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Ewolucja wyktadni art. 102 TFUE
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Naduzywanie pozycji dominujacej uregulowane jest w prawie Unii Europejskiej w art. 102
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej'. Zakazuje on naduzywania pozycji dominujacej
przez jedno lub wiecej przedsiebiorstw, podajac otwartg liste przyktadowych naduzy¢. Arty-
kut 102 pozostaje przepisem o niezmienionej tresci od czasu przyjecia pierwszej wersji Trak-
tatu ustanawiajgcego 6wczesng Europejskq Wspolnote Gospodarczg. Zmieniat mu sie jedynie
numer w zwigzku z kolejnymi modyfikacjami traktatu (wyjsciowo chodzito o art. 86, nastepnie
art. 82, i wreszcie art. 102 TFUE). A jednak zagadnienie oceny naduzywania pozycji dominu-
jacej to od lat jedna z bardziej dynamicznych dziedzin prawa Unii Europejskiej?. By zidenty-
fikowac ewolucje w interpretacji poszczegdlnych pojec¢ zawartych w art. 102, konieczna jest
analiza praktyki stosowania tego przepisu na przestrzeni lat. W niniejszym tekscie zostana
skrétowo przedstawione gtéwne zarysy tej analizy, tak by ustali¢, co z jednej strony stanowi
juz pewien niezmienny kanon badania, a z drugiej strony, co podlega nadal ewolucji. Przewi-
dywalnos¢ rozstrzygniec europejskich organéw ochrony konkurencji (na poziomie krajowym
i unijnym) zalezy od stabilnosci orzecznictwa. Pojeciem, ktére nadal pozostaje otwarte, jest
pojecie naduzycia. Wydaje sie, ze w ostatnich latach mniej czeste jest zatozenie, ze moze ist-
nie¢ naduzycie per se. Nalezy zatem wykaza¢, ze dana praktyka stanowi naduzycie, wykazujac
jej antykonkurencyjne skutki.

1. Praktyka stosowanie art. 102 TFUE
- wprowadzenie

1 Wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE C 20222016 1., s. 47. Art. 102 stanowi:
»Niezgodne z rynkiem wewnetrznym i zakazane jest naduzywanie przez
jedno lub wiekszg liczbe przedsiebiorstw pozycji dominujacej na rynku
wewnetrznym lub na znacznej jego czedci, w zakresie, w jakim moze wply-
wac na handel miedzy Pafistwami Czlonkowskimi. Naduzywanie takie
moze polegaé w szczegdlnosci na: a) narzucaniu w sposéb bezposredni
lub posredni niestusznych cen zakupu lub sprzedazy albo innych niestusz-
nych warunkéw transakeji; b) ograniczaniu produkeji, rynkéw lub rozwoju
technicznego ze szkoda dla konsumentdw; c) stosowaniu wobec partneréw
handlowych nieréwnych warunkéw do $wiadczen rownowaznych i stwa-
rzaniu im przez to niekorzystnych warunkéw konkurengji; d) uzaleznianiu
zawarcia kontraktéw od przyjecia przez partneréw zobowigzafi dodatko-
wych, ktore ze wzgledu na swoj charakter lub zwyczaje handlowe nie majg
zwiazku z przedmiotem tych kontraktow”.

Z uwagi na to, ze tekst art. 102 pozostat bez zmian od 1957 r.
i brak jest prawa wtdrnego’, ktére uzupetniatoby jego stosowa-
nie, jego wykladnia ksztaltowana jest gtéwnie przez praktyke
organdéw ochrony konkurencji i orzecznictwo. Lista naruszef
jest otwarta i w roznych okresach poszczegdlne fragmenty
art. 102 TFUE byly eksploatowane w odmiennym stopniu®.
Do 2006 r. w 98% spraw Komisja Europejska wygrywata
przed sadami UE, a do 2016 r. nie doszto do zadnego pelnego

3 N. Petit, Droit européen..., s. 363; definicja pozycji dominujacej jest czy-

N. Petit, Droit européen de la concurrence, Paris 2020, passim; R. O’Do-
noghue, J. Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, Hart
Publishing, London 2020, passim; L. Idot, Larticle 102 TFUE toujours
au coeur de Uactualité, ,Revue trimestrielle de droit européen” 2023/4,
s. 747-754.

sto orzecznicza — por. wyrok TS z 14.02.1978 r., 27/76, United Brands
i United Brands Continentaal przeciwko Komisji Wsp6lnot Europejskich,
EU:C:1978:22, pkt 65 — dalej wyrok 27/76, United Brands.

P. Akman, A Critical Inquiry Into Abuse’ in EU Competition Law, ,,Oxford
Journal of Legal Studies, Forthcoming”, s. 1-29.
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uniewaznienia decyzji Komisji®. Nieco ponad 10 lat temu
zostala po raz pierwszy nalozona najwyzsza w historii kara
pieniezna na Microsoft. Od tego czasu poziom kar wzrst
dziesigciokrotnie. To, ze Komisja naktada coraz wyzsze kary
pieniezne, bylo tez jednym z powoddw, iz pojawit si¢ wyzszy
odsetek uniewaznien decyzji®. Dla ilustracji, w 2018 r. Google
zostal ukarany 10-krotnie wyzsza kara pieniezng niz Microsoft
w 2008 r.” W zwigzku z tendencjg do koncentracji duzych
przedsiebiorcéw na rynkach jest wielu duzych graczy i w natu-
ralny sposéb, w zwigzku ze skalg swej dziatalnosci, otrzymujg
oni coraz wyzsze kary pieni¢zne.

W 2008 r. Komisja Europejska wydata komunikat o prioryte-
tach w stosowaniu art. 102 do prakeyk wykluczajacych (komuni-
kat z 5.12.2008 r. zostal opublikowany w 2009 r., dlatego nie-
kiedy odwotania do niego méwia o 2009 r.), jego uaktualniona
wersja ukazata sie w 2023 r.! Nowe wytyczne z 2023 r. wskazuja,
ze podmiot dominujgcy moze naruszy¢ funkcjonowanie rynku,
nawet jeSli wyklucza mniej skutecznego czy innowacyjnego
konkurenta’®. W lutym 2024 r. zostal wydany nowy komunikat
dotyczacy zasad definiowania rynku wtasciwego'®. Prawidtowa
definicja rynku wiasciwego ma kluczowe znaczenie dla defini-
¢ji istnienia pozycji dominujgcej'!. Komisja przygotowuje tez
wytyczne dotyczace naduzy¢ polegajacych na wykluczeniu'2,

Od czasu wydania komunikatu z 2008 r., definiujacego
priorytety Komisji jako skoncentrowane na praktykach

5 Zob. o tych ,,gorszych” wynikach Komisji Europejskiej — R. O’Donoghue,
J. Padilla, The Law..., s. 94.

6 Jak zauwaza P Akman: ,,Strikingly though, this evolution has been through
not wins but losses for the Commission” — P. Akman, A Critical..., s. 6.

7 N. Petit, Droit européen..., s. 352.

8 Komunikat Komisji — zmiany komunikatu Komisji — wytyczne w sprawie
priorytetéw, ktérymi Komisja be¢dzie si¢ kierowaé przy stosowaniu art. 82
Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dzialai o charakterze prak-
tyki wylaczajacej, podejmowanych przez przedsi¢biorstwa dominujace
(Dz.Urz. UE C 2023/116) - dalej wytyczne 2023/116.

9 Nowe brzmienie pkt 23 wytycznych 2023/116 to: ,,Aby nie dopuscié
do antykonkurencyjnego zamknigcia dost¢pu do rynku, Komisja zwykle
bedzie podejmowad interwencje, gdy prowadzone dzialania juz utrud-
niaja lub moga utrudniaé konkurencjg ze strony konkurentéw uznawanych
za réwnie efektywnych jak przedsi¢biorstwo dominujace”. W przypisie
do tego paragrafu znajduje si¢ wyja$nienie, ze: ,, Irybunat Sprawiedliwosci
uznal, ze pojecie konkurenta «réwnie skutecznego» odnosi si¢ do efek-
tywnosci i atrakeyjnosci dla konsumentéw, mi¢dzy innymi pod wzgledem
cen, mozliwosci wyboru, jakosci i innowacyjnosci, zob. wyrok z dnia 6
wrzesnia 2017 r., Intel Corp. przeciwko Komisji, sprawa C-413/14 P,
EU:C:2017:632, pkt 134 oraz wyrok z dnia 19 stycznia 2023 r., Unilever
Italia Mkt. Operations, sprawa C-680/20, EU:C:2023:33, pkt 37”.

10 Komunikat Komisji — zawiadomienie Komisji w sprawie definicji rynku wtas-
ciwego do celéw unijnego prawa konkurencji (Dz.Urz. UE C 2024/1645).

11 Zob. wyrok Sadu z 12.12.2018 r., T-691/14, Servier SAS i in. przeciwko
Komisji Europejskiej, EU:T:2018:922 — dalej wyrok T-691/14, Servier;
wyrok TS z 27.06.2024 r., C-201/19 B, Servier SAS i in. przeciwko Komi-
sji Europejskiej, EU:C:2024:552 — dalej wyrok C-201/19 B, Servier. Por.
o praktyce orzeczniczej oceny definicji rynku L. Idot, Laurence: Droit du
contentieux de I'UE — Confirmations sur I'article 102 TFUE: I'approche
plus économique de I'abus (ex. compression des marges) ne dispense pas de
procéder a une délimitation correcte du marché (Trib. UE 12 déc. 2018, aff.
T-691/14, Servier, Trib. UE 13 déc. 2018, 2 arréts, aff. T-827/14, Deutsche
Telekom, aff. T-851/14, Slovak Telekom), ,Revue trimestrielle de droit
européen” 2019/4, s. 895-898.

12 Por. draft Guidelines on exclusionary abuses of dominance (Wytyczne
w sprawie stosowania art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
w odniesieniu do szkodliwych dziataf o charakterze praktyki wylaczajacej,
podejmowanych przez przedsi¢biorstwa dominujace), dost¢pne na stro-
nie: https://competition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2024-
-article-102-guidelines_en#how-to-submit-your-contribution (dostgp:
5.09.2024 1.).

wykluczajacych, sady UE wydaly prawie 40 orzeczefi majacych
wplyw na rzeczywisto$¢ konsumentéw i konkurentéw oraz
na stan konkurencji na rynku Unii Europejskiej. Aktywnosé
orzecznicza Sadu UE i Trybunatu Sprawiedliwosci UE w ostat-
nich latach wskazuje na to, ze obecnie jest wigcej uchylonych
decyzji Komisji Europejskiej niz kiedykolwiek wezesniej. Ta kry-
tyczna ocena praktyki Komisji nie wyczerpuje obrazu. Decyzji
Komisji jest zarazem réwniez relatywnie mniej niz przed decen-
tralizacja wykonywania unijnego prawa konkurencji, poniewaz
ciezar wykonywania art. 102 TFUE spoczywa od 2004 r. row-
niez na krajowych organach ochrony konkurencji w ramach
Europejskiej Sieci Konkurencji (ECN). Watpliwo$ci podnoszone
przez sady krajowe w pytaniach prejudycjalnych prowadza
do tego, ze Trybunat Sprawiedliwosci dokonuje wyktadni pojeé
z art. 102 TFUE, ksztattujac juz nie tylko praktyke Komisji,
lecz takze krajowych organéw ochrony konkurencji. Priorytety
Komisji niekoniecznie przektadajg si¢ na priorytety na poziomie
krajowym, praktyka orzecznicza znacznie sie zatem zdywersyfi-
kowata réwniez z tego powodu. Stosowanie art. 102 ma zatem
obecnie dwie odstony, poniewaz odbywa si¢ przed sadami UE
w dwoch rodzajach spraw. Z jednej strony w ramach tzw. kon-
troli bezposredniej, w postaci skarg na decyzje Komisji Europej-
skiej. W ramach kontroli legalnosci decyzji Komisji na podsta-
wie art. 263 TFUE sady UE badaly w ostatnich latach praktyki
dotyczace zapewniania wylgcznosci lub rabatéw na wytacznosé
(saga Intel w toku, T-235/18, Qualcomm®; T-334/19, Google
AdSense w toku); odmowy dostepu (T-814/17, Lietuvos';
T-136/19, Bulgarian Energy Holding"’; T-612/17, Google Shop-
ping'®, czy T-604/18, Google Android"). Wiele spraw rozstrzy-
ganych przez Sadu Unii Europejskiej jest zaskarzanych do TS,

13 Wyrok Saduz 15.06.2022 r., T-235/18, Qualcomm, Inc. przeciwko Komisji
Europejskiej (Qualcomm — wyplaty z tytutu wylacznosci), EU:T:2022:358.

