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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JULIANE KOKOTT
przedstawiona w dniu 21 maja 2015 r.'

Sprawa C-23/14

Post Danmark A/SPrzeciwko
Konkurrencerad
[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

zlozony przez So- og Handelsret (Dania)]

Konkurencja — Naduzycie pozycji dominujacej na rynku (art. 82 WE) — Uslugi pocztowe —
Dunski rynek uslug doreczania przesylek masowych — Przesylki reklamy bezposredniej —
Pozycja monopolistyczna bylego panstwowego przedsiebiorstwa pocztowego na znaczacej czesci
rynku — System rabatowy — Skutek wykluczajacy — Brak wymogu przekroczenia progu odczuwalnego
wplywu lub progu de minimis — Kryterium réwnie skutecznego konkurenta (,as-efficient-competitor
test ”)

I — Wprowadzenie

1. Niniejsze postepowanie prejudycjalne daje Trybunalowi po raz kolejny — majac na wzgledzie
art. 82 WE, obecnie art. 102 TFUE — mozliwo$¢ doprecyzowania swojego orzecznictwa dotyczacego
naduzywania systemow rabatowych przez przedsiebiorstwa posiadajace pozycje dominujaca na rynku,
ktérego poczatki siegaja 40 lat wstecz”’.

2. Niniejsza sprawa dotyczy zagadnienia, czy dunskie przedsiebiorstwo Post Danmark A/S (zwane dalej
»spotka Post Danmark”) w latach 2007-2008 naduzywalo swojej pozycji dominujacej na rynku
doreczania przesytek masowych dla odbiorcéw w Danii. W istocie nalezy w zwiazku z tym rozwazy¢,
czy spotka Post Danmark stosowala niedopuszczalna praktyke wykluczania, udzielajac rabatéw
dochodzacych do 16% za doreczanie przesytek reklamy bezposredniej, jezeli jej klienci w okresie
referencyjnym wynoszacym jeden rok osiagneli okreslone unormowane progi obrotu lub ilosci. Przy
czym kazdy rabat dziatal wstecz, to znaczy, ze dotyczyt wszystkich przesylek reklamy bezposredniej
doreczonych na zaméwienie danego klienta w calym okresie referencyjnym.

3. W tej sprawie Trybunal bedzie musial w szczegdlnosci wyjasni¢, czy przy ocenie niezgodnosci
systeméw rabatowych z regulami konkurencji w rozumieniu art. 82 WE prawo wymaga
przeprowadzenia analizy cen i kosztéw, w ramach ktérej praktyki handlowe przedsiebiorstwa
dominujacego sa poréwnywane z postepowaniem z zastosowaniem kryterium réwnie skutecznego

1 — Jezyk oryginatu: niemiecki.

2 — Zobacz w szczegdlnosci wyroki: Suiker Unie i in./Komisja, od 40/73 do 48/73, 50/73, od 54/73 do 56/73, 111/73, 113/73 i 114/73,
EU:C:1975:174; Hoffmann-La Roche/Komisja, 85/76, EU:C:1979:36; Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Komisja, 322/81,
EU:C:1983:313; British Airways/Komisja, C-95/04 P, EU:C:2007:166; Tomra Systems i in./Komisja, C-549/10 P, EU:C:2012:221;
Michelin/Komisja, T-203/01, EU:T:2003:250.

PL

ECLIL:EU:C:2015:343 1




OPINIA J. KOKOTT - SPRAWA C-23/14
POST DANMARK

konkurenta (zwanego takze ,as-efficiente-competitor test”, w skrécie ,test AEC”). Poza tym pojawia sie
pytanie, czy skutek wykluczajacy wywotywany przez system rabatowy dominujacego przedsigbiorstwa
musi przekroczy¢ pewnego rodzaju prég odczuwalnosci (prég de minimis), aby uznaé, ze jest
niezgodny z zasadami konkurencji.

4. Pytania te maja szczegé6lne znaczenie w okresie, gdy mnoza sie zadania, aby w europejskim prawie
konkurencji mocniej uwzglednia¢ ekonomiczne podejscie (,more economic approach”). Udzielajac
odpowiedzi, ktére powinny mieé efekt sygnalizacyjny znacznie wykraczajacy poza niniejsza sprawe?,
Trybunal nie powinien moim zdaniem podda¢ si¢ wplywom ducha czasu lub tez przejsciowym
modom, lecz — przeciwnie — uzmyslowi¢ sobie ponownie podstawy prawne, z ktérych wynika zakaz
naduzywania pozycji dominujacej w prawie Unii.

II — Ramy prawne

5. Ramy prawa Unii dla tej sprawy wyznacza art. 82 WE (obecnie art. 102 TFUE). Czescia prawa
duriskiego jest § 11 Konkurrencelov®, krajowy przepis odpowiadajacy — w interesujacym w niniejszej
sprawie zakresie — art. 82 WE i ktéry zgodnie z materialami z procedury legislacyjnej powinien by¢
interpretowany zgodnie z art. 82 WE.

III — Stan faktyczny i postepowanie gtéwne

6. Postepowanie gtéwne dotyczy sporu pomiedzy spétka Post Danmark i Konkurrencerdd® — duriskim
organem do spraw konkurencji. Konkurrencerad moca decyzji z dnia 24 czerwca 2009 r. uznal, iz
spolka Post Danmark w latach 2007-2008 naduzywala swojej pozycji dominujacej na dunskim rynku
doreczania przesylek masowych, stosujac system rabatéw dla przesylek reklamy bezposredniej
i naruszyla przez to art. 82 WE oraz § 11 Konkurrencelov. Z tego powodu Konkurrencerad zakazat
temu przedsiebiorstwu dalszego stosowania tego systemu rabatéow.

7. W okresie bedacym przedmiotem sporu udzialowcami sp6tki Post Danmark bylo zaréwno panstwo
dunskie, jak i prywatni inwestorzy. Przedsigbiorstwo bylo zobowigzane do $wiadczenia ustawowo
uregulowanych uslug powszechnych w zakresie okres$lonych przesylek pocztowych, miedzy innymi
takze przesylek reklamy bezposredniej, i bylo zobowiazane do stosowania jednolitych taryf na calym
terytorium panstwa dunskiego. W zamian za to spétka Post Danmark posiadata ustawowy monopol na
wszystkie przesylki pocztowe o masie do 50 g. W wyniku tego prawo wytacznosci sp6tki Post Danmark
obejmowato okolo 70% rynku przesytek masowych.

8. Sad odsylajacy uwaza rynek przesylek masowych w Danii za rynek wlasciwy z punktu widzenia
produktu i zasiegu geograficznego. Na rynku tym spétka Post Danmark posiadala w analizowanym
okresie udzial wynoszacy okolo 95%. Przesylki reklamy bezposredniej, tj. zaadresowane przesyltki
reklamowe wysylane réwnocze$nie do wielu adresatéw, stanowia segment rynku przesytek masowych
wynoszacy w 2007 r. okolo 12% calego rynku, a w 2008 r. —7%. Udzial przesylek reklamy
bezpoéredniej nieobjety monopolem spéiki Post Danmark wynosit w 2007 r. okoto 15%, a w 2008 r. —
okoto 9% rynku przesylek masowych.

3 — Takze w zawislym postgpowaniu odwolawczym Intel/Komisja (C-413/14 P) istotne znaczenie ma m.in. kwestia koniecznosci przeprowadzenia
testu AEC w odniesieniu do systemu rabatowego.

4 — Ustawa o konkurencji.
5 — Rada do spraw konkurencji.

2 ECLIL:EU:C:2015:343



OPINIA J. KOKOTT - SPRAWA C-23/14
POST DANMARK

9. Bring Citymail Danmark A/S, spétka zalezna norweskiego przedsiebiorstwa parnstwowego Posten
Norge AS, oferowata od 2007 r., konkurujac ze spétka Post Danmark, w Kopenhadze i jej okolicy
doreczanie przesylek handlowych, wlacznie z przesytkami reklamy bezposredniej, i byta na dunskim
rynku przesylek masowych w rozpatrywanym w niniejszej sprawie okresie jedynym powaznym
konkurentem dla spétki Post Danmark. Na poczatku 2010 r. spétka Bring Citymail wycofala sie
z rynku dunskiego z uwagi na wysokie straty. Pomiedzy stronami jest sporne, czy to wycofanie sie
z rynku spowodowane bylo przez system rabatowy stosowany w tamtym okresie przez spétke Post
Danmark.

