do czynienia
z zagadnieniem rabatéw warunkowych. Niemniej od chwili wydania decyzji uptyneto juz kilka
dobrych lat, stgd tez warto na chwile wréci¢ do etapu postepowania prowadzonego przez KE
przeciwko Intel i przypomnie¢ o co — najprosciej ujmujgc — chodzito w sprawie.

Przyczynkiem do zainicjowania przedmiotowego postepowania byta formalna skarga ztozo-
na w 2000 r. przez przedsigbiorstwo Advanced Micro Devices, Inc. (dalej: AMD)', najwiekszego
konkurenta Intel na rynku procesoréw (Central Processing Unit, dalej: CPU) typu x86. W ra-
mach prowadzonego postepowania, KE przeprowadzita w maju 2004 r. kontrole na miejscu?
w obiektach Intela zlokalizowanych w Wielkiej Brytanii, Niemczech, we Wtoszech i w Hiszpanii,
a takze w siedzibach kilku klientéw Intela we Francji, w Niemczech, we Wtoszech, w Hiszpanii
i w Wielkiej Brytanii.

Niezaleznie od dziatan podejmowanych przez KE w zwigzku ze skargg AMD z 2000 r. i skargg
uzupetniajgcg tegoz przedsiebiorcy z 2003 r., w dniu 17 lipca 2006 r. AMD wniosta kolejng skarge,
tym razem do niemieckiego federalnego urzedu ochrony konkurencji (Bundeskartellamt) dotyczgcg
praktyk wykluczajgcych zwigzanych z wprowadzaniem produktéw do obrotu oraz innego rodzaju
praktyk podejmowanych przez Intel wspdlnie z Media-Saturn-Holding GmbH (dalej: MSH), euro-
pejskim dystrybutorem urzgdzen elektronicznych i najwiekszym europejskim dystrybutorem kom-
puterow stacjonarnych. Bundeskartellamt przestat KE informacje w tej sprawie zgodnie z art. 12

T AMD skierowata do KE (wéwczas jeszcze Komisji Wspdlnot Europejskich) formalng skarge w dniu 18.10.2000 ., ktorg nastepnie uzupetnita nowy-
mi faktami i zarzutami w ramach skargi uzupetniajacej z 26.11.2003 r.. Podstawg prawng przedmiotowej skargi byt art. 3 rozporzgdzenia nr 17 Rady
7 6.02.1962 r., pierwszego rozporzadzenia wprowadzajgce w zycie art. 85 i 86 Traktatu (Dz. Urz. Nr 13 z 21.2.1962 r., s. 204), zgodnie z ktorym: (1) Jesli
Komisja, na wniosek lub z urzedu, stwierdzi naruszenie art. 85 lub 86 Traktatu [pierwotne przepisy regulujgce zakaz zawierania niedozwolonych poro-
zumien oraz naduzywania pozycji dominujgcej, zastgpione przez, odpowiednio, art. 81 i 82 TWE, a nastepnie przez obowigzujgce obecnie art. 101 i 102
TFUE — uzup. autorki], moze, w decyzji, zobowigza¢ odnos$ne przedsiebiorstwa lub zwigzki przedsiebiorstw do zaniechania naruszenia. (2) Do ztozenia
wniosku uprawnione sg: a) Panstwa Cztonkowskie; b) osoby fizyczne lub prawne, ktére wykaza uzasadniony interes. (3) Bez uszczerbku dla innych
przepisOw niniejszego rozporzgdzenia, Komisja moze, przed wydaniem decyzji zgodnie z ust. |, skierowac do odnosnych przedsiebiorstw lub zwigzkow
przedsiebiorstw zalecenie zaniechania naruszenia.”; petny tekst rozporzadzenia nr 17 Rady z 6.02.1962 r. dostepny jest pod adresem: http://ec.europa.
eu/enlargement/ccvista/pl/31962r0017-pl.doc (5.01.2018).

2 Podstawg przeprowadzenia kontroli na miejscu przez KE (przy wsparciu kilku krajowych organdw ds. konkurencji) byt art. 20 ust. 4 rozporzadzenia
Rady (WE) nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu [obecnie art. 101 i 102
TFUE — dop. aut.] (dalej: rozporzadzenie 1/2003), zgodnie z ktérym ,[p]rzedsiebiorstwa lub zwigzki przedsiebiorstw sg zobowigzane do podporzadko-
wania si¢ kontroli nakazanej przez Komisje w drodze decyzji. Decyzja zawiera okreslenie przedmiotu i celu kontroli, termin jej rozpoczecia i pouczenie
o karach przewidzianych w art. 23 i 24 oraz o prawie do wniesienia odwotania od decyzji do Trybunatu Sprawiedliwosci. Komisja podejmuje takie decyzje
po zasiegnieciu opinii organu ochrony konkurencji Panstwa Cztonkowskiego, na ktérego terytorium ma by¢ przeprowadzona kontrola”.
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rozporzadzenia 1/20033, na skutek czego KE przeprowadzita kolejne kontrole na miejscu, tym
razem w siedzibach kilku europejskich sprzedawcow detalicznych sprzetu komputerowego oraz
ponownie w siedzibie Intela (luty 2008 r.).

Zakwestionowane przez KE praktyki Intela dotyczyty poczgtkowo zachowania tego przed-
siebiorcy wobec pieciu gtéwnych producentéw sprzetu komputerowego (Original Equipment
Manufacturer, dalej: OEM), tj. Dell, Hewlett-Packard Company (dalej: HP), Acer Inc. (dalej: Acer),
NEC Corp. (dalej: NEC) i International Business Machines Corp. (dalej: IBM)?*, po czym zakres
kwestionowanych praktyk zostat rozszerzony o zachowania Intel wobec MSH i Lenovo Group
Ltd (dalej: Lenovo)°.

Prowadzone przez KE postepowanie w sprawie Intel zostato zakonnczone wydaniem w dniu
13 maja 2009 r. decyzji®, w ktorej unijny organ ochrony konkurencji zakwestionowat dwa rodzaje
praktyk stosowanych przez Intel w stosunku do swoich partnerow handlowych, tj. (i) stosowanie
rabatow warunkowych oraz (ii) stosowanie tzw. bezpodstawnych ograniczen’.

Zdaniem KE Intel naduzyt swej pozycji dominujgcej na swiatowym rynku procesorow x868
w okresie od pazdziernika 2002 r. do grudnia 2007 r. poprzez zastosowanie strategii majgcej na
celu wykluczenie konkurentow z ww. rynku®.