14 Wyrok Saduz 18.11.2020 r., T-814/17, Lietuvos geleZinkeliai AB przeciwko
Komisji Europejskiej, EU:T:2020:545 — dalej wyrok T-814/17, Lietuvos.

15 Wyrok Saduz25.10.2023 r., T-136/19, Bulgarian Energy Holding EAD i in.
przeciwko Komisji Europejskiej, EU:T:2023:669 — dalej wyrok T-136/19,
Bulgarian Energy Holding. Por. C. Mongouachon, Refus d’acces: Le
Tribunal de I"'Union européenne annule la décision de la Commission de
sanctionner I'opérateur historique pour refus d’accés a des infrastructures
gazieres stratégiques en Bulgarie (Bulgarian Energy Holding), ,Concurrences:
revue des droits de la concurrence” 2024/1, s. 82-86; ]. Ante, Neues zum
Missbrauch auf Gasinfrastrukturmdirkten: Anmerkung zu EuG in Sachen
Bulgarian Energy Holding: [T-136/19], ,Neue Zeitschrift fiir Kartellrecht”
2023, s. 660-663.

16 Wyrok Saduz10.11.2021 r., T-612/17, Google LLC, dawniej Google Inc.,
i Alphabet, Inc. przeciwko Komisji Europejskiej, EU:T:2021:763 — dalej
wyrok T-612/17, Google Shopping; por. M.K. Kolasifiski, Self-preferencing
in European Union competition law after the Google Shopping judgment:
Google LLC v European Commission (T-612/17), ,European Competition
Law Review” 2022/9, s. 435-440; A.S. D’Amico, B. Balasingham, Super-
-dominant and super-problematic?: the degree of dominance in the Google
Shopping judgement: T-612/17, ,European Competition Journal” 2022/3,
s. 614-630; M. Tagliavini, Self-preferencing and the concept of abuse of
dominance: much ado about nothing?: Google LLC (formerly Google Inc) v
European Commission (I-612/17 R), ,,European Competition Law Review”
2023/5, s. 201-211; C. Bergqvist, Google Shopping and self-favouring as
a separate abuse: T-612/17, ,European Competition Law Review” 2022/4,
s. 191-195; C. Ahlborn, G. Van Gerven, W. Leslie, Bronner revisited: Google
Shopping and the resurrection of discrimination under Article 102 TFEU:
case T-612/17 Google v Commission, ,Journal of European Competition
Law & Practice” 2022/2, s. 87-98.

17 Wyrok Sadu z 14.09.2022 r., T-604/18, Google i Alphabet przeciwko
Komisji Europejskiej, EU:T:2022:541 — dalej wyrok T-604/18, Google
Android.

18 Wyroki TS: z 28.01.2021 r., C-466/19 P, Qualcomm Inc. i Qualcomm
Europe Inc. przeciwko Komisji Europejskiej, EU:C:2021:76 — dalej wyrok
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Z drugiej strony sady krajowe, do ktérych trafiajg odwotania
od decyzji krajowych organdéw ochrony konkurencji, kierujg
pytania prejudycjalne. Bardzo czesto TS wykorzystuje taka
okazje do wydania tzw. wyrokéw podsumowujacych, co jest
tatwiejsze niz w sprawach opartych na art. 263 TFUE. Czesto
s3 rdwniez obecne pytania dotyczace spraw o odszkodowanie
za naruszenie prawa konkurencji. Sprawy prejudycjalne tra-
fiajace do TS rzadziej obecnie dotyczg zagadniefi decentrali-
zacji stosowania prawa konkurencji". Moga dotyczy¢ bardzo
réznych praktyk na rynku, np. dostaw energii elektrycznej
(C-377/20, SEN?), dystrybucji lodéw (C-680/20, Unilever?!),
dziatalno$ci platform internetowych z uzyciem danych oso-
bowych (C-252/21, Meta Platforms??) czy naruszehh w dzie-
dzinie sportu (C-333/21, Superleague?’). Niekiedy wyraznie
widaé, ze sprawy antymonopolowe tocza sie w UE réwnolegle
na dwdch poziomach - przed Komisjg Europejskg oraz przed
organami krajowymi (np. w sprawach dotyczacych tzw. pay for
delay czy margin squeeze).

Rodzaje praktyk, ktorymi zajmujg sie obecnie organy
ochrony konkurencji, to od 2008 r. gtéwnie praktyki wyklu-
czajace. Jednak, jak méwi jeden z czotowych autoréw zaj-
mujacych sie prawem konkurencji, exclure aujourd’hui, c’est
exploiter demain®, to znaczy, ze kazda praktyka wykluczajaca
moze doprowadzi¢ do eksploatacji w przysztoSci. Jezeli chodzi

C-466/19 P, Qualcomm; z 25.03.2021 r., C-152/19 B, Deutsche Telekom AG
przeciwko Komisji Europejskiej, EU:C:2021:238;225.03.2021r.,C-165/19 P,
Slovak Telekom a.s. przeciwko Komisji Europejskiej, EU:C:2021:239
— dalej wyrok C-165/19 P, Slovak Telekom; z 12.01.2023 r., C-42/21 P,
Lietuvos gelezinkeliai przeciwko Komisji Europejskiej, EU:C:2023:12;
221.12.2023 r., C-124/21 B, International Skating Union przeciwko Komisji
Europesjkiej, EU:C:2023:1012 - dalej wyrok C-124/21 P, International
Skating; z 11.06.2024 r., C-221/22 P, Komisja Europejska przeciwko Deut-
sche Telekom AG, EU:C:2024:488; wyrok T-612/17, Google Shopping,
i opinia rzecznik generalnej J. Kokott z 11.01.2024 r., C-48/22 P, Google
i Alphabet przeciwko Komisji Europejskiej, EU:C:2024:14 - dalej opinia
C-48/22 P, Google Shopping; wyrok T-136/19, Bulgarian Energy Hol-
ding; opinia rzecznika generalnego A. Rantosa z 6.06.2024 r., C-255/22
P, Orlen S.A., dawniej Polski Koncern Naftowy Orlen S.A., dawniej Polskie
Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. przeciwko Komisji Europejskiej,
EU:C:2024:466; wyrok T-604/18, Google Android.

19 Por. wcze$niejsze sprawy: np. wyrok TS z 3.05.2011 r., C-375/09, Prezes
Urzedu Ochrony Konkurengji i Konsumentéw przeciwko Tele2 Polska
sp. z 0.0., devenue Netia SA, EU:C:2011:270; wyrok TS z 3.04.2019 r.,
C-617/17, Powszechny Zaktad Ubezpieczefi na Zycie S.A. w Warszawie
przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw,
EU:C:2019:283; wyrok TS z 25.02.2021 r., C-857/19, Slovak Telekom
a.s. przeciwko Protimonopolny trad Slovenskej republiky, EU:C:2021:139.

20 Wyrok TS z 12.05.2022 r., C-377/20, Servizio Elettrico Nazionale SpA
i in. przeciwko Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato i in.,
EU:C:2022:379 - dalej wyrok C-377/20, SEN; por. A. Komninos, A Ste-
ady Course Towards the Effects-Based Approach: Case C-377/20 Servizio
Elettrico Nazionale, ,Journal of European Competition Law & Practice”
2023/5,s.290-292; T. Buytaert, Arrét «Servizio Elettrico Nazionale»: abus
de position dominante découlant de pratiques d’éviction dans le contexte de
la libéralisation du marché électrique, ,,Journal de droit européen” 2022/10,
s. 466-470.

21 Wyrok TS z 19.01.2023 r., C-680/20, Unilever Italia Mkt. Operations prze-
ciwko Autoritd Garante della Concorrenza e del Mercato, EU:C:2023:33
— dalej wyrok C-680/20, Unilever.

22 Wyrok TS z 4.07.2023 r., C-252/21, Meta Platforms dawniej Facebook
Inc., Meta Platforms Ireland Ltd, dawniej Facebook Ireland Ltd., Facebook
Deutschland GmbH przeciwko Bundeskartellamt, EU:C:2023:537.

23 Wyrok TS z 21.12.2023 r., C-333/21, European Superleague Company
przeciwko Fédération internationale de football association (FIFA), Union
des associations européennes de football (UEFA), EU:C:2023:1011 - dalej
wyrok C-333/21, Superleague.

24 N. Petit, Droit européen..., s. 405.

o rodzaje spraw, to Komisja Europejska zajmuje sie wieloma
sprawami farmaceutycznymi (dotyczacymi tzw. excessive pri-
cing lub pay for delay), sprawami z zakresu energetyki i tele-
komunikacji (gtéwnie w odniesieniu do tzw. margin squeeze),
sprawami dotyczacymi dostepu do infrastruktury (tzw. refusal
to deal) oraz tzw. rynkdéw cyfrowych. Zainteresowanie Komi-
sji budzily zaréwno praktyki cenowe (Intel; Qualcomm), jak
i niedotyczace cen (SEN, trzy sprawy Google). Pojawialy sie tez
sprawy, w ktorych dochodzito do kumulatywnego stosowania
art. 1011 102 (Servier?, Superleague), gdzie art. 101 byt sto-
sowany do rynkéw oligopolistycznych, a art. 102 do rynkéw
monopolistycznych (Hoffman-La Roche)*.

2. Reguty oceny wynikajace z tradycyjnego
orzecznictwa sqdow Unii Europejskiej

Jak podaja niektérzy autorzy, tradycyjne orzecznictwo TSUE
dotyczace art. 102 TFUE bylo formalistyczne i oderwane
od regut wspoélczesnej ekonomii?’. Jednak przyjecie bardziej
ekonomicznego podejicia, tak jak sugerowata to sama Komi-
sja, spowodowalo odejécie od tego formalistycznego ocenia-
nia naruszen i doprowadzito do przyjecia podejécia opartego
na skutkach i - jak juz wskazano - radykalnie zwiekszyto liczbe
uchylonych decyzji Komisji, gdy podlegajg one zaskarzeniu
na podstawie art. 263 TFUE. Jednak ta ewolucja nie byla ani
natychmiastowa, ani sp6jna, wiec rozrdznienie, co nalezy do tra-
dycyjnego orzecznictwa, a co jest wyrazem zmieniajacego sie
nastawienia sagdéw UE, jest niekiedy ptynne i na pewno nie
widaé jednego jednolitego progu, poza orzeczeniem C-413/14 D,
Intel (w drugiej instancji), o czym bedzie mowa nizej. Nie ulega
jednak kwestii, ze nie wszystko uleglo ewolucji i nie wszystko
uleglo zmianie, a dodatkowo na przestrzeni lat w odpowie-
dziach na pytania prejudycjalne TSUE wydawal sie siegaé fatwiej
po podejscie ekonomiczne, podczas gdy przy stosowaniu kon-
troli na podstawie art. 263 TFUE sady UE wydawaly sie bardziej
trzymaé tradycji formalizmu?®.