10. Rzeczony system rabatowy spé6lki Post Danmark zostal wdrozony w 2003 r. Rabaty wynoszace
miedzy 6% a 16% normalnej optaty pocztowej® byly znormalizowane i oferowane wszystkim klientom
na tych samych, ogdlnie dostepnych warunkach. Odnosily sie do okreséw wynoszacych kazdorazowo
jeden rok. W celu udzielenia rabatu uwzgledniano wszystkie przesylki zlecone w okresie
referencyjnym wynoszacym jeden rok od wielkosci przekraczajacej kazdorazowo co najmniej 3000
przesylek. W systemie rabatowym nie réznicowano pomiedzy przesytkami objetymi monopolem Post
Danmark, a przesytkami dotyczacymi obszaru, na ktérym dziatal konkurent.

11. Przestanka dla osiagniecia pierwszego progu rabatowego, ktéry przewidywal upust cenowy
wynoszacy 6%, bylo zlecenie przez klienta w roku referencyjnym doreczenia co najmniej 30000
przesylek lub generowanie przez jego przesylki optat pocztowych brutto w wysokosci wynoszacej co
najmniej 300000 DKK. System rabatowy stosowany przez spdtke Post Danmark przewidywal osiem
dalszych progéw’. W odniesieniu do siedmiu pierwszych progéw rabatowych podwyzka upustu
cenowego wynosila kazdorazowo jeden punkt procentowy, za§ w odniesieniu do dwoéch ostatnich
progéw kazdorazowo dwa punkty procentowe, az do osiggniecia najwyzszej stawki wynoszacej 16%.
Stopniowanie rabatéw odnosito skutki przede wszystkim w stosunku do srednich klientéw, natomiast
duzi klienci z uwagi na rozmiar ich zlecen i tak regularnie osiagali najwyzszy prég rabatowy.

12. Praktyczne wdrozenie systemu rabatowego nastepowalo w ten sposéb, ze cena stosowana wobec
danego klienta byfa ustalana tymczasowo na poczatku kazdego roku referencyjnego na podstawie
ilosci, ktore zostana prawdopodobnie zamoéwione w trakcie tego roku. Na koncu roku referencyjnego
dostosowywano — ze skutkiem wstecznym — wszystkie ceny na podstawie ilosci przesylek rzeczywiscie
wyslanych przez danego klienta w ciagu roku. Moglo to prowadzi¢ do powstania obowiazku doptaty ze
strony klienta na rzecz spoéitki Post Danmark, jezeli rzeczywista ilo§¢ zamoéwien byla nizsza niz
prognozowana i w zwigzku z tym na poczatku roku obliczono i przyznano za wysoki rabat.

13. Konkurrencerad dopatrzyl sie¢ w stosowaniu opisanego systemu rabatowego naduzycia pozycji
dominujacej na rynku. Rabat zostal przyznany klientom w taki sposéb, aby zwigza¢ ich ze spétka Post
Danmark, a dostep do rynku przesylek masowych zostal ograniczony na niekorzys¢ obecnych
i potencjalnych konkurentéw, bez powstania z drugiej strony korzysci w zakresie efektywnosci dla
konsumentéw, ktére réwnowazylyby skutek ograniczajacy konkurencje.

14. W ramach swojej oceny Konkurrencerad zrezygnowal z przeprowadzenia analizy cen i kosztéw za
pomoca testu AEC. W jego ocenie test ten nie nadaje si¢ do stosowania jako kryterium oceny,
poniewaz z uwagi na szczegélna sytuacje na dunskim rynku uslug pocztowych nie moze w ogoéle
istnie¢ réwnie skuteczny konkurent. W celu uzasadnienia swojego stanowiska odnosnie do przyjecia
zachowania o znamionach naduzycia urzad do spraw ochrony konkurencji powolywatl sie raczej na
szczegblna pozycje spotki Post Danmark na rynku wiasciwym, ktéra powoduje, iz przedsiebiorstwo to
jest nieuniknionym partnerem handlowym. Ponadto Konkurrencerad wskazywal m.in. na istnienie

6 — Zgodnie z informacjami spétki Post Danmark udzielony rabat wynosit srednio 10,6%.

7 — Dalsze progi rabatowe byly wytyczone przez 75 000, 150 000, 300 000, 500 000, 750 000, 1 000 000, 1 500 000 i 2 000 000 przesylek lub wartosé¢
wynoszaca co najmniej 750 000, 1 500 000, 3 000 000, 5000 000, 7 500 000, 10 000 000, 15 000 000 i 20 000 000 DKK.
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barier w dostepie do rynku oraz na konkretna konstrukcje systemu rabatowego, a w szczegdlnosci na:
jego retrospektywny charakter w odniesieniu do okresu referencyjnego wynoszacego jeden rok, zakres
upustéw cenowych wynoszacych do 16% oraz na ocene rzeczywistej pozycji odbiorcéw w ramach
stopniowania rabatéw.

15. Postanowieniem z dnia 10 maja 2010 r. Konkurrenceankeneevnet® utrzymala w mocy decyzje
Konkurrencerad. Spétka Post Danmark wniosta w dniu 1 lipca 2010 r. skarge na to postanowienie do
Se- og Handelsret’, sadu odsylajacego. Spétka Bring Citymail przystapita do postepowania gléwnego
w charakterze interwenienta na poparcie zadan Konkurrencerad.

IV - Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym oraz postepowanie przed
Trybunalem

16. Postanowieniem z dnia 8 stycznia 2014 r., doreczonym w dniu 16 stycznia 2014 r., Se- og
Handelsret zwrdécit sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) W oparciu o jakie wytyczne nalezy dokona¢ rozstrzygniecia w przedmiocie tego, czy stosowanie
przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca opartego o standardowy prég obrotéw
systemu rabatowego majacego okreslone w odestaniu prejudycjalnym cechy charakterystyczne
stanowi sprzeczne z art. 82 WE naduzycie pozycji dominujacej?

Trybunal proszony jest o wyjasnienie w swej odpowiedzi tego, jakie znaczenie dla tej oceny ma
kwestia, czy progi [obrotéw], na ktérych opiera sie system rabatowy, sa okreslane w taki sposéb,
ze ten system znajduje zastosowanie do wiekszos$ci klientéw na rynku.

Trybunal proszony jest o wyjasnienie nastepnie w swej odpowiedzi tego, czy i jakie znaczenie dla
takiej przeprowadzanej na podstawie art. 82 WE oceny maja stosowane przez to zajmujace
dominujaca pozycje przedsiebiorstwo ceny oraz ponoszone przez nie koszty (znaczenie testu
przeprowadzanego w oparciu o kryterium réwnie skutecznego konkurenta).

Trybunal proszony jest réwniez o wyjasnienie tego, jaka role odgrywaja w tym kontekscie cechy
charakterystyczne danego rynku, lacznie z kwestia tego, czy te cechy charakterystyczne moga
uzasadnia¢ wykazanie tego skutku w postaci wykluczenia za pomoca badan i analiz innych niz
test przeprowadzany w oparciu o kryterium rdéwnie skutecznego konkurenta (zob. w tym
wzgledzie pkt 24 [komunikatu w sprawie priorytetow]).

2)  Jak prawdopodobny i powazny musi by¢ antykonkurencyjny efekt systemu rabatowego majacego
cechy charakterystyczne okreslone w odestaniu prejudycjalnym, aby znajdowal do niego
zastosowanie art. 82 WE?

3)  Uwzgledniajac odpowiedzi udzielone na pytania pierwsze i drugie, jakie szczegélne okolicznosci
musza zosta¢ wziete pod uwage przez sad krajowy przy ocenie, czy system rabatowy
w okoliczno$ciach takich jak opisane we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
(cechy charakterystyczne rynku i systemu rabatowego), w konkretnym przypadku wywiera lub
jest w stanie wywiera¢ na tym rynku taki skutek w postaci wykluczenia [z rynku], ze stanowi to
naduzycie, do ktérego ma zastosowanie art. 82 [WE]?