Naruszenie, ktérego zdaniem KE dopuscit sie Intel, miato charakter jednolity i ciggty'®. KE
stanefa na stanowisku, iz warunkowe rabaty przyznawane przez Intel stanowity forme rabatow
lojalnosciowych. Odnoszac sie natomiast do warunkowych ptatnosci dokonywanych przez Intel
na rzecz MSH, KE uznata, iz mechanizm ekonomiczny tego rodzaju ptatnosci jest rownowazny
z mechanizmem rabatéw warunkowych oferowanych producentom sprzetu komputerowego™.

Na poparcie swojego stanowiska w kwestii negatywnego wptywu na konkurencje rabatéw
warunkowych o charakterze lojalnosciowym stosowanych przez podmiot posiadajgcy pozycje
dominujaca, KE przywotata tezy wypracowane jeszcze przez poprzednika TSUE — Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci — w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche, zgodnie z ktorymi ,w przypadku

3 Zgodnie z art. 12 rozporzgdzenia 1/2003 ,(1) W celu stosowania art. 81 i 82 Traktatu [obecnie art. 101 i 102 TFUE — przyp. autorki] Komisja i orga-
ny ochrony konkurencji Panstw Cztonkowskich majg uprawnienia do wzajemnego przekazywania i wykorzystywania jako dowodu wszelkiego rodzaju
materiatéw o charakterze faktycznym lub prawnym, w tym informacji poufnych. (2) Uzyskane w drodze wymiany informacje mozna wykorzystywac
wytgcznie jako dowdd w celu stosowania art. 81 lub 82 Traktatu i w odniesieniu do przedmiotu, w sprawie ktérego zostaty zebrane przez przekazujgcy
organ. Jezeli w tej samej sprawie stosuje sie krajowe prawo konkurencji i réwnolegle wspdélnotowe prawo konkurenciji i nie prowadzi to do odmiennego
rozstrzygnigcia, informacje podlegajgce wymianie na mocy niniejszego artykutu mozna réwniez wykorzystywac do stosowania krajowego prawa kon-
kurenciji. (3) Informacja udzielona na mocy ust. 1 moze zostaé wykorzystana jedynie jako dowdd w celu natozenia sankcji na osoby fizyczne, jezeli:
(i) przepisy prawne organu przekazujgcego informacje przewidujg sankcje podobnego rodzaju w odniesieniu do naruszenia art. 81 lub 82 Traktatu, lub
w razie ich braku, (ii) informacja zostata zebrana w sposéb, ktory odzwierciedla ten sam zakres ochrony prawa do obrony oséb fizycznych, jaki przewi-
dziano w krajowych przepisach organu otrzymujacego. Jednakze, w takim wypadku udzielona informacja nie moze by¢ wykorzystana przez organ jg
otrzymujgcy do natozenia kary pozbawienia wolnosci”.

4 W dniu 26.07.2007 r. KE wydata pisemne zgtoszenie zastrzezen dotyczace praktyk Intel wobec ww. pigciu OEM.
5 W dniu 17.07.2008 r. KE wydata uzupetnienie pisemnego zgtoszenia zastrzezen dotyczace postepowania Intel wobec MSH i Lenovo.

6 Dec. KE z 13.05.2009 r. w sprawie COMP/C-3/37.990 Intel, wersja jawna decyzji dostepna jest w jezyku angielskim na stronie: http://ec.europa.
eu/competition/sectors/ICT/intel_provisional_decision.pdf (6.01.2018); streszczenie decyzji KE z 13.05.2009 r. w sprawie COMP/C-3/37.990 Intel
zostato opublikowane w jezyku polskim w Dz.U. UE C 227/07 z 22.09.2009 r. i jest dostepne na stronie: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/
TXT/?uri=0J:C:2009:227:TOC (6.01.2018).

7 Intel przyznat gtownym producentom komputeréw ptatnosci, ktére byty uzaleznione od opdznienia wprowadzenia przez te podmioty produktow
opartych na procesorach AMD lub rezygnaciji z ich wprowadzania oraz od wprowadzania ograniczen dystrybucji produktéw na bazie procesoréw AMD.
8 W latach 1997-2007 Intel utrzymywat stale bardzo wysoki udziat w przedmiotowym rynku, wynoszacy okoto 70%. KE uznata, ze Intel zajmowat
pozycje dominujgca z tego wzgledu, iz posiadata wynoszacy okoto 70% lub wigcej udziat w ww. rynku oraz ze wejscie na rynek konkurentéw i ich eks-
pansja na tym rynku byly nadzwyczaj utrudnione z uwagi na koniecznos¢ poczynienia niemozliwych do odzyskania inwestycji zwigzanych z pracami
badawczo-rozwojowymi, wtasnoscig intelektualng i urzadzeniami produkcyjnymi.

9 Kwestia wykluczenia konkurentéw z rynku procesoréw typu x86 sprowadzata sie de facto do wykluczenia AMD — jedynego znaczgcego konkurenta
Intel, gdyz pozostali gracze rynkowi wycofali sie z przedmiotowego rynku jeszcze przed rokiem 2000.

10 Art. 1 dec. KE z 13.05.2009 r. w sprawie nr COMP/C-3/37.990 Intel, s. 514-515.
Pkt 23 i 25 streszczenia dec. KE z 13.05.2009 r. w sprawie nr COMP/C-3/37.990 Intel, Dz. Urz. UE C 227/07 z 22.09.2009 r.
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przedsiebiorstwa zajmujgcego na rynku pozycje dominujgcg zwigzanie nabywcow — nawet na ich
whniosek — obowigzkiem lub obietnicg zaopatrywania sie wytgcznie w tym przedsiebiorstwie w celu
pokrycia catosci lub znacznej czesci ich zapotrzebowania stanowi naduzycie pozycji dominujgcej
w rozumieniu art. 82 Traktatu WE [obecnie art. 102 TFUE — przyp. autorki], bez wzgledu na to czy
to zobowigzanie zostato zaciggniete bez dodatkowych zastrzezen, czy tez w zamian za przyznanie
rabatu. To samo dotyczy sytuacji, w ktérej takie przedsiebiorstwo, nie naktadajgc na nabywcow
formalnego obowigzku, stosuje, na mocy porozumien zawartych z tymi nabywcami albo jedno-
stronnie, system rabatéw lojalnosciowych, to znaczy upustow przyznawanych pod warunkiem, ze
klient, niezaleznie od wielkosci swych zakupdw, zaopatruje sie celem pokrycia catosci lub istotnej
czesci swojego zapotrzebowania u przedsiebiorstwa zajmujgcego pozycje dominujgcg”’2.