Nawet jednak jesli bierze sie pod uwage te ewolucje, nie-
ktore zasady interpretacji art. 102 TFUE pozostajg utrwalone
— w Unii Europejskiej raczej chroni sie konkurencje, a nie
samych konkurentéw?. Konkurencja jako taka nie powinna
zosta¢ wyeliminowana*®. Zmiana struktury konkurencji moz-
liwa jest przez nabycie potencjalnego konkurenta, co po raz
pierwszy zostalo stwierdzone w sprawie 6/72, Continental
Can, a obecnie zostalo potwierdzone w odpowiedzi na pytanie

25 Wyrok T-691/14, Servier; wyrok C-201/19 P, Servier.

26 Art. 101 i 102 TFUE nie s3 postrzegane przez TS jako dwie roziaczne
alternatywy — moga by¢ stosowane kumulatywnie; por. wyrok TS
2 13.02.1979 r., 85/76, Hoffmann-La Roche & Co. AG przeciwko Komi-
sji Wspolnot Europejskich, EU:C:1979:36, pkt 116 — dalej wyrok 85/76,
Hoffmann-La Roche; wyrok Sadu z 10.07.1990 r., T-51/89, Tetra Pak
Rausing SA przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich, EU:T:1990:41,
pkt 25 — dalej wyrok T-51/89, Tetra Pak; wyrok Sadu pierwszej instangji
(pigta izba) z 23.10.2003 r., T-65/98, Van den Bergh Foods Ltd przeciwko
Komisji Wspdlnot Europejskich, EU:T:2003:281; wyrok T-691/14, Servier.

27 P. Akman, A Critical..., s. 6.

28 P. Akman, A Critical..., s. 7, cytujac jako przykiad formalnego podejscia
wyrok TS z 19.04.2012 r., C-549/10 P, Tomra Systems ASA i in. przeciwko
Komisji Europejskiej, EU:C:2012:221.

29 Wyrok C-680/20, Unilever, pkt 36-39; wyrok C-377/20, SEN, pkt 73.

30 Wyrok TS z21.02.1973 r., 6/72, Europemballage i Continental Can Com-
pany Inc. przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich, EU:C:1973:22 - dalej
wyrok 6/72, Continental Can.
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prejudycjalne francuskiego sadu w sprawie C-449/21, Tower-
cast’'. By ustali¢ ewentualng pozycje dominujacg, sady UE
dokonujg oceny udziatu w rynku (ang. market share) oraz silty
rynkowej (ang. market power), co zostalo jasno sformutowane
w sprawach 27/76, United Brands, oraz T-51/89, Tetra Pak.
Pozycja dominujaca definiowana jest jako sytuacja, w ktorej
podmiot na rynku moze nie braé¢ pod uwage swoich klientow,
konsumentéw i nawet konkurentéw??. Podmiot dominujacy
na rynku jest tradycyjnie uznawany w orzecznictwie za pod-
miot obarczony specjalng odpowiedzialnoscig (ang. special
responsibility)’®, poniewaz jego pozycja na rynku powoduje
zalezno$¢ ekonomiczng konsumentéw oraz plasuje go w roli
»hieuniknionego partnera handlowego”. Od lat, od czasu
sprawy 322/81, Michelin I, sagdy UE uznaja, ze podmiot domi-
nujacy na rynku ponosi te specjalng odpowiedzialno$é, biorac
pod uwage rézne wskazniki pozycji dominujacej, takie jak:
fakt bycia pierwszym podmiotem na rynku, posiadanie praw
do ochrony wlasnosci intelektualnej, pozycja na rynku wobec
konkurentéw, rozmiar, bariery wejscia na rynek, bariery dla
ekspansji (por. np. w sprawie — C-457/10 P, AstraZeneca®*,
gdzie chodzito o rynek lekéw na chorobe wrodzong i cofniecie
pozwolenia na wprowadzenie do obrotu — jedna z pierwszych
spraw dotyczacych systemu patentdw i zachowanie zmierzajace
do uniemozliwienia wprowadzenia generycznej wersji Omepra-
zolu). Nie mozna domniemywaé naduzycia, jednak sam fakt
bycia monopolista czy quasi monopolista powoduje, ze podmiot
taki powinien zwracaé szczeg6lng uwage na to, jakie praktyki
podejmuje — w tradycyjnym orzecznictwie mozna jednak bylo
zawsze powiedzied, ze big is bad*. Oceniajac pozycje dominu-
jaca, moglo chodzi¢ o samg strukture rynku, gdy byta ona tak
skoncentrowana, ze sama w sobie stawala sie problematyczna,

31 Wyrok TS 2 16.03.2023 r., C-449/21, Towercast SASU przeciwko Autorité
de la concurrence, Ministre chargé de ’économie, EU:C:2023:207 - dalej
wyrok C-449/21, Towercast. Por. M. Cartapanis, Seuils de notification: La
Cour de justice de I'Union européenne restaure la jurisprudence Continental
Can et juge que article 102 TFUE est susceptible de s’appliquer a une
concentration non notifiable (Towercast), ,Concurrences: revue des droits
de la concurrence” 2023/2, s. 78-82.

32 Wyrok TS z 25.10.1977 1., 26/76, Metro SB-Grofimirkte GmbH & Co.
KG przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich., EU:C:1977:167; wyrok
85/76, Hoffmann-La Roche/Komisja.

33 Wyrok TS z 9.11.1983 r., 322/81, NV Nederlandsche Banden-Industrie-
-Michelin przeciwko Komisji Wsp6lnot Europejskich, EU:C:1983:313
— dalej wyrok 322/81, Michelin I; koncepcja specjalnej odpowiedzialnoéci
pojawia sie tez w wyrokach TS: z 17.02.2011 r., C-52/09, Konkurren-
sverket przeciwko TeliaSonera Sverige AB, EU:C:2011:83, pkt 28 — dalej
wyrok C-52/09, TeliaSonera Sverige; z 14.10.2010 r., C-280/08 P, Deutsche
Telekom AG przeciwko Komisji Europejskiej, EU:C:2010:603, pkt 83
— dalej wyrok C-280/08 P, Deutsche Telekom; z 6.09.2017 r., C-413/14 D,
Intel Corp. Inc. przeciwko Komisji Europejskiej, EU:C:2017:632, pkt 135
- dalej wyrok C-413/14 P, Intel. O pojeciu specjalnej odpowiedzialnosci zob.
E. Rousseva, G. Monti, The Special Responsibility of Dominant Underta-
kings [w:] Research Handbook on Abuse of Dominance and Monopolization,
red. A. Pinar, O. Brook, K. Stylianou, Edward Elgar, Cheltenham 2023,
s. 239-257.

34 Wyrok TS z 6.12.2012 r., C-457/10 B, AstraZeneca AB i AstraZeneca
plc przeciwko Komisji Europejskiej, EU:C:2012:770. Por. I. Govaere,
V. Demedts, Towards an ,,Ex Ante” or Preventive Application of Article
102 TFUE in the Commission’s Policy Pursuant to the Astra Zeneca-Case
[w:] Mundi et Europae civis Liber Amicorum Jacques Steenbergen, red.
D. Arts, W. Devroe, R. Foqué, K. Marchand, I. Veroughstraete, Brussel
2014, s. 441-452.

35 Wyrok TS 2 23.04.1991 r., C-41/90, Klaus Héfner i Fritz Elser przeciwko
Macrotron GmbH, EU:C:1991:161, pkt 28-34; N. Petit, Droit européen...,
s. 358.

albo mogto chodzi¢ o okreSlone zachowanie na rynku, gdy
podmiot dominujgcy byt w stanie w okreSlony sposéb dziataé
i nikt nie byl w stanie tego powieli¢. Te dwa scenariusze nie
moga by¢ traktowane doktadnie tak samo, majg r6zny charak-
ter, pierwszy nieco bardziej obiektywny, drugi subiektywny.

Jako wskazniki naduzycia sady UE braly pod uwage rézne
czynniki, takie jak usuwanie skutecznych konkurentéw, anty-
konkurencyjne skutki, antykonkurencyjne zamiary®® (tak
np. w 2008 r., gdy Bill Gates zapowiedzial w swojej publiczne;j
przemowie wyeliminowanie konkurentéw Microsoft®’). Naru-
szenie moze polegaé na wykluczeniu lub eksploatacji, moze
mie¢ charakter cenowy lub nie, horyzontalny (taki jak predatory
pricing czy monotrading) albo wertykalny (refusal to supply,
odmowa sprzedazy licencji itp.). Zagrozenia dla konkurencji
moga pojawi¢ sie na wszelkich rynkach’, réwniez tych regu-
lowanych®, zatem nie tylko praktyki gigantéw technologicz-
nych czy przemystu farmaceutycznego mogg by¢ przedmiotem
zainteresowania ze strony organéw ochrony konkurengji stosu-
jacych art. 102 TFUE. Moze sie zdarzy¢, ze naruszane sg row-
nolegle zakazy z art. 102 TFUE oraz z art. 101 TFUE (zakaz
karteli)*. Wreszcie, zasadg wspierang przez organy ochrony
konkurengji jest reguta, ze konkurencja merytoryczna jest
dopuszczalna i pozytywna*!. Dlatego to dopiero naduzywanie
pozycji dominujgcej w postaci przede wszystkim wykluczania
czy eksploatacji powinno by¢ przedmiotem zakazu.

W tradycyjnym podej$ciu sadéw UE do art. 102 TFUE nie
do kofica jasne bylo, czy konieczne byto ustalenie dowodéw
antykonkurencyjnych skutkéw okreslonej praktyki uznawane;j
za naduzycie, czy tez wystarczylo zidentyfikowanie pewnej
»formy” zachowania, by mozna bylo uzna¢ art. 102 TFUE
za naruszony*2, Widac to bardzo wyraznie w niektérych orze-
czeniach, w ktérych w tym samym okresie niektére wymagaja
oceny skutkow zachowania, a inne ograniczajg sie do oceny

36 Zob. wyrok TS z 3.07.1991 r., C-62/86, AKZO Chemie BV przeciwko
Komisji Wspélnot Europejskich, EU:C:1991:286 — dalej wyrok C-62/86,
AKZO (ceny ponizej kosztéw); wyrok TS z 27.03.2012 r., C-209/10, Post
Danmark A/S przeciwko Konkurrencerddet, EU:C:2012:172 — dalej wyrok
C-209/10, Post Danmark I (wyeliminowanie konkurentéw).