Czy w zwigzku z powyzszym istnieje wymdag, aby taki skutek w postaci wykluczenia [z rynku] byt
znaczacy?”.

8 — Komisja ds. odwolann w sprawach z zakresu konkurencji.
9 — Sad morski i handlowy.
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17. W postepowaniu prejudycjalnym przed Trybunalem uwagi na pi$mie zlozyty spétki Post Danmark
i Bring Citymail, rzady dunski, niemiecki, Komisja Europejska oraz Urzad Nadzoru EFTA. Strony te,
z wyjatkiem rzadu niemieckiego, uczestniczyly w rozprawie w dniu 26 marca 2015 r.

V — Ocena

18. Poprzez swodj obszerny katalog pytan Se- og Handelsret zmierza zasadniczo do ustalenia, jakie
kryteria lub ,wytyczne” nalezy stosowa¢ w ramach art. 82 WE w celu oceny systeméw rabatowych
stosowanych przez przedsiebiorstwa dominujace. W szczegélnosci sad odsylajacy pragnie uzyskaé
informacje, czy prawo wymaga przeprowadzenia testu AEC w celu stwierdzenia naduzycia pozycji
dominujacej i czy przy ocenie efektu wykluczenia powodowanego ewentualnie przez system rabatowy
obowigzuje prég odczuwalnego wplywu (prég de minimis).

19. Pytania te pojawiaja sie w kontekscie systemu rabatowego stosowanego przez spétke Post
Danmark, ktéry charakteryzowal sie m.in. przez nastepujace cechy:

— system rabatowy byl oparty o znormalizowane i ogélnie stosowane przestanki, posiadal dziewie¢
progéw rabatowych od 6% do 16%, odnosit sie do okresu referencyjnego wynoszacego jeden rok
i dziatal wstecz;

— system rabatowy byl stosowany na rynku, w ktéorym spétka Post Danmark posiadala udzial
wynoszacy 95%, a ponad 70% doreczanych przesylek bylo objete ustawowym monopolem tego
przedsiebiorstwa; istnialy wysokie bariery dostepu do rynku, spétka Post Danmark posiadata
przewage strukturalng, a przedsigbiorstwo Bring Citymail bylo jej jedynym, znacznie mniejszym
konkurentem — konkurujacym tylko przez pewien okres czasu i to jedynie na geograficznej czesci
rynku.

20. Udzielajac odpowiedzi na wniosek prejudycjalny, nalezy stosowac zakaz naduzywania pozycji
dominujacej w brzmieniu obowigzujacym przed wejSciem w zycie traktatu z Lizbony, gdyz
przedmiotem postepowania gléwnego jest stosowanie systemu rabatowego w latach 2007-2008,
a sporna decyzja dunskiego organu do spraw ochrony konkurencji zostala wydana jeszcze w czerwcu
2009 r. Jednakze ponizsze wyjasnienia dotyczace art. 82 WE mozna bez probleméw odnie$¢ do
identycznego pod wzgledem tresci art. 102 TFUE.

21. Z uwagi na to, iz poszczegdlne pytania prejudycjalne czesciowo w znacznej mierze nakladaja sie na

siebie, nalezy udzieli¢ odpowiedzi w zmienionym porzadku i kolejno zajmowal si¢ réznymi
zagadnieniami prawnymi wskazanymi w postanowieniu o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

A — Kryteria oceny systemow rabatowych przedsiebiorstw dominujgcych

1. Zagadnienia ogdlne (cze$¢ pierwsza pytania pierwszego)

22. Cze$¢ pierwsza pytania pierwszego sadu odsylajacego dotyczy ogdlnych wymogéw prawnych, ktére
obowigzuja na podstawie art. 82 WE w kwestii oceny systeméw rabatowych przedsiebiorstw
dominujacych.

23. Przy pobieznej ocenie moze wydawac¢ sie zaskakujace, iz rabaty przedsiebiorstw dominujacych,

ktére przeciez stanowia korzys¢ cenowa dla ich klientéw, moga zosta¢ zakwalifikowane na podstawie
art. 82 WE jako naduzycie.
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24. Nalezy jednak uwzgledni¢, iz konkurencja na wlasciwym rynku jest wlasnie ostabiona przez
obecno$¢ dominujacego przedsiebiorstwa'®. Dlatego przedsiebiorstwo to — niezaleznie od przyczyn
swojej pozycji dominujacej — odpowiada w szczegélny sposdéb za to, ze wskutek jego zachowania nie
zostanie naruszona skuteczna i niezakl6cona konkurencja na wspélnym rynku''.

25. Zgodnie z powyzszym przedsigbiorstwo zajmujace pozycje dominujaca podlega w zakresie
stosowania art. 82 WE okreslonym ograniczeniom, ktére w tej formie nie dotycza innych
przedsiebiorstw. Praktyka, ktéra nie podlegalaby zakwestionowaniu w normalnych warunkach
konkurencji, moze stanowi¢ naduzycie, jesli stosowana jest przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje
dominujaca. W szczegdlnosci nie kazda konkurencja cenowa, ktéra stosuje przedsiebiorstwo
posiadajace pozycje dominujacg, moze by¢ traktowana jako dopuszczalna ™.

26. Jak trafnie zauwaza Komisja, za rabatami stosowanymi przez podmioty dominujace moga kry¢ sie
czasami praktyki sprzeczne z zasadami uczciwej konkurencji, ktére tylko na pierwszy rzut oka sa
wyrazem szczegOlnie korzystnej oferty, jednakze przy glebszej analizie maja niewiele wspdlnego
z rzeczywiscie niskimi cenami i moga mocno zaszkodzi¢ konkurencji.

27. Wprawdzie w odniesieniu do systeméw rabatowych przedsiebiorstw posiadajacych pozycje
dominujaca nie przyjmuje si¢ ogélnego domniemania naduzycia, ktére musialoby zosta¢ obalone przez
te przedsiebiorstwa, to jednak w przypadku rabatéw tego rodzaju rozgraniczenie pomiedzy uzasadniona
konkurencja miedzy $wiadczeniami, z jednej strony, a sprzecznymi z zasadami uczciwej konkurencji
praktykami handlowymi, z drugiej strony, jest delikatnym zagadnieniem, wymagajacym starannej
oceny.

28. W orzecznictwie jest uznane, ze w normalnym wypadku rabaty ,czysto” ilosciowe, ktére
nawiazuja wylacznie do iloéci dokonanych zakupéw, nie wywoluja skutkéw sprzecznych z zasadami
uczciwej konkurencji, tak Ze nie stanowig naduzycia, nawet jezeli sa udzielane przez przedsiebiorstwa
posiadajace pozycje dominujaca na rynku. Jezeli bowiem zwiekszenie dostarczanych ilosci pociaga za
soba obnizenie kosztéw dostawcy, wtedy ma on prawo, poprzez zaoferowanie korzystniejszej ceny,
przenie$¢ to obnizenie kosztéw na swego klienta. Naduzycie w rozumieniu art. 82 WE stanowia
natomiast z reguly rabaty lojalno$ciowe oraz rabaty celowe, za pomoca ktérych przedsiebiorstwa
posiadajace pozycje dominujaca na rynku prébuja wiazaé ze soba swoich klientéw oraz przycigga
klientéw konkurentéw.

29. Ostatecznie jednak zgodnie z art. 82 WE dla oceny systemu rabatowego stosowanego przez
dominujace przedsiebiorstwo nie ma decydujacego znaczenia, czy taki system moze zostac
przyporzadkowany do jednej z tradycyjnych kategorii — w szczegélnosci do kategorii rabatu
ilosciowego lub lojalnosciowego. Decydujace znaczenie ma raczej kwestia, czy rabaty te maja na celu —
poprzez przyznanie korzysci, ktéra nie opiera si¢ na zadnym usprawiedliwiajacym ja $wiadczeniu
gospodarczym — pozbawienie nabywcy mozliwosci wyboru Zrédla zaopatrzenia badzZ jej ograniczenie,
zamkniecie konkurentom dostepu do rynku lub tez wzmocnienie pozycji dominujacej poprzez

10 — Wyroki: Hoffmann-La Roche/Komisja, 85/76, EU:C:1979:36, pkt 91; Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Komisja, 322/81,
EU:C:1983:313, pkt 70; Tomra Systems i in./Komisja, C-549/10 P, EU:C:2012:221, pkt 17.