KE nie poprzestata w swoich rozwazaniach wylgcznie na przywotaniu utrwalonej linii orzecz-
niczej w zakresie rabatow warunkowych stosowanych przed przedsiebiorcéw posiadajgcych
pozycje dominujgcg na okreslonym rynku. W ramach postepowania przeprowadzona zostata
réwniez analiza ekonomiczna mozliwosci zamkniecia — poprzez stosowanie przez dominanta
rabatéw — dostepu do rynku konkurentowi, {j. test réwnie skutecznego konkurenta (as efficient
competitor test, dalej: test AEC).

Test AEC stanowi narzedzie stuzgce do kwalifikacji prawnej praktyk wykluczajgcych domi-
nanta (Kostecka-Jurczyk, 2013, s. 66). Opiera sie on na zatozeniu, iz potrzeby konsumentéw
najlepiej zaspokajane sg przez dziatalno$¢ najefektywniejszych przedsiebiorcow, czyli zwtaszcza
tych majacych najnizsze koszty. Aby ustali¢ czy zachowania podmiotu posiadajgcego pozycje
dominujgcg wykluczajg badz moga wykluczy¢ rownie efektywnych konkurentéw, nalezy dokonac¢
poréwnania cen towaréw (ustug) dominanta z kosztami ich wytworzenia. Miarodajny jest prze-
de wszystkim dlugookresowy $redni koszt przyrostowy (Long-Run Average Incremental Cost),
a takze sredni koszt mozliwy do unikniecia (Average Avoidable Cost). Co do zasady, jezeli ceny
sg ponizej kosztow, to wéwczas réwnie efektywny konkurent moze zosta¢ wykluczony z rynku,
co stwarza domniemanie antykonkurencyjnego charakteru praktyki wykluczajgcych dominanta
(Kohutek, 2010).

W ramach prowadzonego postepowania w sprawie Intel, KE wskazata, ze ,przeprowadzony
test [AEC — przyp. autorki] pozwalana na ustalenie ceny procesora, jakg konkurent ,réwnie efek-
tywny” jak Intel musiatby zaoferowac producentowi sprzetu komputerowego, aby zrekompenso-
waé mu utracony rabat Intel”"3.

Konkludujgc rozwazania w sprawie zakwestionowanych praktyk Intel, KE podniosta, ze ,ra-
baty warunkowe i ptatnosci oferowane przez Intel wyksztatcity lojalnos¢ kluczowych producentow
sprzetu komputerowego i gtéwnego detalisty [MSH — przyp. autorki], ktorej skutki wzajemnie sie
uzupetniaty, znacznie zmniejszajgc zdolnos¢ konkurentow do konkurowania w oparciu o zalety
ich procesorow x86"'4. W ocenie KE, ,antykonkurencyjne postepowanie Intel spowodowato (...)
ograniczenie wyboru konsumentéw oraz zmniejszenie motywaciji do innowac;ji” .

13 Pkt 28 streszczenia dec. KE z 13.05.2009 r. w sprawie nr COMP/C-3/37.990 Intel, Dz. Urz. UE C 227/07 z 22.09.2009 r.; zgodnie z pkt. 30 stresz-
czenia, na potrzeby analizy uwzgledniono trzy nastepujace czynniki: podwazalny udziat (cze$¢ potrzeb zaopatrzeniowych nabywecy, ktéra w dowolnym
momencie moze by¢ faktycznie przeniesiona do nowego konkurenta), wtasciwy odcinek czasu (nie dtuzszy niz rok) oraz wtasciwy pomiar optacalnych
kosztéw ($rednie koszty mozliwe do uniknigcia, AAC).

4 Pkt 33 streszczenia dec. KE z 13.05.2009 r. w sprawie nr COMP/C-3/37.990 Intel, Dz. Urz. UE C 227/07 z 22.09.2009 r.

5 |bidem; zob. takze pkt 39 streszczenia dec. KE z 13.05.2009 r. w sprawie nr COMP/C-3/37.990 Intel, Dz. Urz. UE C 227/07 z 22.09.2009 r.
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Z tytutu stwierdzonego naruszenia, KE natozyta na Intel grzywne w wysokosci 1,06 mid EUR,
ktéra to kara — jak wspomniano w uwagach wprowadzajgcych do niniejszego artykutu — przez
wiele lat, byta najwyzszg w historii karg pieniezng natozong na pojedyncze przedsiebiorstwo za
naruszenie unijnych regut prawa konkurenciji.

lll. Postepowanie przed Sadem Unii Europejskiej

Nie zgadzajac sie ze stanowiskiem KE, w dniu 22 lipca 2009 r. Intel ztozyt skarge do Sadu,
w ktdrej zadat stwierdzenia niewaznosci decyzji KE z 13 maja 2009 r. w sprawie nr COMP/C-3/37.990,
podnoszac szereg zarzutow'®. Z uwagi na ztozony charakter zarzutéw sformutowanych przez
Intel, wielos¢ podnoszonych przez Intel argumentdéw oraz obszerne stanowisko Sgdu w kontek-
Scie zarzutoéw i argumentacji Intel, na potrzeby niniejszego artykutu przywotane zostang jedynie
0golne kategorie zarzutéw Intel oraz wnioski koncowe Sadu.

Pierwszy zarzut odnosit sie do kwestii horyzontalnych dotyczacych ocen prawnych dokona-
nych przez KE w przedmiocie: (i) roztozenia ciezaru dowodu i wymaganego poziomu dowodu'’;
(ii) kwalifikacji prawnej rabatéw lub wyptat przyznawanych w zamian za wytgcznos¢ zaopatrywa-
nia sie'® oraz (iii) kwalifikacji prawnej praktyk okreslanych jako ,bezpodstawne ograniczenia™'®.

Drugi zarzut dotyczyt niewykazania przez KE jej wiadciwosci terytorialnej do zastosowania
art. 101 i 102 TFUE odnosnie do praktyk ustanowionych wzgledem Acer i Lenovo?®.