37 Wyrok Saduz 27.06.2012 r., Microsoft Corp. przeciwko Komisji Europej-
skiej, T-167/08, EU:T:2012:323.

38 M. Maggiolino, When an ice cream provides antitrust experts with food
for thought: Unilever Italia, ,Common Market Law Review” 2023/60,
s. 1433-1452.

39 Wyrok Sadu z 29.03.2012 r., T-336/07, Telef6nica, SA, i Telefénica de
Espafia, SA, przeciwko Komisji Europejskiej, EU:T:2012:172 (podobnie
z transportem, ubezpieczeniami czy sportem).

40 Art. 101 i 102 TFUE moga zostaé naruszone przez to samo zachowanie
- por. wyrok 85/76, Hoffmann-La Roche; wyrok T-51/89, Tetra Pak; wyrok
Sadu z 16.05.2017 r., T-480/15, Agria Polska sp. z o.0. i in. przeciwko
Komisji Europejskiej, EU:T:2017:339.

41 Przedsiebiorstwa moga w uzasadniony sposdb osiggnac i zachowaé pozycje
dominujaca przez konkurencj¢ merytoryczna — por. wyrok C-413/14 B, Intel,
pkt 133-134: ,W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze art. 102 TFUE
nie ma bowiem na celu uniemozliwienia przedsiebiorstwu zdobycia, dzieki
jego wlasnym $wiadczeniom, dominujacej pozycji na rynku. Przepis ten
nie zmierza takze do zapewnienia, aby konkurenci mniej skuteczni niz
przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca pozostali na rynku (zob.
w szczegOlnoéci wyrok z dnia 27 marca 2012 r., Post Danmark, C-209/10,
EU:C:2012:172, pkt 21 i przytoczone tam orzecznictwo). Nie kazdy skutek
w postaci wykluczenia musi koniecznie prowadzi¢ do naruszenia kon-
kurencji. Z definicji konkurencja oparta na jakosci moze doprowadzié
do zniknigcia z rynku lub do odsunigcia na dalszy plan konkurentéw mniej
skutecznych, a zatem — mniej interesujacych dla konsumentéw w szczegdl-
nos$ci pod wzgledem cen, mozliwo$ci wyboru, jakosci i innowacyjnosci”).

42 P Akman, A Critical..., s. 9.
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formy naruszenia®. Niektdrzy uznajg to nawet za powielenie
w art. 102 TFUE dychotomii istniejgcej w art. 101 TFUE,
ktéry méwi o porozumieniach, ktére ze wzgledu na swoj cel
lub skutek mogg doprowadzi¢ do naruszenia czy ograniczenia
konkurencji. Ta dychotomia byta przez niektorych dostrzegana
po wydaniu wytycznych z 2008 r.*, podczas gdy inni uwazaja,
ze ten podziat zupelnie nie ma znaczenia, gdyz niektére praktyki
s3 po prostu zakazane prima facie, niezaleznie od ich skutkow*.,

W poézniejszym orzecznictwie, takim jak C-280/08 P,
Deutsche Telekom I, czy C-52/09, TeliaSonera, TS stwier-
dzil, aby dane zachowanie stanowilo naduzycie w rozumie-
niu art. 102 TFUE, musi ono wywotywaé skutki dla réwnie
skutecznych konkurentéw, gdy ich dostep do rynku badz ich
rozwdj jest ograniczony lub wykluczony. Margin squeeze nie
moze zatem stanowié naduzycia, bez wykazania tych skutkow*.
W sprawie C-7/97, Bronner?’, TS stwierdzil, ze odmowa zawar-
cia umowy (ang. refusal to deal) bedzie takim naruszeniem
tylko, gdy uda sie wykazad, ze dzialania podmiotu dominuja-
cego s3 niezbedne i odmowa wsp6tpracy wyeliminuje wszelkg
konkurencje ze strony podmiotéw, ktdre starajg sie uzyskaé
dostep. Moglo to tworzy¢ wrazenie, ze najpierw konieczne jest
wykazanie skutkéw, by w ogdle mozna bylo uznaé, ze dochodzi
do naduzycia. W innych jednak sprawach TSUE zdawat sie
nie domaga¢ wykazania skutkéw. Formalizm wystarczal, bez
koniecznosci brania pod uwage takich parametréw ekonomicz-
nych jak relacja ceny i kosztow, pokrycie rynku itp.

3. Obecne stosowanie art. 102 TFUE

W ostatnich dziesieciu latach coraz wiecej wyrokéw TSUE
wskazuje na przyjecie podejscia opartego na analizie skutkéw
(mniej formalne spojrzenie na art. 102 TFUE)*. Ta nowa ,,era”
rozpoczela sie od orzeczenia C-413/14 P, Intel®. Pinar Atman
nazywa ere pre-Intel erg ,,formalistyczng”, a erg post-Intel erg
nowoczesng badz erg skutkéw. Ale, jak juz wskazano powy-
zej, przed sprawg C-413/14 P, Intel, poczawszy od sprawy
C-209/10, Post Danmark I, TS przyjat tzw. bardziej ekono-
miczne podejscie, niedopuszczajgce juz mozliwosci chronie-
nia wszelkich konkurentéw lub chronienia okreSlonej struk-
tury rynku. W sprawie C-209/10, Post Danmark I, TS po raz
pierwszy uznal, ze konkurencja co do meritum moze dopro-
wadzi¢ do odejscia z rynku, mowigc: ,,Z definicji konkuren-
cja miedzy $wiadczeniami [w wersji angielskiej: competition
on the merits — dop. aut.] moze doprowadzi¢ do znikniecia
z rynku lub do odsuniecia na dalszy plan konkurentéw mniej

43 P Ibafnez Colomo, Anticompetitive Effects in EU Competition Law, ,Journal
of Competition Law & Economics” 2020/2, s. 350.

44 B. Wardhaugh, Competition, Effects and Predictability: Rule of Law and the
Economic Approach to Competition, Hart, London 2020, s. 112; P. Ibdfiez
Colomo, Beyond the ,,More Economics-Based Approach”: A Legal Perspec-
tive on Article 102 TFEU Case Law, ,Common Market Law Review”
2016/3, 5. 712-713.

45 R. O’Donoghue, J. Padilla, The Law..., s. 278.

46 Wyrok C-280/08 P, Deutsche Telekom, pkt 234; wyrok C-52/09, TeliaSo-
nera Sverige, pkt 61-63.

47 Wyrok TS z 26.11.1998 r., C-7/97, Oscar Bronner GmbH & Co. KG
przeciwko Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co.
KG, Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co. KG i Mediaprint
Anzeigengesellschaft mbH & Co. KG, EU:C:1998:569, pkt 41 — dalej
wyrok C-7/97, Oscar Bronner.

48 P. Akman, A Critical..., s. 12, nazywa to ,Modern Era”.

49 L. Idot, L article..., s. 766=774.

skutecznych, a zatem — mniej interesujacych dla konsumentéw
w szczegblnosci pod wzgledem cen, mozliwosci wyboru, jakosci
i innowacyjnosci”*.

W wielu pozniejszych orzeczeniach TS potwierdzit koniecz-
no$¢ prowadzenia analizy co do skutkéw ewentualnego naduzy-
cia pozycji dominujacej dla réwnie skutecznych lub potencjal-
nych konkurentéw’'. Z tego wzgledu konieczne jest wykazanie
choéby potencjalnych lub prawdopodobnych skutkéw danej
praktyki, by mogta ona stanowi¢ naduzycie®?, nie mogg by¢
one jednak czysto hipotetyczne. Pojawil sie rowniez standard
»rownie skutecznego konkurenta” 3. Nie mozna przyjmo-
wad, ze dana forma czy typ dzialania jest zawsze naduzyciem,
co powoduje, ze ocena skutkéw powinna zawsze mie¢ miejsce.
W wyroku C-413/14 P, Intel, ktéry w drugiej instancji, zgod-
nie z oceng niektérych autoréw, uderzyt we wspdlnote prawa
konkurencji jak bomba (,,hit the European competition law
community like a bombshell”)**, TS zakwestionowal analize
Komisji. Trybunal Sprawiedliwosci, rozstrzygajac w Wielkiej
Izbie, uznal, ze zadaniem art. 102 TFUE nie jest ochrona mniej
skutecznych konkurent6w, tak by mogli oni pozostaé na rynku,
na ktérym dziala podmiot dominujgcy. Przyjal, ze nie kazdy
skutek wykluczajacy jest szkodliwy dla konkurengji. Tym samym
TS uchylit wyrok Sadu, w ktérym ten sad zastosowat dotych-
czasowe, do$¢ formalistyczne orzecznictwo. Dodatkowo, TS nie
ograniczyl swoich wytycznych do okreslonego zachowania czy
praktyki, co spowodowalo, ze nie jest tak, by pewne kategorie
naduzyé mogly tym wymogom dowodowym nie podlegaé.
C-413/14 P, Intel byt tez pierwszym wyrokiem, w ktérym doszto
do tak powaznego skrytykowania Sadu przez TS w zakresie
stosowania art. 102 TFUE oraz do tak powaznej krytyki decy-
zji Komisji Europejskiej, ze okazala sie nie do obrony. Wyrok
C-413/14 P, Intel, spowodowat zatem absolutny zwrot w ocenie
niektorych praktyk (np. rabatéw zapewniajacych wytacznosé
za lojalnos¢). By doszto do naduzycia, zachowanie musi méc
ograniczaé konkurencje (ang. capable of restricting competi-
tion) oraz dawac potencjalne skutki wykluczajace (ang. produce
alleged foreclosure effects). W swoim rozumowaniu TS uznal,
ze dotychczasowe orzecznictwo Hoffman-La Roche wymaga
doprecyzowania (czytaj: zmiany) w tym znaczeniu, ze jesli
podmiot oskarzony o naruszenie prawa konkurencji podnosi,

50 Wyrok C-209/10, Post Danmark I, pkt 22.

51 Wyrok C-280/08 P, Deutsche Telekom, pkt 177; wyrok C-52/09, TeliaSo-
nera Sverige, pkt 31-33, 39-40, 43, 63-64, 70, 73; wyrok C-209/10, Post
Danmark I, pkt 21-22, 25, 38.

52 Wyrok C-280/08 P, Deutsche Telekom, pkt 250, 252-254, 259; wyrok
C-52/09, TeliaSonera Sverige, pkt 64; wyrok C-209/10, Post Danmark 1,
pkt 25, 40, 44; wyrok TS z 6.10. 2015 r., C-23/14, Post Danmark A/S
przeciwko Konkurrencerddet, EU:C:2015:651, pkt 46-49 — dalej wyrok
C-23/14, Post Danmark II.