11 — Wyrok Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Komisja, 322/81, EU:C:1983:313, pkt 57; podobnie wyroki: France Télécom/Komisja,
C-202/07 P, EU:C:2009:214, pkt 105; Deutsche Telekom/Komisja, C-280/08 P, EU:C:2010:603, pkt 176; TeliaSonera Sverige, C-52/09,
EU:C:2011:83, pkt 24.

12 — Wyrok Compagnie maritime belge transports i.in./Komisja, C-395/96 P i C-396/96 P, EU:C:2000:132, pkt 131.

13 — Wyroki: AKZO/Komisja, C-62/86, EU:C:1991:286, pkt 70; France Télécom/Komisja, C-202/07 P, EU:C:2009:214, pkt 106; Deutsche
Telekom/Komisja, C-280/08 P, EU:C:2010:603, pkt 177; Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, pkt 25.

14 — Wyroki: Suiker Unie i in./Komisja, od 40/73 do 48/73, 50/73, od 54/73 do 56/73, 111/73, 113/73 i 114/73, EU:C:1975:174, pkt 518;
Hoffmann-La Roche/Komisja, 85/76, EU:C:1979:36, pkt 89, 90; Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Komisja, 322/81, EU:C:1983:313,
pkt 71; Portugalia/Komisja, C-163/99, EU:C:2001:189, pkt 50; Tomra Systems i in./Komisja, C-549/10 P, EU:C:2012:221, pkt 70;
Michelin/Komisja, T-203/01, EU:T:2003:250, pkt 56—-59.
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naruszenie konkurencji'®. Krétko méwiac, decydujace znaczenie ma okoliczno$¢, czy przedsiebiorstwo
posiadajace pozycje dominujacg na rynku udziela rabatéw mogacych powodowacd skutek wykluczajgcy
na wlasciwym rynku, dla ktérych brak jest gospodarczego uzasadnienia — a mianowicie przeniesienia
obnizenia kosztéw na klientéw'®. Obok tego w szczeg6lnoéci art. 82 ust. 2 lit. ¢) WE zakazuje
przedsiebiorstwu dominujagcemu takze udzielania dyskryminujacych rabatéw, powodujacych
stosowanie wobec partneréw handlowych nieréwnych warunkéw za réwnowazne $wiadczenia .

30. Z uwagi na to, Zze system rabatowy stosowany przez spotke Post Danmark oparty byt
na znormalizowanych i ogélnie stosowanych przestankach, nic nie wskazuje w niniejszej sprawie na
jego dyskryminujacy charakter. Dlatego tez zajmujace sie sprawa organy krajowe stusznie zwrdcity
natychmiast swoja uwage na zagadnienie, czy system rabatowy stosowany przez spétke Post Danmark
moze wywolywaé gospodarczo nieuzasadniony skutek wykluczajacy.

31. Zagadnienie, czy rabaty udzielane przez przedsiebiorstwo dominujace moga wywolywac taki skutek
wykluczajacy, nalezy ocenia¢ na podstawie ogdlnej oceny wszystkich istotnych okolicznosci danego
wypadku'® (zob. zaraz ponizej moje wyja$nienia w sekcjach 2 i 3).

32. Jest przy tym oczywiste, ze ani zamiar przedsiebiorstwa posiadajacego pozycje dominujaca na rynku
polegajacy na zwiekszeniu obrotéw, ani tez jego starania o lepsze planowanie jego dzialalnosci, nie
moga zostal uznane za gospodarcze uzasadnienie dla udzielania rabatéw, jezeli rabaty te moga
wywolywa¢ skutek wykluczajacy ™.

2. Okolicznosci, ktére nalezy uwzglednié¢ przy ocenie systeméw rabatowych (cze$¢ pierwsza pytania
trzeciego oraz ostatnia czes¢ pytania pierwszego)

33. Zagadnienie, jakie okolicznosci nalezy zgodnie z art. 82 WE konkretnie uwzgledni¢ przy ocenie
ewentualnego skutku wykluczajacego systeméw rabatowych przedsiebiorstw dominujacych, jest
przedmiotem pierwszej czesci trzeciego pytania prejudycjalnego oraz ostatniej czesci pierwszego
pytania prejudycjalnego.

34. Ogodlne wyczerpujace wyliczenie wszystkich okolicznosci, ktére nalezy uwzgledni¢ w ramach
art. 82 WE nie jest mozliwe z natury rzeczy, gdyz kazdy rynek oraz kazdy system rabatowy moze miec¢
swoje cechy szczegélne. Niemniej jednak mozna w kontekécie stanu faktycznego przedstawionego
w postanowieniu prejudycjalnym udzieli¢ sadowi odsylajacemu kilku przydatnych wskazéwek, ktore
powinny mu ufatwi¢ podjecie decyzji.

15 — Wyroki: Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Komisja, 322/81, EU:C:1983:313, pkt 73; British Airways/Komisja, C-95/04 P,
EU:C:2007:166, pkt 67; Tomra Systems i in./Komisja, C-549/10 P, EU:C:2012:221, pkt 71; Michelin/Komisja, T-203/10, EU:T:2003:250,
pkt 60.

16 — Wyrok British Airways/Komisja, C-95/04 P, EU:C:2007:166, pkt 68, 69.

17 — Wyroki: Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Komisja, 322/81, EU:C:1983:313, pkt 73; British Airways/Komisja, C-95/04 P,
EU:C:2007:166, pkt 67; Portugalia/Komisja, C-163/99 P, EU:C:2001:189, pkt 50; Michelin/Komisja, T-203/10, EU:T:2003:250, pkt 60.

18 — Wyroki: Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Komisja, 322/81, EU:C:1983:313, pkt 73; British Airways/Komisja, C-95/04 P,
EU:C:2007:166, pkt 67; Tomra Systems i in./Komisja, C-549/10 P, EU:C:2012:221, pkt 18, 71; Michelin/Komisja, T-203/01, EU:T:2003:250,
pkt 60.

19 — Wyrok Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Komisja, 322/81, EU:C:1983:313, pkt 85.
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35. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem decydujace znaczenie dla oceny systemu rabatowego przez
pryzmat art. 82 WE maja w szczegdlnosci kryteria i warunki przyznawania rabatéw* [zob. w tej kwestii
sekcja a) zaraz ponizej]. Jak jednak na to wskazuje uzywane przez Trybunal sformulowanie
»W szczegblno$ci”, znaczenie moga mie¢ ponadto inne czynniki, a mianowicie warunki konkurencji
panujace na wlasciwym rynku oraz — $cisle zwiazana z nimi — pozycja przedsigbiorstwa posiadajacego
pozycje dominujaca na tym rynku [zob. ponizej sekcja b].

a) Kryteria i warunki przyznawania rabatu

36. Odnosnie do kryteriow i warunkéw przyznawania rabatu nalezy najpierw stwierdzi¢, iz za tym, ze
system rabatowy stanowi naduzycie, przemawia brak skutku — tak jak ma to miejsce w wypadku
spornego systemu rabatowego spodtki Post Danmark — o wylacznie przyrostowym charakterze.
Osiaggniecie kazdego kolejnego progu rabatowego prowadzi nie tylko do upustu cenowego dla
wszystkich dodatkowych zaméwien, lecz posiada tez skutek wsteczny i obniza w ten sposéb nastepczo
cene wszystkich zamdwieri udzielonych juz wczesniej w okresie referencyjnym .