Trzeci zarzut dotyczyt uchybieh proceduralnych w przedmiocie: (i) odmowy przez KE przy-
znania Intel drugiego przestuchania?! oraz (ii) odmowy przez KE uzyskania okreslonych doku-
mentéw od AMD?22, W ramach tego zarzutu Intel podnosit naruszenie przystugujgcego mu prawa
do obrony w zwigzku z okolicznoscig braku protokotu przedstawiajgcego spotkanie KE z pra-
cownikiem Dell. W ocenie Intel, pewne elementy odnoszgce sie do tego spotkania mogty by¢
wykorzystane jako dowody zwalniajgce Intel z odpowiedzialnosci. W ramach tego zarzutu Intel
podnosit rowniez, ze KE niestusznie odmowita przeprowadzenia drugiego przestuchania Intel, jak
rowniez przekazania pewnych dokumentéw pochodzgcych od spotki AMD, ktére mogty by¢ istotne
dla obrony Intel.

W ramach czwartego zarzutu Intel wskazat na btedy w ocenie dotyczgcej praktyk stosowa-
nych przez Intel wobec poszczegdlnych OEM i MSH23. Pigty zarzut zwigzany byt z kwestiono-
waniem przez Intel istnienia ogdlinej strategii zmierzajgcej do uniemozliwienia AMD dostepu do

16 Streszczenie zarzutéw i gtownych argumentow Intel zawartych w skardze wniesionej w dniu 22.07.2009 r. zostato opublikowane w Dz. Urz. UE C
220 z 12.09.2009 r., s. 41-42; na potrzeby niniejszego artykutu autorka przywotuje réwniez tres¢ zarzutéw ze skargi wniesionej w dniu 22.02.2009 r.
w brzmieniu, w jakim zarzuty te zostaty przywotane w tresci wyr. Sadu w sprawie T-286/06 Intel/KE z 12.06.2014 r. oraz wyr. TSUE w sprawie C-413/14
P Intel/KE z 6.09.2017 r., pkt 15-27.

17 Szczegoty dotyczace tresci zarzutu pierwszego w przedmiocie cigzaru dowodu i wymaganego standardu dowodu oraz stanowiska Sgdu w tym
zakresie zostaty przedstawione w pkt 61-71 wyr. Sadu w sprawie T-286/06 Intel/KE z 12.06.2014 r.

8 Szczegodly dotyczace tresci zarzutu pierwszego w przedmiocie kwalifikacji prawnej rabatéw lub wyptat przyznawanych w zamian za wytgczno$é
zaopatrywania sie oraz stanowiska Sgdu w tym zakresie zostaty przedstawione w pkt 69-197 wyr. Sadu w sprawie T-286/06 Intel/KE z 12.06.2014 r.

19 Szczegoty dotyczace tresci zarzutu pierwszego w przedmiocie kwalifikacji prawnej praktyk okreslanych jako ,bezpodstawne ograniczenia” oraz
stanowiska Sgdu w tym zakresie zostaty przedstawione w pkt 198-220 wyr. Sadu w sprawie T-286/06 Intel/KE z 12.06.2014 r.

20 Szczegdty dotyczace tresci zarzutu drugiego w przedmiocie kompetencji KE oraz stanowiska Sgdu w tym zakresie zostaty przedstawione
w pkt 221-321 wyr. Sadu w sprawie T-286/06 Intel/KE z 12.06.2014 r.

21 Szczegoty dotyczgce tresci zarzutu trzeciego w przedmiocie odmowy przez KE przyznania Intel drugiego przestuchania oraz stanowiska Sgdu w tym
zakresie zostaty przedstawione w pkt 322—-339 wyroku Sadu w sprawie T-286/06 Intel/KE z 12.06.2014 r.

22 Szczegodty dotyczgce tresci zarzutu trzeciego w przedmiocie odmowy przez KE uzyskania okreslonych dokumentéw od AMD oraz stanowiska Sgdu
w tym zakresie zostaty przedstawione w pkt 340—-436 wyr. Sadu w sprawie T-286/06 Intel/KE z 12.06.2014 r.

23 Szczegoly dotyczace tresci zarzutu czwartego odnoszgcego sie do btedow w ocenie dotyczacej praktyk stosowanych przez Intel wobec poszczegol-
nych OEM i MSH oraz stanowiska Sgdu w tym zakresie zostaty przedstawione w pkt 437—1522 wyr. Sgdu w sprawie T-286/06 Intel/KE z 12.06.2014 r.
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najwazniejszych kanatow sprzedazy?*. Kolejny, szosty zarzut dotyczyt kwestii zwigzanych z na-
tozong na Intel grzywng i jej wymiarem, tj. nieprawidtowego zastosowania przez KE wytycznych
z 2006 r.25 i uwzglednienia okolicznos$ci pozbawionych wszelkiego znaczenia?8. Zarzut siodmy
odnosit sie do kwestii umys$Iinosci naruszenia art. 83 Traktatu WE (obecnie art. 102 TFUE) i nie-
dbalstwa w dziataniach podejmowanych przez Intel?’. Przedmiotem 6smego zarzutu byta kwestia
nieproporcjonalnego charakteru grzywny?®. W ramach ostatniego, dziewigtego zarzutu, Intel dgzyt
do uzyskania obnizenia kwoty natozonej grzywny w ramach wykonywania przez Sad nieograni-
czonego prawa orzekaniaZ®.

Wyrokiem z 12 czerwca 2014 r. Sad oddalit w cato$ci skarge Intel®0. W analizowanej sprawie
Sad przyjat bardzo formalistyczne podejscie, ktdre sprowadza sie do uznania przez Sad, iz ,stwier-
dzenie niezgodnosci z prawem rabatu za wytgcznos¢ nie wymaga analizy okoliczno$ci danej spra-
wy. Komisja nie ma zatem obowigzku wykazania zdolno$ci wykluczajgcej rabatéw za wytgcznosc
w kazdym konkretnym przypadku”3!. Sgd umniejszyt tym samym role testu AEC wskazujgc, ze
,nie jest konieczne zbadanie, czy Komisja przeprowadzita test AEC w sposéb zgodny z prawem
i ze nie jest tez konieczne zbadanie kwestii, czy alternatywne obliczenia zaproponowane przez
skarzgcg zostaty dokonane w prawidtowy sposéb. Nawet wynik pozytywny testu AEC nie moze
bowiem wykluczy¢ potencjalnego skutku w postaci wykluczenia (...)"32.