53 L Lianos, The Price/Non Price Exclusionary Abuses Dichotomy: A Critical
Appraisal, ,Concurrences: revue des droits de la concurrence” 2009/2.
54 A.C. Witt, The European Court of Justice and the More Economic Appro-
ach to EU Competition Law - Is the Tide Turning?, ,,Antitrust Bulletin”
2019/2, s. 208. Spotkalo sie to z negatywnymi i pozytywnymi ocenami
- por. L. Peeperkorn, Conditional Pricing: Why the General Court Is Wrong
in Intel (and What the Court of Justice Can Do to Rebalance the Assessment
of Rebates), ,,Concurrences: revue des droits de la concurrence” 2015/1,
s. 43, 44; W.P]. Wils, The Judgment of the EU General Court in Intel and
the So-Called “More Economic Approach” to Abuse of Dominance, ,World
Competition” 2014/4, s. 405, 418, 437; 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”

2014/8, s. 521, 530.
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ze jego dziatanie nie moglo mieé skutkéw wykluczajacych,
Komisja powinna zbada¢ nastepujgce kumulatywne warunki:
po pierwsze, zakres pozycji dominujacej na rynku wiasci-
wym, po drugie, udzial w rynku objetych badang praktyka,
po trzecie, warunki i rozwigzania dla przyznania rabatéw, ich
trwanie i ich wysoko$¢ (przy innych praktykach przeklada sie
to na dokladne zbadanie charakteru praktyki oraz jej zasiegu
i trwania), po czwarte, Komisja powinna oceni¢ mozliwo$¢
istnienia strategii, ktora ma na celu wykluczenie z rynku kon-
kurentdw, ktdrzy sg co najmniej rownie skuteczni jak podmiot
dominujacy. Ten czwarty warunek stanowi analize tzw. capacity
to foreclose, czyli zdolnosci wykluczenia z rynku, istniejacej
po stronie podmiotu naduzywajacego pozycji dominujgcej*.
Poczagwszy od orzeczenia C-413/14 P, Intel, TS zmienit zatem
swoje dotychczasowe bardziej formalistyczne orzecznictwo
i wymaga obecnie od Komisji analizy skutkéw praktyki, przez
dokonanie badania réznych ekonomicznych czynnikéw, uplaso-
wanych w badanym kontekscie, takich jak: strategia wykluczenia
réwnie skutecznych konkurentéw. Przez pewien czas pozosta-
waly watpliwosci, czy sprawa C-413/14 D, Intel, dotyczy tylko
praktyk cenowych (taki byt stan faktyczny w sprawie Intel, doty-
czacy rabatéw). Jednak sposéb formulowania oceny przez TS
oraz pdzniejsze orzecznictwo wskazuja, ze chodzito o wszelkie
mozliwe praktyki. Druga watpliwo$¢ dotyczyta tego, czy Intel
zawsze wymaga przeprowadzenia testu rownie skutecznego
konkurenta, czy zdolno$¢ do wykluczenia moze byé badana
réznymi sposobami w réznych konfiguracjach faktycznych.
Po kilku latach stosowania podejscia ze sprawy C-413/14 D, Intel,
wydaje sie, ze badanie zdolnosci do wykluczania ma charakter
uniwersalny i powinno by¢ stosowane réwniez przy ocenie
obiektywnych usprawiedliwiefi oraz pozytywnych skutkdw,
ktére moga przewazy¢ w ocenie skutkéw danej prakeyki w taki
sposob, by jednak nie doszto do stwierdzenia naruszenia badz
by doszto do uznania, ze naruszenie byfo usprawiedliwione.
Po sprawie C-413/14 P, Intel, mozna rzeczywiscie dostrzec
trwalg zmiane podejScia europejskich sadéw do oceny poje-
cia naruszenia. Zar6éwno TS, jak i Sad zaczely stosowad
wytyczne ze sprawy C-413/14 D, Intel, w sposdb ogdlny, a zatem
nie tylko do praktyk cenowych i nie tylko w okoliczno$ciach
przypominajacych sprawe C-413/14 P, Intel’*. W sprawie
C-525/16, MEQ, TS uznal nawet, ze nalezy te analize stosowa’
wobec praktyk eksploatacyjnych, a nie wykluczajacych. Innym
dobrym przyktadem pozostaje sprawa C-307/18, Generics®,

55 P Akman, A Critical..., s. 14.

56 Wyrok T-814/17, Lietuvos, pkt 76; wyrok Saduz 13.12.2018 r., T-827/14,
Deutsche Telekom AG przeciwko Komisji Europejskiej, EU:T:2018:930,
pkt 87. Zob. tez wyrok, w ktorym TS zastosowat zasady ze sprawy C-413/14 D,
Intel, do praktyki o innym charakterze niz wykluczajacy, wskazujac, ze Intel
ma zastosowanie uniwersalne — wyrok TS z 19.04.2018 r., C-525/16, MEO
— Servigos de Comunicagoes e Multimédia SA przeciwko Autoridade da
Concorréncia, EU:C:2018:270, pkt 31 — dalej wyrok C-525/16, MEO.

57 Wyrok TS z 30.01.2020 r., C-307/18, Generics (UK) Ltd i in. prze-
ciwko Competition and Markets Authority, EU:C:2020:52 - dalej wyrok
C-307/18, Generics. Por. L. Simas, M. Nteve, G. Tzifa, Long-awaited
Court of Justice’s say on ,,pay for delay” agreements in C-307/18 Generics
(UK) Ltd and Others v Competition and Markets Authority, ,European
Competition Law Review” 2020/10, s. 521-526; N. Dunne, Potential
competition in EU law: Generics (UK) Ltd v Competition and Markets
Authority (C-307/18), H Lundbeck A/S v European Commission (C-591/16
P), ,,European Competition Law Review” 2021/12, s. 638-644; K. Kowalik-
-Baficzyk, Commentary on C-307/18 Generics (UK) Ltd v Competition and
Markets Authority: competition delayed, competition denied?, ,Journal of
Antitrust Enforcement” 2021/3, s. 592-603.

w ktorej TS wskazal, ze aby uznaé dang praktyke za naduzycie,
zachowanie to musi mie¢ zdolno$¢ do ograniczania konku-
rencji, powodujac skutki wykluczajace, oraz ocena taka musi
by¢ dokonana z uwzglednieniem wszystkich istotnych faktéw
zwigzanych z tym zachowaniem®®. Jasne jest, ze TS przyjmuje
to samo podejscie niezaleznie od tego, czy chodzi o prak-
tyki cenowe®®, czy nie®. Wymodg wykazania przynajmniej
potencjalnych skutkéw antykonkurencyjnych lub skutkow
wykluczajgcych na badanym rynku zostal tez wyraznie przy-
wolany przez TS w sprawie C-165/19 P, Slovak Telekom®'.
W sprawie C-377/20, SEN, TS wrecz odrzucit swoje dotych-
czasowe formalne podejscie (iz dana forma praktyki zawsze
stanowi naruszenie), wskazujac, ze konieczne jest wykazanie
skutkéw naruszenia, w postaci wykluczenia czy ogranicze-
nia konkurencji, w tym przypadku skutkéw wykluczajacych,
a ocena musi by¢ oparta na wszystkich relewantnych faktach®,
W sprawie C-377/20, SEN, dotyczacej praktyk niemajacych
charakteru cenowego, TS potwierdzit tez, ze test rownie sku-
tecznego konkurenta moze by¢ stosowany do kazdego rodzaju
praktyk®. W sprawie C-680/20, Unilever, TS potwierdzil,
ze sposOb analizy ze sprawy C-413/14 P, Intel, mial row-
niez zastosowanie do tzw. exclusive dealing, a tym samym
do praktyk niemajacych charakteru cenowego®. PzZniejsza
praktyka TS rozwiewa zatem wszelkie watpliwosci co do tego,
jaki powinien by¢ zakres zastosowania analizy ze sprawy
C-413/14 P, Intel — ma ona zastosowanie do wszelkich prak-
tyk wykluczajacych, cenowych i niecenowych®. Réwniez
Sad zaczat stosowaé Intel jako element ogdlnego podejscia
do wszelkich hipotez zwigzanych z naduzywaniem pozy-
¢ji dominujacej. W sprawie T-612/17, Google Shopping,
wyjaénil, ze Komisja ma obowigzek wykazal przynajmniej
potencjalne skutki praktyki, wykluczyt tez, by niektdre naru-
szenia byly naruszeniami per se®. Analiza wymagana w spra-
wie C-413/14 P, Intel, nie jest tylko elementem procedury
(nie jest wypowiedzeniem pewnej formutki o potencjalnych
skutkach), ale wymaga rzeczywistej analizy skutkéw. Oba
sady, odpowiednio TS w sprawie C-680/20, Unilever®,

58 Wyrok C-307/18, Generics, pkt 154, odwotujac sie do wyroku C-280/08 P,
Deutsche Telekom, pkt 64-66, 68; oraz wyroku C-413/14 P, Intel, pkt 138.

59 Takie jak margin squeeze czy rabaty.

60 Takie jak umowy przewidujace tzw. pay for delay.

61 Wyrok C-165/19 P, Slovak Telekom, pkt 51. Skutki maja by¢ odczuwalne
dla réwnie skutecznych konkurentéw, por. pkt 109.

62 Wyrok C-377/20, SEN, pkt 72.

63 Wyrok C-377/20, SEN, pkt 79.

64 P. Akman, A Critical..., s. 18; wyrok C-680/20, Unilever, pkt 50, 52, 59.

65 P. Akman, A Critical..., s. 21. Zdaniem tej autorki sprawy Generics, Google
Shopping, ENEL, Intel RENV, Qualcomm oraz Unilever, wprowadzaja
jednolite podejscie do art. 102 TFUE.

66 Wyrok T-612/17, Google Shopping, pkt 441.

67 Wyrok C-680/20, Unilever, pkt 52, 53. Zob. réwniez pkt 62: ,art. 102 TFUE
nalezy interpretowaé w ten sposob, ze w przypadku istnienia klauzul
wylgcznoéei zawartych w umowach dystrybucyjnych organ ochrony
konkurengji jest zobowigzany, w celu stwierdzenia naduzycia pozycji
dominujacej, do ustalenia, w $wietle wszystkich istotnych okolicznosci
iz uwzglednieniem w szczeg6lnosci analiz ekonomicznych przedstawionych
w danym przypadku przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca
co do braku zdolnosci rozpatrywanych zachowan do wykluczenia z rynku
réwnie skutecznych konkurentéw jak to przedsiebiorstwo, ze klauzule te
maja zdolnos¢ do ograniczenia konkurencji. Zastosowanie testu rownie
skutecznego konkurenta ma charakter fakultatywny. Jednakze jezeli wyniki
takiego testu zostang przedstawione przez zainteresowane przedsiebiorstwo
w toku postepowania administracyjnego, organ ochrony konkurengji jest
zobowigzany zbadaé jego moc dowodowg”.
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oraz Sad w sprawach T-286/09 RENV, Intel®® czy T-235/18,
Qualcomm®, jak dotychczas to potwierdzily, wymagajac
od organéw ochrony konkurencji konkretnej analizy skutkéw.
Jak podaje P. Atman, w sprawie C-333/21, Superleague, odwo-
tanie do ,,celu” praktyki” (jako odwotanie do dychotomii cel/
skutek w art. 101 TFUE) nie jest tworzeniem analogii miedzy
art. 102 i 101, poniewaz w tej sprawie chodzito o przedmiot
czy cel (object) w postaci uniemozliwienia wejscia na rynek
potencjalnych konkurentéw, co TS odrdznia od rzeczywis-
tego lub potencjalnego wykluczenia rywali’’. Nie mozna juz
obecnie domniemywa¢ naruszenia, opierajac sie tylko na for-
mie praktyki, konieczne jest zbadanie skutkéw w catosciowym
kontekscie sprawy.