37. W ten oto sposéb juz stosunkowo niewielkie wahania — w gére lub w dét — obrotu zwigzanego
z produktami przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca maja nieproporcjonalne skutki dla
danych stron umowy?. W konsekwencji taki system rabatowy wywoluje skutek w postaci wspierania
lojalnosci, ktéry mozna okresli¢ jako skutek wsysania. Ulatwia to przedsiebiorstwu posiadajacemu
pozycje dominujaca na rynku zwigzanie ze soba wlasnych klientéw oraz przyciggniecie klientéw
konkurentéw tego przedsiebiorstwa i przez to ostatecznie pozyskanie na wlasciwym rynku dla siebie
podwazalnej czesci popytu® [tj. czeéci, w ramach ktérej odbiorca ustug moze by¢ zainteresowany
znalezieniem substytutu i ma mozliwo$¢ to zrobi¢ — uwaga ttumacza].

38. Z natury rzeczy skutek wsysania jest tym wiekszy, im wyzsze sa udzielone rabaty oraz im dluzszy
jest okres referencyjny, do ktérego odnosza sie rabaty po osiagnieciu kolejnego progu rabatowego.
Jezeli udziela sie, tak jak w niniejszej sprawie, stosunkowo wysokich rabatéw od 6% do 16% i do tego
ze skutkiem wstecznym odnoszacym sie do wzglednie dlugiego okresu referencyjnego wynoszacego
jeden rok*, wskazuje to na silny skutek wsysania. Skutek ten zostaje w niniejszej sprawie wzmocniony
poprzez okoliczno$¢, ze rabaty sa stosowane bez réznicy w odniesieniu do tej czesci popytu, ktéra
moze zosta¢ przejeta przez konkurencje, jak réwniez w stosunku do popytu, ktérego to nie dotyczy,
czyli w szczegélnosci w odniesieniu do ustawowego monopolu spétki Post Danmark obejmujacego
przesytki do 50 g.

39. Jezeli oprécz tego mozna udowodnic przedsigbiorstwu posiadajacemu pozycje dominujaca na rynku
zamiar wykluczania, jest to dodatkowa istotna poszlaka wskazujaca na to, iz stosowany przez niego
system rabatowy stanowi naduzycie®. Jednakze taki zamiar wykluczania lub tez taka strategia
wykluczania nie stanowia obligatoryjnej przestanki dla przyjecia naruszenia art. 82 WE, gdyz
naduzywanie pozycji dominujacej jest bowiem pojeciem obiektywnym®. Zatem sama okoliczno$¢, iz
spolka Post Danmark w niniejszej sprawie zapewnia, Ze nie dzialala z zamiarem wykluczania, nie chroni
w zaden sposéb tego przedsiebiorstwa przed stwierdzeniem naduzycia w rozumieniu art. 82 WE.

20 — Wyroki: Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Komisja, 322/81, EU:C:1983:313, pkt 73; British Airways/Komisja, C-95/04 P,
EU:C:2007:166, pkt 67; Tomra Systems i in./Komisja, C-549/10 P, EU:C:2012:221, pkt 71; Michelin/Komisja, T-203/01, EU:T:2003:250,
pkt 60.

21 — Podobnie wyroki: Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Komisja, 322/81, EU:C:1983:313, pkt 81; British Airways/Komisja, C-95/04 P,
EU:C:2007:166, pkt 73; Tomra Systems i in./Komisja, C-549/10 P, EU:C:2012:221, w szczeg6lnosci pkt 75.

22 — Wyrok British Airways/Komisja, C-95/04 P, EU:C:2007:166, pkt 73.
23 — Wyrok Tomra Systems i in./Komisja, C-549/10 P, EU:C:2012:221, pkt 79.

24 — Odnosnie do kwestii dlugosci okresu referencyjnego zob. na przyktad wyrok Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Komisja, 322/81,
EU:C:1983:313, pkt 81.

25 — Podobnie wyrok Tomra Systems i in./Komisja, C-549/10 P, EU:C:2012:221, pkt 20, 21.

26 — Wyroki: Hoffman-La Roche/Komisja, 85/76, EU:C:1979:36, pkt 91; AKZO/Komisja, C-62/86, EU:C:1991:286, pkt 69; TeliaSonera Sverige,
C-52/09, EU:C:2011:83, pkt 27; Tomra Systems i in./Komisja, C-549/10 P, EU:C:2012:221, pkt 17, 23.
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40. W wypadku wystepowania pomiedzy partnerami handlowymi dyskryminacji w rozumieniu art. 82
ust. 2 lit. ¢) WE, jest co prawda szczegdlnie oczywiste, ze rabaty przedsiebiorstwa posiadajacego
pozycje dominujaca na rynku stanowia naduzycie, jednakze naduzycie w rozumieniu art. 82 WE moze
wystapi¢ takze w sytuacji, jezeli system rabatowy bez elementéw dyskryminujacych prowadzi do
sprzecznych z zasadami uczciwej konkurencji skutkéw wykluczajacych na rynku”. W zwigzku z tym
Urzad Nadzoru EFTA stusznie podkreslil, ze decydujace znaczenie ma konkretna ocena zdatnosci
danego systemu rabatowego do tworzenia skutku wykluczajacego na rynku, a nie dokonywanie
rozréznienia pomiedzy indywidualnymi a znormalizowanymi rabatami.

41. Wreszcie fakturowanie klientom ,ujemnych cen”, czyli cen nizszych od ponoszonych kosztéw, nie
stanowi wstepnego warunku pozwalajacego stwierdzié, ze stosowany przez przedsiebiorstwo zajmujace
pozycje dominujaca system rabatéw z moca wsteczna ma charakter naruszenia®. Z uwagi na wyraznie
wyzszy obrét przedsiebiorstwo dominujace moze z reguly mimo udzielania znacznych rabatéw jeszcze
pokrywa¢ swoje koszty. Moze ono za pomoca swoich rabatéw wywotywac skutek wykluczenia i nie
generowa¢ w zwigzku z tym strat.

b) Warunki konkurencji panujace na wlasciwym rynku i pozycja przedsiebiorstwa posiadajacego
pozycje dominujaca na tym rynku

42. Co za$ nastepnie dotyczy warunkéw konkurencji panujacych na rynku wiasciwym oraz pozycji
przedsiebiorstwa dominujacego na nim, nalezy stwierdzi¢, ze ewentualny skutek wykluczajacy systemu
rabatowego bedzie tym bardziej prawdopodobny i znaczacy, im silniejsza bedzie pozycja
przedsiebiorstwa posiadajacego pozycje dominujaca na rynku wlasciwym i slabsza pozycja aktualnych
i potencjalnych konkurentéw. Nalezy przy tej okazji uwzgledni¢ nie tylko udzial w rynku
przedsiebiorstwa dominujacego oraz jego konkurentéw, lecz takze przyczyne dominujacej pozycji
podmiotu wiodacego oraz ewentualnie istniejacy monopol ustawowy, przystugujacy mu na calym
rynku lub jego cze$ci®.

43. W niniejszej sprawie spdtka Post Danmark dysponowala zgodnie z ustaleniami zawartymi
w  postanowieniu prejudycjalnym jako historyczne panstwowe przedsiebiorstwo pocztowe
przygniatajacym udzialem wynoszacym 95% dunskiego rynku przesytek masowych, podczas gdy spétce
Bring Citymail przypadato tylko ok. 5%.

44. Tak wielki odstep pomiedzy udzialem w rynku przedsiebiorstwa posiadajacego pozycje dominujaca
na rynku a konkurencjg, nadaje si¢ do tego, aby wzmocni¢ wystapienie skutkéw wykluczajacych, gdyz
w takich okolicznosciach konkurentom omawianego przedsiebiorstwa jest szczegdlnie trudno
przedstawi¢ lepsza oferte w stosunku do rabatéw opartych na catkowitej wielkosci sprzedazy®.

45. Ponadto 70% tego rynku bylo objete ustawowym monopolem przystugujacym spélce Post Danmark
— czyli monopolem dotyczacym przesylek do 50 g — i z tego powodu nie bylo dostepne z géry dla
konkurencji. Poza tym spétka Bring Citymail, jedyny powazny konkurent spéiki Post Danmark,
dzialala jedynie na geograficznej czesci obszaru catego rynku, a mianowicie na terenie aglomeracji
Kopenhaga, podczas gdy spotka Post Danmark dysponowala sprawna siecia dystrybucji na terenie
catego kraju.