Wyrok Sgdu byt szeroko komentowany przez przedstawicieli doktryny, w przewazajgcej czesci
odnoszgcych sie do przedmiotowego wyroku w sposéb wysoce krytyczny (Jones i Sufrin, 2016,
s. 440)%. Gtowny zarzut kierowany pod adresem rozstrzygniecia Sadu w przedmiotowej sprawie
dotyczyt odejscia Sgdu od wspoétczesnych kierunkdw rozwoju prawa konkurencji, naznaczonych
coraz bardziej ekonomicznym podejsciem, co w konsekwencji moze doprowadzi¢ do zakazania
wielu systeméw rabatowych, ktére bytyby korzystne albo chociaz neutralne z punktu widzenia kon-
kurencji na rynku (Wardega, 2014, s. 130). Tres¢ wyroku okazata sie rozczarowaniem szczegolnie
dla tych, ktérzy mieli nadzieje na zaadaptowanie przez Sad podejscia opartego na efektach, w tym
testu AEC jako nowego, standardowego wyznacznika stuzgcego ocenie rabatéw warunkowych

24 Szczegoly dotyczgce tresci zarzutu pigtego w przedmiocie dowodu dotyczgcego ogdinej strategii zmierzajgcej do uniemozliwienia ADM dostepu
do najwazniejszych kanatéw sprzedazy oraz stanowiska Sgdu w tym zakresie zostaty przedstawione w pkt 1523-1552 wyr. Sadu w sprawie T-286/06
Intel/KE z 12.06.2014 r.

25 Dec. KE z 13.05.2009 r. w sprawie nr COMP/C-3/37.990 Intel byta pierwszg decyzjg dotyczgcg oceny systeméw rabatowych stosowanych przez
przedsiebiorstwa dominujgce wydang po przyjeciu przez KE Wytycznych w sprawie priorytetow, ktérymi Komisja bedzie sie kierowac przy stosowaniu
art. 82 Traktatu WE [obecnie art. 102 TFUE — przyp. autorki] w odniesieniu do szkodliwych dziatar o charakterze praktyki wykluczajgcej, podejmowa-
nych przez przedsigbiorstwa dominujace (Dz. Urz. UE C 45/02 z 24.02.2009 r.), przewidujgcych bardziej ekonomiczne podejécie do oceny zachowan
podmiotéw dominujgcych; szerzej o tym: E. Wardegga (2014) czy A. Szmigielski (2016, s. 119-127).

26 Szczegdty dotyczace tresci zarzutu szostego w przedmiocie podobno nieprawidtowego zastosowania wytycznych z 2006 r. i domniemywanego
uwzglednienia okoliczno$ci pozbawionych wszelkiego znaczenia oraz stanowiska Sadu w tym zakresie zostaty przedstawione w pkt 1560—1598 wyr. Sadu
w sprawie T-286/06 Intel/KE z 12.06.2014 r.

27 Szczegodty dotyczgce tresci zarzutu sicdmego w przedmiocie domniemywanego braku naruszenia art. 82 Traktatu WE [obecnie art. 102 TFUE] oraz
stanowiska Sgdu w tym zakresie zostaty przedstawione w pkt 1599—-1604 wyr. Sadu w sprawie T-286/06 Intel/KE z 12.06.2014 r.

28 Szczegoly dotyczace tresci zarzutu smego w przedmiocie podobno nieproporcjonalnego charaktery grzywny oraz stanowiska Sgdu w tym zakresie
zostaty przedstawione w pkt 1605—1638 wyr. Sadu w sprawie T-286/06 Intel/KE z 12.06.2014 r.

29 Szczegoty dotyczace tresci zarzutu dziewigtego w przedmiocie wykonywania nieograniczonego prawa orzekania oraz stanowiska Sgdu w tym za-
kresie zostaty przedstawione w pkt 1639—1647 wyr. Sadu w sprawie T-286/06 Intel/KE z 12.06.2014 r.

30 Gtowne tezy z orzeczenia zostaty szczegdtowo omoéwione np. w monografii A. Szmigielskiego (2016, s. 119-127).
31 Pkt 143 wyr. Sadu w sprawie T-286/06 Intel/KE z 12.06.2014 r.
32 Pkt 151 wyr. Sgdu w sprawie T-286/06 Intel/KE z 12.06.2014 r.

33 Tytutem przyktadu wskaza¢ mozna réwniez zestawie komentarzy przedstawicieli doktryny do wyr. Sgdu w sprawie T-286/06 Intel/KE z 12.06.2014 r.,
obejmujgce 24 pozycje i opublikowane w sekcji ,Szczegdtowe informacje” na portalu orzeczniczym TSUE — InfoCuria pod adresem: http://curia.europa.
euljuris/fiche.jsf?id=T%3B286%3B9%3BRD%3B1%3BP%3B1%3BT2009%2F0286%2F J&pro=&Igrec=pl&nat=or&oqp=&dates=&lg=&language=p|&jur=
C%2CT%2CF&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252
Cfalse%252Cfalse&num=T-286%252F09&td=%3BALL&pcs=0or&avg=&mat=or&jge=&for=&cid=55186#section_analyse (07.01.2018).
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w Swietle art. 102 TFUE (Butakowski, 2017, s. 35). Wérdd przedstawicieli doktryny nie brakowa-
o réwniez bardziej zdecydowanych gtoséw, zgodnie z ktérymi wyrok Sadu w sprawie Intel/KE
stanowit swoisty ,krok w tyt” w przedmiocie antymonopolowych instrumentariéw analizy praktyk
rabatowych (bgdz szerzej praktyk cenowych) dominantéw (Kohutek, 2014, s. 87).

IV. Postepowanie przed TSUE

1. Zarzuty skierowane przeciwko wyrokowi Sgdu przez Intel

W dniu 26 sierpnia 2014 r. Intel wnidst odwotanie do TSUE, w ktorym zgdat uchylenia wy-
roku Sadu w sprawie T-286/09 Intel/KE z 12 czerwca 2014 r. i stwierdzenia niewaznos$ci decyzji
KE z 13 maja 2009 r. w sprawie nr COMP/C-3/37.990, formutujgc sze$¢ zarzutdow przeciwko
rozstrzygnieciu Sgdu34.

Tre$¢ zarzutow ujetych w odwotaniu Intel z 26 sierpnia 2014 r. w petni korespondowata z tres-
cig zarzutéw skargi Intel z 22 lipca 2009 r. i w istotnej czesci stanowita powtorzenie — przynajmniej
co do meritum — argumentow powotanych przez Intel na etapie postepowania przed Sadem.

2. Opinia Rzecznika Generalnego

W dniu 20 pazdziernika 2016 r. swojg opinie w sprawie przedstawit Rzecznik Generalny, Nils
Wahl, w ktdérej nie zgodzit sie ze stanowiskiem Sadu i zwrdcit sie do TSUE o uchylenie wyroku
Sadu oraz przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przed Sgds®.