Z kolei w sprawie C-377/20, SEN"2, TS wprost odwotat sie
do koncepciji, ktora rowniez stanowi obecnie fundament stoso-
wania art. 102 TFUE, czyli do pojecia konkurencji ze wzgledu
na jako§¢. Trybunat Sprawiedliwosci uznal, ze: ,,Kazdg prak-
tyke, ktorej wprowadzenie w zycie nie ma dla przedsiebiorstwa
dominujgcego interesu gospodarczego z wyjatkiem celu polega-
jacego na wyeliminowaniu jego konkurentéw, aby mdc nastep-
nie podnie$¢ swoje ceny poprzez czerpanie korzySci z sytuacji
monopolu, nalezy uznaé za stanowigca Srodek inny niz te wcho-
dzace w zakres konkurencji pozacenowej (ang. competition on
the merits)”. Trybunal Sprawiedliwo$ci dokonat tutaj ekono-
micznego opisu praktyki, a nie odwotywat sie do konceptéw
»wolnosci, by konkurowa¢” lub wolnosci wyboru. By co$ byto
antykonkurencyjne, musi zasadniczo nie mie¢ sensu ekonomicz-
nego innego niz préba wykluczenia konkurentow.

4. Zmiana perspektywy
- konkurencja co do jakosci

Jak pisat J. Schumpeter”?, niebranie pod uwage konkurencji
co do jakosci (czyli konkurencji merytorycznej) jest jak granie
sztuki Szekspira pt. ,Hamlet” bez duniskiego ksiecia. Nie jest
to jednak wcale proste, by ustalié, czy zachowania podmiotu
majgcego pozycje dominujacg na rynku stanowig jeszcze kon-
kurencje co do meritum. Sady UE starajg sie zapewni¢ na rynku
UE tzw. Leistungswettbewerb, czyli konkurencje merytoryczng
- podejscie to widaé szczegdlnie w nastepstwie rozstrzygniecia
sprawy C-377/20, Intel.

Komisja Europejska od ponad 20 lat opiera swojg analize
na tzw. podejSciu ekonomicznym (ang. more economic appro-
ach™), ktére zostalo jej narzucone przez wyrok Sagdu w sprawie

68 Wyrok Saduz26.01.2022 r., T-286/09 RENV, Intel Corporation Inc. prze-
ciwko Komisji Europejskiej, EU:T:2022:19, pkt 507, 512, 521. Decyzja
Komisji zostata uchylona.

69 Tu Komisja dokonata analizy skutkéw, ale decyzja zostala uniewaz-
niona ze wzgledu na nieprawidtowosci dotyczace prawa do obrony w odnie-
sieniu do niektérych dowodow.

70 Wyrok C-333/21, Superleague, pkt 131.

71 P. Akman, A Critical..., s. 20, przyp. 104.

72 Wyrok C-377/20, SEN, pkt 77. O tym pojeciu réwniez wyrok C-680/20,
Unilever, w pkt 39, odwotuje sie do wyroku C-377/20, SEN, pkt 711 75,
76, ktére odwotujg sie do rownie skutecznych konkurentow, by wskazaé,
kiedy praktyka nie opiera si¢ na konkurencji merytoryczne;.

73 Tak cytuje to N. Petit: ,,Schumpeter has said that not taking account of the
competition through quality is like having a piece of Shakespeare entitled
Hamlet without the Danish prince” - N. Petit, Droit européen..., s. 368.

74 A.C. Witt, The European Court...,s. 174-176; P. Ibafiez Colomo, A. Kalin-
tiri, The Evolution of EU Antitrust Policy: 1966-2017, ,Modern Law
Review” 2020/2, s. 334-338.

T-219/99, Michelin I, i T-219/99, British Airways”, dotycza-
cym systemu rabatéw udzielanych przez linie lotnicze. Przed
tym wyrokiem Komisja mogta niemal opiera¢ sie na domniema-
niu naruszenia — ilustrowana sprawg 85/76, Hoffman-La Roche,
dotyczaca rynku witamin i rabatéw za lojalno$¢ (ang. fidelity
rebates). Ekonomiczne podejécie Komisji zaklada, ze nie jest
karana competition on the merits. Komisja stosuje to podejscie
wobec wszystkich praktyk (wylgczajacych i wykorzystujacych)
i ma to, jak sie wydaje, wykluczy¢ over-condamnation, ponie-
waz gdy wyklucza sie rownie dobrego konkurenta, ma miejsce
naruszenie art. 102. Niemniej konkurencja co do meritum
i §rodki wykluczajace lub eksplonatujace czesto nie s3 jasno zde-
finiowane w decyzjach Komisji i orzecznictwie, co powoduje,
ze zachowania prokonkurencyjne niekiedy, zdaniem niektorych
autoréw, réwniez mogg by¢ objete decyzjami organéw UE,
poniewaz precyzyjne rozrOznienie, co stanowi konkurencje
co do meritum, a co juz nie, nie zawsze jasno wynika z decy-
zji’%. Zdaniem N. Petit sady dlugo ignorowaly teorie ekono-
miczne”” i z tego powodu to tzw. bardziej ekonomiczne podej-
$cie, oparte na ocenie skutkéw praktyki, nie byto stosowane.
Z tego wzgledu TS odwotywat sie do pewnych ,abstrakcyjnych
formul” i uznawat za antykonkurencyjne praktyki, ktére nie
powinny byty by¢ uznane za szkodliwe, gdyby zbada¢ ich skutki.

Dodatkowo lista naduzy¢ z art. 102 TFUE jest otwarta,
a Komisja ma pelng dyskrecjonalno$¢ i mozliwos$¢ okreslania
swoich priorytetdw. Brak jest rowniez reguty de minimis, choé
niektdrzy komentatorzy dopatrzyli sie jej w praktykach polega-
jacych na dyskryminagji z art. 102 lit. ¢ TFUE, odwolujac sie
od orzeczenia C-525/16, MEO"®, dotyczacym pytania prejudy-
cjalnego w sprawie cen dyskryminacyjnych na rynku nizszego
szczebla — i tu jednak TS przyjal, ze nie ma powodu ani sensu,
by badaé prég, ponizej ktérego naduzycie jest dopuszczalne.
Niekiedy jednak dla oceny skutkéw badanie wptywu jest nie-
uniknione i wowczas w gre mogg wchodzié rdzne progi. Nie
ma jednak jednolitej reguty, oszacowanie ma miejsce od przy-
padku do przypadku. Obecnie bada sie przede wszystkim
zasieg/pokrycie praktyki (ang. coverage). Ma to zapewnic
rzeczywistg analize sprawy. Powoduje to zarazem, ze sprawy
badane przez Komisje trwajg coraz dhuzej i ze gromadzony jest
coraz wiekszy material dowodowy. Dodatkowo, jak juz wska-
zano, 8.02.2024 r. Komisja wydata nowe wytyczne dotyczace
definicji rynku, pierwsze po 25 latach, ktore réwniez s3 duzo
bardziej doktadne niz poprzednie i odzwierciedlajg szerokg
praktyke orzecznicza ostatnich lat”.

Decyzje Komisji badane s3 co do ich legalnosci przez sady
UE. Sad Unii Europejskiej réwniez, od czasu sprawy C-23/14,
Post Danmark II, bada bardziej ekonomiczne podejécie (ang.
more economic approach), stwierdzajac, ze gdy chodzi o kon-
kurencje co do meritum, to brak jest naduzycia pozycji domi-
nujacej — odzwierciedla to podejicie TS przyjete w sprawie

75 Wyrok Sadu z 17.12.2003 r., T-219/99, British Airways plc przeciwko
Komisji Wspdlnot Europejskich EU:T:2003:343.

76 Zob. opinia rzecznika generalnego A. Rantosa z 9.12.2021 r., C-377/20,
Servizio Elettrico Nazionale SpA i in. przeciwko Autoritd Garante della
Concorrenza e del Mercato i in., EU:C:2021:998, pkt 53; P. Ibdfiez
Colomo, The Shaping of EU Competition Law, Cambridge University
Press, Cambridge 2018, s. 312-313; N. Petit, Droit européen..., s. 358.

77 N. Petit, Droit européen..., s. 358.

78 Wyrok C-525/16, MEO, pkt 29.

79 Komunikat Komisji — zawiadomienie Komisji w sprawie definicji rynku wtas-
ciwego do celéw unijnego prawa konkurengji (Dz.Urz. UE C 2024/1645).
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C-413/14 P, Intel. Sad bada przede wszystkim, czy praktyka
ma tzw. mozliwos¢ wylgczenia (ang. capacity to exclude):
w badaniu takim dochodzi do oceny skutké6w praktyki, ponie-
waz nie chodzi o naruszenie per se. Dobrze ilustruje to wskazany
juz wyrok C-680/20, Unilever — w sprawie tej TS wykluczyt,
by producentowi przypisywano dziatania jego dystrybutor6w.
Mozliwo$¢ wylaczenia ocenia sie¢ w $wietle dowodéw przed-
stawionych przez obie strony. Aby sprawdzi¢ te mozliwo§é
wylaczenia, istotne jest ustalenie, kogo sie wyltacza — krytyce
podlega wytaczenie ,réwnie skutecznego konkurenta” — przez
odwolanie do tzw. as-efficient-competitor test (AEC®). Test taki
dotyczy efektywnosci i korzysci dla konsumenta w odniesieniu
do ceny, wyboru, jakosci lub innowacji*!, moze on jednak row-
niez stuzy¢ jako obrona dla podmiotu, ktory stara sie wykazaé,
iz nie naruszyt prawa konkurengji, zatem AEC moze stuzy¢ jako
obrona. W ostatnim orzecznictwie TS potwierdzil tez, ze nadal
celem art. 102 jest ochrona procesu konkurencji, a nie samych
konkurentéw?®2. Mozliwe jest tez wykazanie, ze na podstawie
tzw. state action defence, czyli zarzutu, ze to pafistwo narzuca
obowigzek okreSlonego dziafania, mozna sie uwolni¢ od zarzutu
naruszenia prawa konkurencji®.

Badanie konkretnej praktyki przez pryzmat jej skutkdw pro-
wadzi oczywiScie do pytania, jak takie skutki ustali¢. Badana
jest obiektywna praktyka, ale zgodnie z wytycznymi TS rze-
czywiste skutki mogg zosta¢ wziete pod uwage w analizie®.
Jak wskazuje Trybunal, skutki dla konkurencji nie sg same
w sobie wystarczajace, by uznaé, ze praktyka nie moze ogra-
niczaé konkurencji w danym kontekscie: trzeba to uzupetnié
badaniem cech rynku wiasciwego, zasiegiem praktyki oraz
zakresem pozycji dominujacej. Dodatkowo potencjalne skutki
danej praktyki tez powinny by¢ wziete pod uwage, a sam cha-
rakter praktyki wplywa na plynne progi: sa one niskie, gdy
sam cel praktyki jest antykonkurencyjny, albo gdy co do istoty
wyklucza merytoryczng konkurencje; a wyzsze, gdy praktyka
ma charakter ambiwalentny lub (nawet) zgodny z prawem lub
prokonkurencyjny®.