27 — Zobacz wyrok Michelin/Komisja, T-203/01, EU:T:2003:250, pkt 65.
28 — Wyrok Tomra Systems i in./Komisja, C-549/10 P, EU:C:2012:221, pkt 73.
29 — Podobnie juz wyrok Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, pkt 23 in fine.

30 — Wyroki: Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Komisja, 322/81, EU:C:1983:313, pkt 82; British Airways/Komisja, C-95/04 P,
EU:C:2007:166, pkt 75; moja opinia w drugiej z wymienionych spraw, EU:C:2006:133, pkt 52.
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46. Wszystko to wskazuje na okolicznos¢, ze spétka Post Danmark z uwagi na swoja szczegdlna
pozycje na tym rynku byla nieuniknionym partnerem handlowym, a ze stosowanymi przez nia
rabatami zwigzany byt znaczny potencjal wykluczajacy®. Wrazenie to nasila sie, jezeli dodatkowo
skieruje si¢ uwage na niektére elementy strukturalne charakteryzujace rynek wtasciwy.

47. Jak juz wskazano, charakter takiego rynku jak dunski rynek masowych przesylek pocztowych jest
okreslany przez ustugi sieciowe. W celu efektywnego gospodarowania oraz §wiadczenia ustug zgodnie
z oczekiwaniami klientéw, oferent musi dysponowa¢ na takim rynku mozliwie sprawna siecia
dystrybucji. Odwrotna strona medalu jest — co zostalo takze stwierdzone w postanowieniu
prejudycjalnym — ze taki rynek pod wzgledem gospodarczym charakteryzuje sie wysokimi
przychodami ze skali i wysokimi barierami dostepu do rynku, ktére utrudniaja konkurentom
przedsiebiorstwa posiadajacego pozycje dominujaca na rynku urzadzi¢ sie na rynku i podjacé
konkurencje o te podwazalna czes¢ popytu.

48. Poza tym dla oceny ewentualnych skutkéw wykluczajacych systemédw rabatowych przedsiebiorstw
posiadajacych pozycje dominujaca na rynku moze mie¢ znaczenie, jaka sklonno$¢ do zmian Zrédet
zaopatrzenia wykazuja klienci na rynku wlasciwym oraz jaka cze$¢ swojego zapotrzebowania moga
w ogole zaspokoi¢ u konkurentéw przedsiebiorcy dominujacego rynku bez utraty rabatéw.

49. W tym zakresie w postepowaniu gléwnym ustalono, ze dla zainteresowanych klientéw w wypadku
dwoch trzecich przesylek pocztowych, ktére sa objete sytuacja konkurencji, zamiana spétki Post
Danmark na inny podmiot $§wiadczacy ustugi pocztowe bylaby mozliwa jedynie przy akceptacji strat
w rabatach. Wskazuje to na duzy potencjal wykluczajacy systemu rabatowego spétki Post Danmark.

50. W sumie wiec z uwagi na warunki konkurencji panujace na rynku wlasciwym oraz na pozycje
przedsiebiorstwa posiadajacego pozycje dominujaca na tym rynku w niniejszej sprawie pojawiaja sie
silne oznaki wskazujace na to, ze taki system rabatowy jak ten stosowany przez spétke Post Danmark
moze wywolywaé znaczace skutki wykluczajace.

3. W przedmiocie zasiegu systemu rabatowego (cze$¢ druga pytania pierwszego)

51. Czes¢ druga pierwszego pytania prejudycjalnego dotyczy zasiegu takiego systemu rabatowego, jaki
byl stosowany przez spétke Post Danmark. Sad odsylajacy zmierza do ustalenia, jakie znaczenie dla
oceny prawnej na podstawie art. 82 WE ma okolicznos¢, ze system rabatowy z uwagi na
standaryzowanie jego poszczegdlnych progéw rabatowych (okreslanych w postanowieniu
prejudycjalnym jako ,progi obrotéw”) nie jest dostosowany do poszczegélnych klientéw, lecz znajduje
zastosowanie do wigkszos$ci klientéw wystepujacych na rynku.

52. Jak to juz wcze$niej stwierdzil Trybunal, liczba uméw, w stosunku do ktérych znajduja
zastosowanie rabaty udzielane przez przedsigbiorstwo posiadajace pozycje dominujaca na rynku,
a w konsekwencji tez liczba klientéw, ktérych to dotyczy, jest nieistotna dla oceny prawnej tych
rabatéw na podstawie art. 82 WE*.

53. W konsekwencji wiec sama okoliczno$¢, iz system rabatowy dotyczy wielu, a nawet wiekszosci
klientéw na rynku, i tym samym system ten posiada szeroki zasieg, nie zawiera jeszcze Zzadnej
informacji, czy stanowi on naduzycie w rozumieniu art. 82 WE, czy tez nie.

31 — W szczegdlnosci w kwestii pozadanego uwzglednienia pozycji przedsigbiorstwa dominujgcego jako nieuniknionego partnera handlowego zob.
wyroki: Hoffman-La Roche/Komisja, 85/76, EU:C:1979:36, pkt 41; Compagnie maritime belge transports i in./Komisja,
C-395/96 P i C-396/96 P, EU:C:2000:132, pkt 132.

32 — Wyrok Suiker Unie i in./Komisja, od 40/73 do 48/73, 50/73, od 54/73 do56/73, 111/73, 113/73 i 114/73, EU:C:1975:174, pkt 511.
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54. Jezeli jednak taki system rabatowy nadawalby si¢ do wywotania skutku wsysania na rzecz
przedsiebiorstwa posiadajacego pozycje dominujaca na rynku, objecie nim znacznej ilosci klientéw
oraz wiekszosci podwazalnej cze$ci popytu, moze prowadzi¢ do tego, ze rzeczywiste lub potencjalne
skutki wykluczajace sa powazniejsze, niz ma to miejsce w wypadku systemdéw rabatowych o mniejszym
zasiegu. Wskazywalo na to stusznie wielu uczestnikéw postepowania.

4. Wniosek wstepny
55. Podsumowujac, nalezy zatem stwierdzic:

System rabatowy stosowany przez przedsiebiorstwo posiadajace pozycje dominujaca na rynku stanowi
naduzycie w rozumieniu art. 82 WE, jezeli na podstawie ogélnej oceny wszystkich okolicznosci danego
wypadku wynika, ze rabaty moga wywolywaé¢ gospodarczo nieuzasadniony skutek wykluczajacy, przy
czym nalezy uwzgledni¢ w szczegélnosci kryteria i warunki przyznawania rabatéw, warunki
konkurencji panujace na rynku wlasciwym oraz pozycje przedsigbiorstwa posiadajacego pozycje
dominujaca na tym rynku.

B — Znaczenie kryterium rownie skutecznego konkurenta (testu AEC) (czes¢ trzecia pytania pierwszego)

56. Cze$¢ trzecia i ostatnia pierwszego pytania pre)udyqalnego dotyczy w szczegolnosc1 kwestii testu
AEC. Za pomoca tego testu usiluje sie wyciagna¢ wniosek z porownama cen i kosztow®, czy réwnie
skuteczny konkurent jak przedsiebiorstwo posiadajace pozycje dominujaca na rynku moze z nim
konkurowa¢ czy tez, przeciwnie, polityka rabatowa przedsiebiorstwa posiadajacego pozycje dominujaca
na rynku prowadzi na rynku wlasciwym do sprzecznego z zasadami uczciwej konkurencji skutku
wykluczajacego.

57. Sad odsylajacy pyta, czy porzadek prawny wymaga dla stwierdzenia naduzycia pozycji dominujacej
poprzez system rabatowy przeprowadzenia testu AEC, a jezeli nie jest on wymagany, z jakich innych
okolicznoséci mozna ewentualnie wyprowadzi¢ wniosek, ze dany system rabatowy stanowi naduzycie.

58. Te pytania czeSciowe pojawiaja sie w kontekscie komunikatu Komisji z 2009 r.*!, w ktérym
Komisja, dzialajac jako organ do spraw konkurencji, oglosila swoje priorytety w ramach stosowania
art. 82 WE. Sad odsylajacy wyraznie powolal sie w odestaniu prejudycjalnym na ten komunikat.