W ocenie Rzecznika Generalnego, az pierwszych pie¢ z podniesionych przez Intel zarzu-
téw zastuguje na uwzglednienie, przy czym: (i) konieczne jest zbadanie przez Sad wszystkich
okolicznosci sprawy oraz, jesli zajdzie taka potrzeba, rzeczywistych lub potencjalnych skutkow
zachowan Intela dla konkurencji na rynku wewnetrznym, a takze (ii) strony powinny uzyskac¢
odpowiednig mozliwos¢ przedstawienia swoich stanowisk odnosnie do konsekwencji bedacych
wynikiem rozpatrywanego uchybienia proceduralnego, a dokfadniej — kwestii czy sporna decyzja
wymaga uniewaznienia w catosci, czy tylko w zakresie, w jakim dotyczy ona zachowania Intel
wzgledem Dell®.

Rzecznik Generalny stusznie zwrdécit uwage, iz przyjete prze Sad zatozenie, zgodnie z kto-
rym ,rabaty za wytgcznos$¢” oferowane przez przedsiebiorstwo zajmujgce pozycje dominujgca
zawsze i bez wyjatku skutkujg wykluczeniem o charakterze antykonkurencyjnym, w sposob istot-
ny wptyneto na caty zaskarzony wyrok, poniewaz — opierajgc sie na tym zatozeniu — Sad cato-
Sciowo odrzucit argumenty Intel dotyczgce znaczenia kontekstu sprawy oraz, idgc jeszcze dalej,
potrzeby rozpatrzenia czy kwestionowane zachowanie moze wywotywac skutki o charakterze
antykonkurencyjnym?’.

Stanowisko Rzecznika Generalnego przedstawione w jego opinii z 20 pazdziernika 2016 r.
nalezy oceni¢ pozytywnie. Na co w pierwszej kolejnosci zwraca sie uwage, analizujgc opinie
Rzecznika Generalnego, to niezwykta przenikliwo$¢ i szczegotowos$¢ poczynionych rozwazan.

34 Streszczenie zarzutéw i gtdwnych argumentéw Intel zawartych w skardze wniesionej w dniu 26.08.2014 r. zostato opublikowane w Dz. Urz. UE C
395z 10.11.2014 r., s. 25-26.

35 Tekst opinii Rzecznika Generalnego z 20.10.2016 r. w sprawie C-413/14 P Intel/KE dostepny jest na stronie internetowej pod adresem: http://curia.
europa.eu/juris/§document/document.jsf?text=&docid=184682&pagelndex=0&doclang=pl&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=989149 (07.01.2017).

36 Pkt 345-347 opinii Rzecznika Generalnego z 20.10.2016 r. w sprawie C-413/14 P Intel/KE.
37 Pkt 47 opinii Rzecznika Generalnego z 20.10.2016 r. w sprawie C-413/14 P Intel/KE.
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W tresci swojej opinii Rzecznik Generalny nie boi sie stawia¢ odwaznych tez, jakby chociaz ta do-
tyczgca kwestii wymogu pokrycia ,catosci lub znacznej czesci” zapotrzebowania, ktdéry — w ocenie
Rzecznika Generalnego — powinien odnosi¢ sie do catkowitego zapotrzebowania klienta, a nie
do segmentu wtasciwego rynku odpowiadajgcego nieznacznej czesci tegoz zapotrzebowaniad8.

Przedstawione przez Rzecznika Generalnego argumenty — spojne i logiczne zaréwno w for-
mie, jak i w tresci — doskonale oddajg intencje ekonomicznego podejscia do kwestii prawnokon-
kurencyjnych, wskazujgc na koniecznos¢ uwzglednienia kontekstu prawnego i gospodarczego
zachowania przedsiebiorcy bedgcego przedmiotem analizy organu ochrony konkurenciji. Z catg
stanowczos$cig Rzecznik Generalny odcina sie od sztywnego, formalistycznego podejscia w kwe-
stii stosowania rabatéw warunkowych przez podmioty posiadajgce pozycje dominujgcg na rynku,
zgodnie z ktérym takie praktyki majg zawsze antykonkurencyjnym skutek.

3. Wyrok TSUE

Dtugo wyczekiwany wyrok TSUE w sprawie Intel/KE zapadt 6 wrzesnia 2017 r. Prasa i media
obwiescity wszem i wobec, ze Intel nie musi ptaci¢ rekordowej grzywny. Wiadomo, ze przekaz
medialny rzgdzi sie swoimi prawami, a szczegoty proceduralne nie interesujg przecietnego od-
biorcy. Troche szkoda, bo by¢ moze najciekawsze jeszcze przed nami. TSUE uchylajgc bowiem
zaskarzony wyrok Sadu, przekazat sprawe do ponownego rozpoznania. Tak wiec kwestia osta-
tecznego rozstrzygniecia pozostaje nadal otwarts.

Wracajgc do wyroku TSUE, wskazac¢ nalezy, ze zaskarzony wyrok Sadu zostat uchylony
,W zakresie, w jakim Sad niestusznie powstrzymat sie w ramach swojego badania potencjatu
spornych rabatéw w zakresie ograniczenia konkurencji od uwzglednienia argumentacji spofki
Intel majgcej na celu ujawnienie btedéw popetnionych przez Komisje w ramach testu AEC"39.
W ocenie TSUE, test AEC miat realne znaczenie przy dokonywaniu przez KE oceny zdol-
nosci praktyki przedmiotowych rabatow do wywotania skutku w postaci wykluczenia réwnie
skutecznych konkurentéw, a Sad miat obowigzek zbadania wszystkich argumentéw Intel sfor-
mutowanych na temat przedmiotowego testu*?. TSUE zakwestionowat wyrok Sgdu w zakre-
sie, w jakim Sad orzekt, ze nie byto koniecznosci zbadania czy KE przeprowadzita test AEC
w sposob zgodny z zasadami sztuki i bez popetnienia bteddw, i ze nie byto tez konieczne
zbadanie kwestii, czy alternatywne obliczenia zaproponowane przez Intel zostaty dokonane
w prawidtowy sposob*’.

W tym kontekscie nalezy zwréci¢ uwage, ze wsrod przyczyn uchylenia zaskarzonego wyroku
byly kwestie proceduralne, tj. brak analizy argumentéw Intel w zakresie zidentyfikowanych przez
tenze podmiot btedéw KE w ramach testu AEC oraz brak ustosunkowania sie Sgdu do krytyki
wzgledem niego wyrazonej przez Intel.