Wspomniany juz wyzej test rownie skutecznego konkurenta
wymaga ustalenia, kto moze by¢ (jest) rownie skutecznym kon-
kurentem. Od czasu sprawy C-62/86, AKZO, w 1991 r. Trybu-
nal Sprawiedliwosci zaktada, ze gdy mamy réwnie skutecznych
konkurentéw, czyli konkurentéw, ktérzy mogg zapewnic ana-
logiczne ustugi/produkty, to zastosowanie cen ponizej kosztow
moze by¢ potencjalnie wykluczajace. W pdzniejszym orzecz-
nictwie, jak C-209/10, Post Danmark I, i C-413/14 P, Intel,
stanowisko to ulegto uzupetnieniu i TS dodal, ze nie chodzi
tylko o ceny. Z jednej strony wykluczenie mniej skutecznych
konkurentéw jest naturalnym skutkiem procesu konkurencji.
Ale art. 102 ma zagwarantowal, ze rywale, ktorzy s3 w sta-
nie konkurowaé, pozostang na rynku mimo obecnosci na nim
podmiotu dominujgcego. Niezwykle istotne i de facto trudne
pozostaje pytanie, jak to wykazaé. Trybunal Sprawiedliwo-
§ci wymaga, by przedstawione zostaly nastepujace elementy:

80 Wyrok C-413/14 P, Intel, pkt 134; wyrok C-680/20, Unilever, pkt 37.

81 Wyrok C-413/14 P, Intel, pkt 134; wyrok C-680/20, Unilever, pkt 37.

82 Wyrok C-680/20, Unilever, pkt 36-39; wyrok C-377/20, SEN, pkt 73;
por. M. Maggiolino, When an ice cream..., s. 1445.

83 Zob. zwlaszcza bardzo wyraznie w sprawie: wyrok T-136/19, Bulgarian
Energy Holding.

84 Wyrok C-377/20, SEN, pkt 5.

85 Wyrok C-377/20, SEN, pkt 57.

1) zwigzek przyczynowy miedzy naduzywaniem i rzeczywistymi
lub potencjalnymi skutkami (attributability); 2) pewno$é i prze-
widywalno$¢; 3) rola procesu konkurencyjnego w zachowaniu
przestanek, by tworzyé, inwestowac i wprowadzaé innowa-
cje. W sprawie C-377/20, SEN, TS nie odpowiedzial jednak
na to, czy ostatecznym celem art. 102 TFUE jest zachowanie
odpowiedniej struktury rynku, czy zapewnienie dobrobytu
konsumentow.

5. Praktyki wykluczajace

0d 2008 r. priorytetem Komisji Europejskiej pozostaje zwal-
czanie praktyk wykluczajacych. Z tego wzgledu w orzecznictwie
sadow UE wiele takich praktyk jest ocenianych przy okazji kon-
troli decyzji Komisji Europejskiej, natomiast ewentualne inne
praktyki mogg zostaé ocenione przez TS w trybie odpowiedzi
na pytania prejudycjalne skierowane przez sady krajowe. Poni-
zej zostang przedstawione sprawy, w ktorych réznego rodzaju
praktyki wykluczajace podlegaty w ostatnich latach badaniu
przez sady UE. Wszystkie one wskazujg z jednej strony na to,
ze praktyki wykluczajace moga pojawic sie na bardzo odmien-
nych rynkach i mie¢ rézny charakter, ale zarazem, z drugiej
strony, ze przedstawiona powyzej analiza skutkéw i mozliwosci
wykluczenia konkurentéw znajduje uniwersalne zastosowanie.

Pierwszym rodzajem praktyki wykluczajacej moze byé
tzw. odmowa dostepu. Niekiedy 1aczy sie taki obowigzek udzie-
lenia dostepu (celem zachowania konkurengji na rynku) z pojeciem
tzw. urzadzen kluczowych i doktryng udzielania dostepu do urza-
dzefi kluczowych. W ostatnich latach sady UE nie faczg tych dwoch
zagadnien i uznajg, ze praktyka wykluczajaca w postaci odmowy
dostepu nie oznacza, iz dostep nie zostat udzielony do urzadzen
kluczowych i ze mialaby mie¢ w zwigzku z tym zastosowanie siatka
pojeciowa wypracowana w orzecznictwie w sprawie C-7/97, Oscar
Bronner. W sprawie T-814/17, Lietuvos, w ktdrej rozstrzygniecie
Sadu zostalo potwierdzone przez TS, Sad stwierdzil, ze ,,wymog
ochrony zachety [ang. requirement to protect the incentive] dla
przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujgca do inwesto-
wania w budowe kluczowej infrastruktury nie istnieje, gdy obo-
wigzujace ramy regulacyjne naktadajg juz obowigzek swiadczenia
na przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujgcg lub gdy pozycja
dominujaca, jaka przedsiebiorstwo uzyskato na rynku, wynika
z dawnego monopolu pafstwa. [...] zachowanie [likwidacja calej
drogi kolejowej — dop. aut.] nie moze by¢ analizowane w $wie-
tle utrwalonego orzecznictwa dotyczacego odmowy udzielenia
dostepu do kluczowej infrastruktury, lecz powinno by¢ rozpatry-
wane jako zachowanie, ktore moze stanowi¢ przeszkode w wejsciu
na rynek poprzez utrudnienie dostepu do tego rynku i wywolanie
w ten sposOb antykonkurencyjnego skutku w postaci wykluczenia.
Wynika z tego, ze kwestia, czy art. 102 TFUE naktada na skar-
z3c3 obowigzek naprawy drogi kolejowej, nie ma znaczenia dla
niniejszej sprawy”*. Podobnie w sprawie T-136/19, Bulgarian
Energy Holding, dotyczacej rynku dostawy gazu w Bulgarii przez
rumufiski Transit Pipeline 1 Sad nie stwierdzit, by doszto do naru-
szenia art. 102 TFUE w zwigzku z tym, ze podmiot podejrzewany
o naduzycie pozycji dominujacej realizowat tylko zobowigzania
wynikajgce z umowy miedzynarodowe;.

Nowa, niespotykang wczesniej praktyka bedaca przyktadem
praktyki wykluczajacej, jest praktyka dyskryminujaca okreSlana

86 T-814/17, Lietuvos, pkt 91 98.
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jako tzw. self-referencing, ktéra wystapila w sprawie T-612/17,
Google Shopping. W sprawie tej Komisja ustalifa, ze Google
dokonywat faworyzowania wlasnych wynikéw w wyspecjalizo-
wanym serwisie wyszukiwania. Naduzycie polegalo na korzyst-
niejszym pozycjonowaniu i pokazywaniu wlasnych wynikéw
oraz zmniejszaniu przeplywu danych z ogélnej strony z wynikami
Google do konkurujacych serwiséw z wyspecjalizowanymi wyszu-
kiwarkami, tak by zwieksza¢ wlasny przeptyw danych. To nowe
naduzycie, polegajace na faworyzowaniu samego siebie w takiej
formie, zostalo uznane przez Sad za niewpisujace sie w kon-
kurencje merytoryczna®’, poniewaz symultanicznie dochodzito
do polepszania wlasnej widocznosci i pogarszania widocznosci
innych. Niezaleznie od ich relewantnosci, wyniki konkurencyj-
nych wyszukiwarek nigdy nie byly traktowane w taki sam sposob
jak wyniki z por6wnywarki Google (pozycjonowanie i widoczno$é
byly inne). Sad potwierdzil, ze ta praktyka zmniejsza konkurencje
na rynku. Uznat tez, ze Google jest straznikiem dostepu, postugu-
jac si¢ juz odwotaniami do wéwczas uchwalanego DMA®, oraz
wskazujac, ze wyszukiwarka Google to brama dostepu do inter-
netu (ang. Gateway to internet), a sam Google to tzw. gatekeeper.
W sprawie T-612/17, Google Shopping, Komisja Europejska
stwierdzita, ze spotka Google naduzyta swojej pozycji dominujacej
na rynku wyszukiwania ogdlnego, by faworyzowaé swoje wlasne
poréwnywarki cen, preferujac wyniki wyszukiwania produktow
w internecie korzystniejsze dla Google niz dla konkurencyjnych
poréwnywarek cen. W wyroku z 10.11.2021 r. Sad oddalit skarge
Google, potwierdzajac analize Komisji i uniewazniajac jedynie
stwierdzenie naruszenia na rynku wyszukiwania ogdélnego, bez
wplywu na wymiar natozonej grzywny. Jak na razie rzecznik
generalna Juliane Kokott zaproponowata oddalenie odwotana
i utrzymanie w mocy decyzji Komisji, réwniez co do kary®. W tej
sprawie Sad potwierdzil, ze autofaworyzowanie stanowi nowa
niezalezng forme naduzycia wynikajacego z zastosowania wobec
konkurencyjnych poréwnywarek cenowych nieuczciwych warun-
kéw dostepu, jezeli wywiera ono co najmniej potencjalne skutki
antykonkurencyjne (jak stwierdzita Komisja w niniejszej spra-
wie — w postaci wykluczenia z rynku ustug wyspecjalizowanego
wyszukiwania produktéw).

Czesto formg praktyki wykluczajacej sa praktyki umowne,
w ktérych w umowie pojawiajg sie klauzule o wylacznosci.
W sprawie T-604/18, Google Android, producenci oryginalnych
urzadzen i operatorzy sieci mobilnych zostali obcigzeni trzema
rodzajami ograniczefi umownych: po pierwsze, zawierane byly
umowy dystrybucji aplikacji mobilnych, ktére przewidywaty
obowigzek preinstalowania aplikacji stuzacych do wyszukiwania
ogdlnego (Google Search) i do przegladania (Chrome). Stanowito
to warunek uzyskania licencji na korzystanie ze sklepu z aplika-
gjami Google (Play Store). Po drugie, zawierane byly umowy
o zapobieganiu fragmentacji. Na ich podstawie producenci ory-
ginalnych urzadzen pragnacy zainstalowa¢ aplikacje Google nie
mogli sprzedawac urzadzen dziatajacych pod wersjami Androida,
ktore nie zostaly zatwierdzone przez spotke Google. Wreszcie,
po trzecie, zawierane byly umowy o podziale przychodéw, w kt6-
rych spétka Google przyznawata producentom oryginalnych

87 Wyrok T-612/17, Google Shopping, pkt 185.

88 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/1925
z 14.09.2022 r. w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sekto-
rze cyfrowym oraz zmiany dyrektyw (UE) 2019/1937 i (UE) 2020/1828
(akt o rynkach cyfrowych) (Dz.Urz. UE L 263, s. 1) — dalej DMA.

89 Opinia C-48/22 B, Google Shopping.

urzadzefi i operatorom sieci mobilnych odsetek przychodéw
z reklam, jednak pod warunkiem, ze ci producenci lub operatorzy
sieci mobilnych zgodezili sie nie preinstalowaé konkurencyjnych
ogblnych wyszukiwarek internetowych na jakichkolwiek urzg-
dzeniach. Wszystkie te postanowienia umowne zostaly przez
Sad uznane za praktyki wykluczajace. W sprawie skierowanej
do TS w trybie pytania prejudycjalnego, C-680/20 Unilever, TS
uznal, ze takie klauzule o wylgcznosci nie stanowig naruszenia
art. 102 per se, trzeba bowiem wykazac ich skutek wykluczajacy.
Aby ocenic tzw. mozliwos$¢ wykluczenia, konieczne jest zbadanie
dwoch warunkéw: po pierwsze, organ ochrony konkurencji musi
ocenié, czy istniala strategia wykluczenia konkurentow, ktorzy
s3 co najmniej tak samo skuteczni. Po drugie, konieczne jest usta-
lenie, czy system nie jest obiektywnie uzasadniony. Dodatkowo,
gdy przedstawiony zostanie material dowodowy pokazujacy
niemozno$¢ wywolania skutkw ograniczajacych, organ ochrony
konkurencji ma obowigzek go zbadac.