59. W swoim komunikacie w sprawie priorytetéw Komisja zapowiedziala, ze bedzie zwykle
podejmowac interwencje przeciwko praktykom wylaczajacym opartym na polityce cenowej jedynie
woéwczas, jezeli zachowanie przedsiebiorstwa posiadajacego pozycje dominujaca na rynku juz
utrudniaja lub moga utrudnia¢ konkurencje® ze strony konkurentéw uznawanych za réwnie

33 — Przedmiotem analizy sa $rednie, mozliwe do unikniecia koszty przedsiebiorstwa dominujacego, jego dlugookresowy $redni koszt przyrostowy
oraz cena, ktéra konkurent przedsiebiorstwa dominujacego musi zaoferowac jego klientom, aby wyréwnaé im utrate rabatu udzielanego
przez przedsiebiorstwo posiadajace pozycje dominujaca na rynku.

34 — Komunikat Komisji z dnia 24 lutego 2009 r. — Wytyczne w sprawie priorytetow, ktérymi Komisja bedzie sie kierowaé przy stosowaniu
art. 82 [WE] w odniesieniu do szkodliwych dzialan o charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujace
(Dz.U. C 45, s. 7, zwany dalej ,komunikatem w sprawie priorytetéw”).

35 — Punkt 23 komunikatu w sprawie priorytetéw. W zwigzku z tym pozwole sobie wskazaé, iz niemiecki tekst tego passusu komunikatu
w sprawie priorytetow zawierajacy sformulowanie ,daran hindert bzw. bereits gehindert hat, am Wettbewerb teilzunehmen” (dziatania juz
utrudniaja lub moga utrudnia¢ konkurencje) jedynie w bardzo niedoskonaly sposéb wyraza wymogi prawne, zgodnie z ktérymi nie ma
koniecznosci wykazania rzeczywistych skutkéw sprzecznych z zasadami uczciwej konkurencji (wyroki: British Airways/Komisja, C-95/04 P,
EU:C:2007:166, pkt 68; Tomra Systems i in./Komisja, C-549/10 P, EU:C:2012:221, pkt 68, 79). Lepiej zdaje sie odpowiada¢ ramom prawnym
wyznaczonym przez art. 82 WE (art. 102 TFUE) angielska wersja (,has already been or is capable of hampering competition”) oraz
francuska wersja jezykowa komunikatu w sprawie priorytetéw (,ont déja entravé ou sont de nature a entraver la concurrence”).
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efektywnych jak przedsiebiorstwo posiadajace pozycje dominujaca na rynku (,as-efficient-competitors
test”). W celu ustalenia tej okolicznosci, Komisja sama nalozyla na siebie obowiazek przeprowadzenia
z reguly testu AEC w odniesieniu do dziatan polegajacych na praktykach wylaczajacych opartych na
polityce cenowe;j.

60. Taka praktyka administracyjna Komisji nie wywoluje jednak z natury rzeczy zadnego skutku
wiazacego dla krajowych organéw do spraw konkurencji oraz sadéw krajowych. Wynika to z jednej
strony z tre$ci samego komunikatu w sprawie priorytetéw, ktéry ,nie ma rozstrzyga¢ kwestii
prawnych”®, z drugiej za$ strony z utrwalonego orzecznictwa dotyczacego takich o$wiadczen
Komisji®". Jakkolwiek organy krajowe moga, nawiazujac do przykladu Komisji, odwotywa¢ sie do testu
AEC, to jednak sa pod wzgledem prawnym jedynie zwigzane wymogami wynikajacymi z art. 82 WE.
Ustalenie tych wymogé6w jest zadaniem naszego Trybunatu.

61. W mojej ocenie z art. 82 WE nie mozna wyprowadzi¢ obowigzku prawnego tej tresci, iz ustalenie,
ze system rabatowy przedsiebiorstwa posiadajacego pozycje dominujaca na rynku stanowi naduzycie,
zawsze musi by¢ oparte na analizie ceny i kosztéw, takiej jak test AEC.

62. Co prawda nalezy przyznaé, ze w odniesieniu do innych praktyk cenowych niz rabaty Trybunat
zadal czasami przeprowadzenia testu AEC, przy czym podkreslal, ze art. 82 WE zakazuje
w szczegollnosci przedsiebiorstwu zajmujacemu pozycje dominujaca stosowania praktyk powodujacych
skutki w postaci wykluczenia wobec jego konkurentéw uwazanych za bedgcych réwnie skutecznymi jak
to przedsigbiorstwo™.

63. Jednakze nie mozna wyprowadzi¢ z tego orzecznictwa bezwzglednego wymogu przeprowadzania
w kazdym wypadku testu AEC przy ocenie praktyk wylaczajacych opartych na polityce cenowej pod
katem ich zgodnos$ci z prawem konkurencji. Z jednej strony orzecznictwo to odnosi sie
w szczeg6lnoséci do praktyk cenowych przedsiebiorstw posiadajacych pozycje dominujaca na rynku,
ktére z uwagi na ich charakter, tak jak na przyklad polityka niskich cen (np. stosowanie cen
generujacych straty) lub tez zanizanie marzy za pomocg efektu nozyc cenowych, maja $cisty zwiazek
ze struktura kosztéw danego przedsiebiorstwa. Z drugiej strony zastosowanie przez Trybunal
sformulowania ,w szczegblnosci” (w jezyku francuskim ,notamment”)* pozwala jasno stwierdzi¢, iz
naduzycie pozycji dominujacej nie zawsze wystepuje jedynie w wypadku, gdy skutek wykluczajacy
powstaje wobec réwnie skutecznych przedsiebiorstw jak przedsiebiorstwo dominujace.

64. Co za$ sie tyczy w szczegdlnosci systeméw rabatowych przedsiebiorstw posiadajacych pozycje
dominujaca na rynku, to Trybunat dotychczas nigdy nie uzaleznial ich zakwalifikowania jako naduzycia
w rozumieniu art. 82 WE od analizy cen i kosztéw. Przeciwnie, majac na uwadze takie systemy
rabatowe Trybunal do chwili obecnej orzekal, ze brak poréwnania stosowanych cen i ponoszonych
kosztéow nie stanowi naruszenia prawa®. Trybunal powinien podtrzymac¢ to stanowisko takze
W niniejszej sprawie.

65. Z pewnoscia byloby teoretycznie mozliwe, aby generalnie uzaleznia¢ stwierdzenie istnienia praktyki
wylaczajacej opartej na polityce cenowej od przeprowadzenia testu AEC i w ten sposéb takze
nakazywaé przeprowadzenie tego testu w odniesieniu do systeméw rabatowych przedsiebiorstw
posiadajacych pozycje dominujaca na rynku. Jednakze wobec idacego w tym kierunku rozwoju
orzecznictwa dotyczacego art. 82 WE nalezy odnies¢ sie z réznych powodéw sceptycznie.

36 — Punkt 3 komunikatu w sprawie priorytetow.

37 — Wyroki: Pfleiderer, C-360/09, EU:C:2011:389, pkt 21; Expedia, C-226/11, EU:C:2012:795, pkt 29, 31.

38 — Wyrok Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:72, pkt 25; zob. takze wyroki: Deutsche Telekom/Komisja, C-280/08 P, EU:C:2010:603,
w szczegolnosci pkt 177, 183, 196, 203, 254; TeliaSonera Sverige, C-52/-9, EU:C:2011:83, w szczegdlnosci pkt 67, 73, 94; takze w wyroku
AKZO/Komisja, C-62/86, EU:C:1991:286, w szczegdlnosci pkt 71, 72, uwzglednia si¢ m.in. analize ceny i kosztéw.

39 — Wyroki: Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, pkt 25; Deutsche Telekom/Komisja, C-280/08 P, EU:C:2010:603, pkt 177, przy czym
w niemieckiej wersji jezykowej wyrazenie ,u.a.” [m.in.] zostalo uzyte jako ekwiwalent francuskiego stowa ,notamment”.