Niemniej nie mozna réwniez poming¢ istotnych kwestii materialnoprawnych ujetych w ana-
lizowanym orzeczeniu, a odnoszgcych sie do wyktadni art. 102 TFUE, o czym szerzej w dalszej
czesci niniejszego artykutu

38 Zob. pkt 208-212 opinii Rzecznika Generalnego z 20.10.2016 r. w sprawie C-413/14 P Intel/KE.
39 Pkt 147 wyr. TSUE w sprawie C-413/14 P Intel/KE z 06.09.2017 r.

40 Pkt 143-144 wyr. TSUE w sprawie C-413/14 P Intel/KE z 06.09.2017 r.

41 Pkt 145 wyr. TSUE w sprawie C-413/14 P Intel/KE z 06.09.2017 .
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TSUE przekazat sprawe Sgdowi do ponownego rozpoznania w celu zbadania przez Sad
zdolnosci spornych rabatéw do ograniczenia konkurencji w swietle argumentéw wysunietych przez
Intel. TSUE oddalit natomiast argumenty Intel odnoszgce sie do braku wtasciwosci terytorialnej
KE w kontekscie zastosowania art. 102 TFUE do uzgodnien poczynionych przez Lenovo w la-
tach 2006 i 2007 (zarzut pigty), jak réwniez do istnienia uchybien proceduralnych, ktére w opinii
Intel naruszyly jej prawo do obrony (zarzut czwarty)*?. TSUE nie orzekt w przedmiocie zarzutow
drugiego, trzeciego i szostego.

V. Ocena wyroku TSUE

Szczegotowa analiza dotychczasowego postepowania toczgcego sie w sprawie praktyk Intel
z pewnoscig utatwi dokonanie oceny wyroku TSUE z pespektywy pozytywnych i negatywnych
aspektow tego rozstrzygniecia.

Dotychczasowa pozycja sgdéw unijnych w zakresie rabatéw powodowata, ze rabaty lojalnos-
ciowe (lub kazde inne moggce mie¢ podobne do nich efekty) stosowane przez przedsiebiorstwa
dominujgce stanowity naruszenie unijnych regut prawa konkurencji i byly zabronione per se (Rokita,
2015). Powyzsze stanowisko opierato sie przede wszystkim na tezach wypracowanych w wyroku
w sprawie Hoffmann-La Roche*3. Natomiast w kontekscie rabatow innych niz lojalnosciowe, sgdy
unijne stosowaty dotychczas test wymagajacy rozwazenia wszystkich okolicznosci, sformutowany
w wyroku Michelin I*4. Zgodnie z tym testem, aby ustali¢ czy przedsigbiorstwo dominujgce naru-
szyto pozycje dominujgcg, nalezy rozwazy¢ wszystkie okolicznosci, a w szczegdlnosci — kryteria
i zasady przyznawania rabatu, a nastepnie ustali¢ czy przez przyznanie korzysci niemajgcej pokry-
cia w zadnym swiadczeniu wzajemnym kontrahenta rabat moze: (i) ograniczy¢ lub wyeliminowaé
wolnos¢ kontrahenta w zakresie wyboru zrodet zaopatrzenia; (i) zamkng¢ konkurentom dostep do
rynku; (i) skutkowac¢ zastosowaniem odmiennych warunkéw do réwnorzednych transakcji z inny-
mi kontrahentami lub tez (iv) wzmacnia¢ pozycje dominujgcg przez znieksztatcenie konkurenciji.

Niemniej w doktrynie zwraca sie uwage, ze wskazany test rowniez nie jest obiektywng ana-
lizg skutkow systemu rabatowego. Jest to jedynie zabieg majgcy na celu ustalenie, ze — pomimo
uzycia innego mechanizmu rabatowego — poddane analizie zachowanie ma znamiona rabatu
lojalnosciowego i moze byc¢ traktowane jako jego funkcjonalny odpowiednik. Nadal jednak nie
dokonuje sie tu obiektywnej analizy skutkow rynkowych danego rabatu (Rokita, 2015).

Majac na uwadze powyzsze, wskazaé nalezy, ze w ramach dotychczasowej praktyki orzeczni-
czej, sady unijne skupiaty swojg uwage na ustaleniu czy dany mechanizm rabatowy ma charakter
badz wywotuje skutek (efekt) lojalnosciowy, gdyz tego typu rabaty byty uznawane za antykonku-
rencyjne za swej natury. Tym samym dotychczasowa linia orzecznicza w kwestii rabatéw ofero-
wanych przez przedsiebiorstwa posiadajgce pozycje dominujgcg mogta prowadzi¢ do ochrony
mniej efektywnych konkurentéw (Rokita, 2015).

Z analizy wyroku TSUE w sprawie Intel/KE mozna wyciagng¢ wniosek, zgodnie z ktorym
unijne reguty prawa konkurencji dopuszczajg sytuacje, w ktérej przedsiebiorstwo posiadajace

42 Komunikat prasowy TSUE nr 90/17 z 06.09.2017 r. dostepny na stronie: https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2017-09/cp170090pI.
pdf (06.01.2018).

43 Gtéwne tezy dotyczace stosowania rabatdéw lojalnosciowych przed przedsigbiorstwa dominujgce z wyr. ETS z 13.02.1979 r. w sprawie 85/76
Hoffmann-La Roche zostaty przywotane w pkt Il niniejszego artykutu.

44 Wyr. ETS 2 9.11.1983 r. w sprawie C-322/81, Michelin I, pkt 73.
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pozycje dominujgcg konkuruje z innymi uczestnikami rynku przy uzyciu srodkdéw innych niz jakos-
ciowe, co moze wigzaé sie z wykluczeniem z rynku mniej efektywnych konkurentéw. Jak trafnie
wskazat TSUE, ,art. 102 TFUE nie ma (...) na celu uniemozliwienia przedsiebiorstwu zdobycia,
dzieki jego wtasnym swiadczeniom, dominujgcej pozycji na rynku. Przepis ten nie zmierza takze
do zapewnienia, aby konkurenci mniej skuteczni niz przedsigbiorstwo zajmujgce pozycje dominu-
jaca pozostali na rynku™5. Co wiecej, TSUE zwraca uwage, ze znikniecie z rynku lub odsuniecie
na dalszy plan konkurentéw mniej skutecznych — a zatem mniej interesujgcych dla konsumentow
w szczegolnosci pod wzgledem cen, mozliwosci wyboru, jakosci i innowacyjnosci — jest wpisane
w definicje konkurencji*é. Tak wiec nie kazdy skutek w postaci wykluczenia musi prowadzi¢ do
naruszenia unijnych regut prawa konkurencji*’.