Ostatnim przyktadem klauzul umownych, ktore stanowig
praktyki wykluczajgce w sporcie, ale nie tylko, stanowi sprawa
C-333/21, Superleague. Sprawa ta, wydana w trybie odpowie-
dzi na pytanie prejudycjalne, stanowi tzw. arrét récapitulatif,
zawierajac uporzadkowanie i zdefiniowanie pewnych pojeé,
i ma prowadzi¢ do harmonizacji orzecznictwa, poniewaz watki
te pojawily sie juz w sprawie C-124/21 P, International Ska-
ting, oraz w toczacej sie rownolegle do C-333/21, Superleague,
sprawie C-680/21, Royal Antwerp Football Club®®. W wyroku
C-333/21, Superleague, TS stwierdzit, ze gdy przedsiebiorstwo
ma prawa wylgczne”, dajace mu uprawnienia ,,prawodawcze”,
kontrolne i do naktadania sankgji, czyli w konfiguracji, w kté-
rej stosowany jest zarazem art. 106 i 102 TFUE, obowigzki
dla straznikéw dostepu sg wieksze. W pojeciu naduzycia TS
dokonal rozszerzenia, uznajac, ze pojecie to obejmuje nie tylko
praktyke mogaca wykluczy¢ rownie skutecznych konkurentow,
lecz takze zachowanie mogace ograniczy¢ ich rozwdj” oraz
zachowanie, ktére moze ograniczy¢ wejscie na rynek potencjal-
nych konkurentéw?3. W odniesieniu do dowodéw naduzycia TS
przyjal, ze w zaleznosci od sprawy mozliwe sg rozne testy anali-
tyczne, analize nalezy jednak zawsze przeprowadzaé ,,z uwzgled-
nieniem wszystkich istotnych okolicznosci faktycznych”*. Bar-
dzo nowatorska jest analiza wskazujgca na sp6jno$¢ miedzy
art. 101 i 102 TFUE, a mianowicie argumentacja opowiada-
jaca sie za dopuszczaniem pewnych praktyk z art. 102 TFUE,
gdy s3 usprawiedliwione, na wzdr tego, co istnieje pod egida
art. 101 TFUE. Trybunat Sprawiedliwosci dopuscit trzy rodzaje
okolicznodci ,,usprawiedliwiajgcych”, po pierwsze, gdy istnieje
obiektywne uzasadnienie dla danej praktyki®. Po drugie, dopu-
Scit tzw. efficiency defence, przez analogie do art. 101 ust. 3 TFUE
mozliwe jest wykazanie, ze skutki sg bardziej prokonkurencyjne

90 Wyrok TSz21.12.2023 r., C-680/21, UL, SA Royal Football Club przeciwko
Union royale belge des sociétés de football association ASBL (URBSFA),
EU:C:2023:1010.

91 Takie jak w wyroku TS z 13.12.1991 r., C-18/88, Régie des télégraphes
et des téléphones przeciwko GB-Inno-BM SA, EU:C:1991:474; wyroku
TS z 1.07.2008 r., C-49/07, Motosykletistiki Omospondia Ellados NPID
(MOTOE) przeciwko Elliniko Dimosio, EU:C:2008:376.

92 Wyrok C-333/21, Superleague, pkt 129.

93 Wyrok C-333/21, Superleague, pkt 131.

94 Wyrok C-333/21, Superleague, pkt 130.

95 Wyrok C-333/21, Superleague, pkt 202. Taka argumentacja nie jest nowa,
por. wyrok 27/76, United Brands, pkt 184, 188; wyrok C-52/09, TeliaSo-
nera Sverige, pkt 31, 75; wyrok C-209/10, Post Danmark I, pkt 41-42.
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niz antykonkurencyjne®. Po trzecie, TS dopuscit tzw. wyja-
tek ze sprawy C-309/99, Wouters”, odwolujacy sie do kon-
cepcji ograniczen ustawowych (ang. regulatory restraints)’.
Ta zupelnie nowa interpretacja art. 102 TFUE moze wskazywad
na to, ze analiza skutkéw danej praktyki, narzucona od czasu
sprawy C-413/14 P, Intel, moze zostaé nieco zlagodzona przez
rozszerzenie katalogu usprawiedliwiajacego wystepowanie takiej
praktyki.

6. Podsumowanie

Wprowadzona przez orzecznictwo TSUE od czasu sprawy
C-413/14 P, Intel, modyfikacja wymogdw odnosnie do tego,
co Komisja Europejska musi wykazaé, by udowodnié naduzycie
pozycji dominujacej (przez analize skutkdéw zarzucanej prakeyki),
prowadzi paradoksalnie do najwyzszej w historii liczby uchy-
lonych decyzji Komisji Europejskiej. Trybunat stal sie bardziej
wymagajacy wobec Komisji, wprowadzajac bardziej systema-
tyczne i metodyczne warunki dla Komisji, by wykazaé, ze prak-
tyka ma charakter naruszajacy. Jednak coraz wieksza ztozonosé
regulacji skierowanych do przedsiebiorcéw oraz cheé zapewnie-
nia skutecznego egzekwowania regut konkurencji powoduje dwa
trendy. Z jednej strony, skoro prawo antymonopolowe nie dziala,
tworzy sie nowe regulacje, takie jak DMA. Z drugiej strony, skoro
art. 102 ma by¢ bezwzglednie wykonywany przez pryzmat ana-
lizy skutkéw, dopuszcza sie dialog z podmiotem podejrzewanym
o naduzycie odnosnie do tego, co moze usprawiedliwiaé, czy
uzasadnia¢ jego okreSlong praktyke (widaé to bardzo wyraznie
w uzasadnieniu orzeczenia C-333/21, Superleague).

Ostatnie lata przyniosty podwyzszenie wymogéw wobec orga-
néw ochrony konkurencji, w sytuacji gdy majg one wykazaé
naduzycie pozycji dominujacej. Artykut 102 TFUE jest wykorzy-
stywany przy problemach struktury rynku i dostepu do rynku.
Dla skoncentrowanych rynkéw mozna zaobserwowac zacieranie
granicy miedzy art. 102 i kontrolg koncentracji, jak w sprawie
C-449/21, Towercast. Jednak wigkszo$¢ naduzy¢ identyfikowa-
nych przez Komisje dotyczy praktyk wykluczajacych, zwlaszcza
wiele spraw dotyczy obowigzku zapewnienia dostepu lub dostawy.
Katalog mozliwych naduzy¢, jak wskazano w artykule, ciggle sie
rozszerza. Zmienia sie tez niekiedy charakter tego, co jest uzna-
wane za dotyczace dostepu. W toczacej sie sprawie dotycza-
cej pytan prejudycjalnych wloskiego sadu C-233/23, Alphabet
i in., ciekawym zagadnieniem jest konieczno$¢ zbadania, czy
odmowa zapewnienia $wiadczenia ustugi, gdy dostep jest nie-
zbedny do wykonywania okreSlonej dziatalnosci lub potrzebny
dla wygodniejszego korzystania z produktu lub ustugi, moze tez
stanowi¢ naduzycie zakazane w art. 102 TFUE. Dostep do infra-
struktury moze by¢ obecnie réwniez przedmiotem postepowan
innych niz antymonopolowe, takich jak regulacja sektorowa®

96 Wyrok C-333/21, Superleague, pkt 204-220.

97 Wyrok TS z 19.02. 2002 r., C-309/99, J. C. J. Wouters, J. W. Savelbergh
i Price Waterhouse Belastingadviseurs BV przeciwko Algemene Raad van
de Nederlandse Orde van Advocaten, EU:C:2002:98.

98 Wyrok C-333/21, Superleague, pkt 183-185.

99 N. Petit, The Proposed Digital Markets Act (DMA): A Legal and Policy
Review, ,Journal of European Competition Law & Practice” 2021/7, s. 529,
uznal ten akt za regulacje sektorowa. Niekt6rzy uznaja, ze jest to regulacja
o charakterze horyzontalnym - P. Akman, Regulating Competition in Digital
Platform Markets: A Critical Assessment of the Framework and Approach
of the EU Digital Markets Act, ,European Law Review” 2022/1, s. 94.

w postaci DMA'®, kt6ra réwniez ma zwigzek z wykorzystywaniem
sily rynkowej (w przypadku DMA mowa jest o duzych podmiotach
okreslanych jako straznicy dostepu). To moze budzi¢ watpliwosci
co do tego, jak nalezy traktowac ewentualng sytuacje podwdjnego
reagowania na te samg praktyke tzw. straznikow dostepu (poniewaz
cel obu regulagji jest inny'”', nie dochodzi do naruszenia zasady ne
bis in idem). Wydaje sie, ze oba rezimy beda wspotistniaty. DMA
nie wymaga badania skutkéw i w ten sposéb daje Komisji szer-
szg mozliwos¢ dziatania. Pierwsza wskazowka moze byé sprawa
dotyczaca praktyk ekspoatujacych, C-252/21, Meta Platforms,
w ktorej niemiecki urzad antymonopolowy zakazal korzystania
z Facebooka, by zbieraé i przetwarzac dane osobowe bez zgody uzyt-
kownikdw, jako ze stanowito to naduzywanie pozycji dominujacej
Meta. W odpowiedzi na pytanie prejudycjalne sadu niemieckiego
TS stwierdzit, ze dopuszczalna jest ocena niezgodnosci z przepisami
dotyczacymi ochrony danych osobowych przez krajowy organ
ochrony konkurencji, by ustali¢ naduzywanie pozycji dominujg-
cej. Poza tym organy ochrony konkurencji sg zwigzane decyzjami
dotyczacymi ochrony danych osobowych i maja obowigzek wspdt-
pracowad. Taki model ,,wzajemnego brania sie pod uwage” jest
modelem do wykorzystania przy decyzjach dotyczacych DMA,
zapewniajgc pokojowe wspolistnienie obu reziméw oraz wzajemng
wspdlprace roznych organdw stosujacych te rozne rezimy. Nie ulega
jednak kwestii, ze art. 102 TFUE nadal bedzie odgrywat duzg role,
réwniez w sytuacji, gdyby DMA nie okazalo sie w pelni skuteczne.

Tekst wyraza osobiste poglgdy autorki i nie moze byc interpre-
towany jako stanowisko Sgdu.
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Abuse of a dominant position is governed in the law of the
European Union by Article 102 of the TFEU. This provision
prohibits any abuse of a dominant position by one or more
undertakings, while presenting a list of abuse examples. Arti-
cle 102 has remained unchanged since the adoption of the first
version of the Treaty on the establishment of the-then European
Economic Community. Only its number changed due to suc-
ceeding modifications of the Treaty (initially, it was Article 86,
then — Article 82, and ultimately — Article 102 of the TFEU).
However, the issue of the evaluation of an abuse of a dominant
position has been one of the most dynamic areas of law of the
European Union for years. An analysis of the application of
this regulation in practice over years is required to identify the
evolution of the interpretation of particular notions used in
Article 102. The article outlines this analysis with the aim of
determining what, on the one hand, constitutes an invariable
canon of the evaluation and, on the other hand, what is still
evolving. Predictability of decisions of European competition
protection authorities (at the national and EU levels) depends on
the stability of judgments. The notion of abuse is still open for
interpretation. It appears that the assumption that abuse per se
may exist has been ruled out in recent years. Consequently, it is
necessary to prove that a given practice is an abuse by indicating
its anti-competitive effects.

Europejski Przeglad Sadowy wrzesieri 2024 5 1