Przedstawione przez TSUE stanowisko w kontekscie wyktadni art. 102 TFUE zastuguje na
petng aprobate, umozliwia bowiem przedsiebiorstwom posiadajgcym pozycje dominujgcg uspra-
wiedliwienie swojej praktyki, powotujgc sie na obiektywng koniecznos¢ albo wzgledy efektywnosci
ekonomicznej. Jak wskazuje TSUE, zapewnienie takiej mozliwosci jest wrecz konieczne, gdy ,dane
przedsiebiorstwo w toku postepowania administracyjnego podnosi dowody na poparcie tego, ze
jego zachowanie nie miato zdolnosci do ograniczenia konkurencji, w szczegdlnosci — wywotania
skutkdw zarzucanego wykluczenia™®.

W analizowanym orzeczeniu TSUE wyraznie wskazat, iz KE jest zobowigzana do zbada-
nia wszystkich okoliczno$ci dotyczgcych rabatow za wytgczno$¢ w danej sprawie, wskazujgc
w szczegolnosci na koniecznos¢ zbadania: (i) wagi pozycji dominujgcej przedsiebiorstwa na
rynku wiasciwym; (ii) stopnia objecia rynku zarzucang praktyka; (iii) warunkow i sposobow przy-
znawania analizowanych rabatéw; (iv) okresu waznosci analizowanych rabatow; (v) wysokosci
analizowanych rabatéw; (vi) istnienia strategii majgcej na celu wykluczenie z rynku konkurentéw
przynajmniej o takiej samej skutecznosci*®.

Wyrok TSUE w sprawie Intel/KE spotkat sie z pozytywnym odbiorem ze strony przedstawi-
cieli doktryny prawa konkurencji. Komentatorzy zwracajg uwage, iz analizowany wyrok TSUE
Luchylit orzeczenie, ktére opierato sie na (zbyt) formalistycznym podejsciu w zakresie antymo-
nopolowej oceny praktyk wykluczajgcych dominatoéw, ignorujgc test réwnie efektywnego kon-
kurenta (AEC-Test)” (Kohutek, 2017). Analizowany wyrok pozostawia jednak pewien niedosyt
w kontek$cie braku szczegdétowego rozwazenia przez TSUE poszczegolnych elementow testu
réwnie efektywnego konkurenta w kontekscie sprawy Intel/KE. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze
TSUE ograniczyt swoje rozwazania w tym zakresie jedynie do stwierdzenia, ze: (i) ,test AEC miat
realne znaczenie przy dokonywaniu przez Komisje oceny zdolnosci praktyki przedmiotowych
rabatow do wywotania skutku w postaci wykluczenia rownie skutecznych konkurentow”® oraz
(i) ,Sad miat obowigzek zbadania wszystkich argumentow spotki Intel sformutowanych na temat
wspomnianego testu".

45 Pkt 133 wyr. TSUE w sprawie C-413/14 P Intel/KE z 06.09.2017 r.
46 Pkt 134 wyr.

47 Ibidem.

48 Pkt 138 wyr.

49 Pkt 139 wyr.

50 Pkt 143 wyr.

51 Pkt 144 wyr.
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VI. Podsumowanie i wnioski

Po wyroku TSUE w sprawie Intel/KE z pewnoscig mogg odetchng¢ przede wszystkim zwolen-
nicy ekonomicznej analizy prawa konkurencji. Mozna pokusi¢ sie o twierdzenie, iz przedmiotowy
wyrok stanowi krok ku temu, aby przedsiebiorstwa posiadajgce pozycje dominujgcg, w ramach
prowadzonych postepowan antymonopolowych, miaty mozliwos¢ przedstawienia obiektywnego
uzasadnienia zastosowania przez te podmioty rabatéw moggcych mie¢ antykonkurencyjne skutki.
Jednoczesnie organy ochrony konkurencji winny odstgpi¢ od dotychczasowej praktyki, zgodnie
z ktérg rabaty o charakterze lojalno$ciowym sg zakazane per se i kazdorazowo przeprowadzac
pogtebiong analize wszystkich okolicznosci sprawy w kontekscie danego mechanizmu rabatowego.

To, co niepokoi, to fakt, ze TSUE w sposob bardzo ogolnikowy odnidst sie do zarzutéw Intel
w zakresie istotnego ograniczenia prawa do obrony w zwigzku z uniemozliwieniem zapoznania
sie Intel ze szczegotowym przebiegiem spotkania KE z przedstawicielem Dell.

Wyrok TSUE pozostawia pewien niedosyt w zakresie analizy prawnej sprawy. Ta przepro-
wadzona prze TSUE wypada dosy¢ blado chociazby w poréwnaniu z wnikliwg i bardzo ciekawg
opinig Rzecznika Generalnego. Kwestig co najmniej zastanawiajgca jest rowniez fakt, ze TSUE
w swoich rozwazaniach w zaden sposob nie odnidst sie do stanowiska Rzecznika Generalnego
przedstawionego w opinii z 20 pazdziernika 2016 r.

Wyrok TSUE nie przyblizyt w zaden sposéb kierunku ostatecznego rozstrzygniecia w sprawie.
Niemniej przedmiotowy wyrok niejako ,przywrécit” kryterium efektywnosci w ramy analitycznej oceny
zachowan dominantow w swietle art. 102 TFUE, stusznie stwierdzajgc, iz nie kazde wykluczenie
z rynku jest szkodliwe dla konkurencji (Kohutek, 2017). Rabaty lojalnosciowe, poddane analizie
w zakresie ich rzeczywistego potencjatu do wywotania skutkéw wykluczajgcych, nie muszg by¢
uznane za niedozwolone. Jest to znak, iz prawo konkurencji zmierza do bardziej ekonomicznego
podejscia w zakresie antymonopolowej oceny praktyk ograniczajgcej konkurencije, ale nastepuje
to bardzo powoli, a mozliwo$¢ wykazania przez dominanta braku antykonkurencyjnych skutkéw
lub ich réwnowazenia przez efekty prokonkurencyjne wydaje sie — poki co — nadal teoretyczna
(Perska, 2017). Nalezy przytaczy¢ sie do postulatow przedstawicieli doktryny, zgodnie z ktérymi
pozostaje mie¢ nadzieje, ze taki — prawidtowy kierunek interpretacji art. 102 TFUE — zostanie
przez sady unijne podtrzymany w dalszych orzeczeniach.
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