40 — Wyrok Tomra Systems i in./Komisja, C-549/10 P, EU:C:2012:221, pkt 80; zob. uzupelniajaco takze pkt 73.
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66. Z jednej strony, korzys$ci wynikajace z kompleksowych analiz ekonomicznych nie sa w kazdym
wypadku oczywiste, a ich przeprowadzenie moze prowadzi¢ do nadmiernej absorpcji zasobéw
organéw do spraw konkurencji i sadéw, ktérych moze potem w innych sprawach zabrakng¢ dla
skutecznego wyegzekwowania regul uczciwej konkurencji. Zastosowana metodyka moze — tak jak
wykazuja to wzorcowo wyjasnienia spélek Post Danmark i Bring Citymail oraz rzadu dunskiego —
prowadzi¢ do powaznych sporéw*. Poza tym stanowiace podstawe oceny dostepne dane nie sa zawsze
wiarygodne®, a ich pozyskanie zaklada istnienie gotowos$ci przedsiebiorstw posiadajacych pozycje
dominujaca na rynku do wspoélpracy z organami do spraw konkurencji oraz sadami, ktéra nie jest —
jak trafnie podkres$la rzad niemiecki — w kazdym wypadku gwarantowana.

67. Z drugiej strony, nalezy przestrzec przed blednym wyobrazeniem, iz mozna w sposéb prosty
i niepodwazalny pod wzgledem prawnym opanowaé problematyke zwiazana z praktykami
wylaczajacymi opartymi na polityce cenowej za pomoca pewnego rodzaju formuly matematycznej
opartej jedynie na elementach cenowych i kosztowych danego przedsigbiorstwa. Jak juz stwierdzitam:
dane dotyczace przedsiebiorstw moga by¢ nierzadko interpretowane w rézny sposéb.

68. Stwierdzenie naduzycia w ramach art. 82 WE, tak samo zreszta jak stwierdzenie naduzycia
w zwigzku z innymi sytuacjami, wymaga w szczegdélnosci zawsze dokonania warto$ciujacej oceny
wszystkich istotnych okoliczno$ci danego wypadku, ktéra nie moze ograniczy¢ si¢ do analizy
elementéow cenowych i kosztowych. Przeciwnie, wiele innych czynnikéw, takich jak konkretna
konstrukcja systemu rabatowego oraz okre$lone cechy rynku, na ktérym dziala przedsigbiorstwo
dominujace, moga mie¢ takze znaczenie dla stwierdzenia naduzycia; okoliczno$ci te moga mie¢ nawet
znacznie wieksze znaczenie niz analiza cen i kosztow.

69. Nawiazanie do wszystkich istotnych okolicznosci danego wypadku oraz mozliwo$é obiektywnego
uzasadnienia praktyk handlowych przedsigbiorstwa dominujacego zapewniaja w wystarczajacy sposéb,
ze wymogi prawne dla stwierdzenia naduzycia w rozumieniu art. 82 WE nie beda ignorowac realiéw
gospodarczych ®.

70. Jezeli okolicznos$¢, ze system rabatowy przedsiebiorstwa dominujacego ma charakter naduzycia,
wynika juz z ogdlnej oceny pozostalych okolicznosci danego wypadku, tak jak przedstawilam to juz
powyzej*, to oceniajac to z prawnego punktu widzenia, nie wystepuje konieczno$é przeprowadzenia
analizy cen i kosztéw w rodzaju testu AEC.

71. Tym bardziej nie moze istnie¢ obowigzek prawny wynikajacy z art. 82 WE do przeprowadzenia
testu AEC, jezeli z uwagi na strukture rynku wykluczone jest, iz jakie$ inne przedsiebiorstwo moze by¢
réwnie skuteczne jak przedsiebiorstwo posiadajace pozycje dominujaca na rynku. Moze wynikaé to ze
szczeg6lnych warunkéw konkurencji na rynku wlasciwym (na przyklad: poniewaz rynek cechuje si¢ —
tak jak w niniejszej sprawie — przez wysokie bariery dostepu, wysokie przychody ze skali lub ustugi
sieciowe) lub tez z uwagi na okolicznos$¢, ze poziom kosztéw przedsiebiorstwa dominujacego wynika
wlasnie z przewagi konkurencyjnej, jaka zapewnia mu pozycja dominujaca®.

41 — Okoliczno$¢, iz wnioski z testu ACE nie sa zawsze jednoznaczne, zaklada tez Komisja w pkt 25 komunikatu w sprawie priorytetéw.

42 — Okoliczno$¢, iz dla wykonania testu AEC konieczne jest posiadanie wiarygodnych danych, podkresla tez Komisja w pkt 25 komunikatu
w sprawie priorytetéw.

43 — Zobacz moja opinia w sprawie Solvay/Komisja, C-109/10 P, EU:C:2011:256, pkt 80.

44 — Zobacz w tym wzgledzie pkt 33—54 niniejszej opinii.

45 — Podobnie wyrok TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, pkt 45 in fine.
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72. W takich wypadkach byloby od samego poczatku pozbawione sensu, aby za pomoca jakiejkolwiek
analizy ceny i kosztow oceniaé, czy system rabatowy przedsiebiorstwa posiadajacego pozycje
dominujaca na rynku wywoluje skutek wykluczajacy dla jakiego$ czysto hipotetycznego réwnie
skutecznego konkurenta. Poniewaz w wypadku, gdy nie moze istnie¢ réwnie skuteczny konkurent jak
przedsiebiorstwo dominujace, test AEC nie pozwala na przyjecie przekonujacych wnioskéw co do
kwestii, czy na danym rynku moga wystapi¢ skutki wykluczajace.

73. Wrecz przeciwnie, na rynku, na ktérym z uwagi na obecno$¢ przedsiebiorstwa posiadajacego
pozycje dominujaca na rynku konkurencja jest tak staba, ze réwnie skuteczni konkurenci nie moga
w ogéle umocni¢ si¢ na rynku, nie wolno nie docenia¢ presji konkurencyjnej wywolywanej przez
mniej efektywne przedsiebiorstwa®. Utrzymanie ten presji nalezy do fundamentalnych celéw, do
osiagniecia ktorych dazy art. 82 WE, gdyz nalezy zapobiec dalszemu pogorszeniu sie struktury rynku
oraz mozliwosci wyboru przez Kklientéw w wyniku praktyk handlowych dominujacego
przedsiebiorstwa .

74. W konsekwencji wiec art. 82 WE zabrania przeprowadzenia testu AEC na rynku, na ktérym
z uwagi na jego strukture jest wykluczone, ze inne przedsigbiorstwo moze sta¢ si¢ réwnie skuteczne
jak przedsigbiorstwo dominujace.

75. Podsumowujac, nalezy zatem stwierdzi¢:

Artykul 82 WE nie wymaga, aby wykazanie okolicznosci, iz praktykowany przez przedsigbiorstwo
posiadajace pozycje dominujaca na rynku system rabatowy stanowi naduzycie, nastepowalo na
podstawie analizy w rodzaju kryterium réwnie skutecznego konkurenta (,as-efficient-competitor test”),
jezeli taki charakter danego systemu rabatowego wynika juz z ogdlnej oceny wszystkich okolicznosci
danego wypadku.

Organy oraz sady zajmujace si¢ sprawami z zakresu konkurencji moga jednak w ramach ogdlnej oceny
wszystkich okoliczno$ci danego wypadku skorzysta¢ z takiej analizy cen i kosztéw, chyba ze z uwagi na
strukture rynku byloby wykluczone, ze inne przedsiebiorstwo moze sta¢ sie réwnie skuteczne jak
przedsiebiorstwo dominujace.

C - Zagadnienie odczuwalnosci wplywu ewentualnych skutkow antykonkurencyjnych systemu
rabatowego (pytanie drugie oraz czes¢ druga pytania trzeciego)

76. Wreszcie sad odsylajacy poprzez swoje pytanie drugie zmierza do ustalenia, jak ,prawdopodobny
i powazny” musi by¢ skutek antykonkurencyjny systemu rabatowego takiego przedsiebiorstwa
posiadajacego pozycje dominujaca na rynku jak spétka Post Danmark, aby ,znalazt do niego
zastosowanie” art. 82 WE. W tym samym kierunku zmierza takze cze$¢ druga pytania trzeciego,
w ktérej sad odsylajacy pyta, czy spowodowany przez taki system rabatowy ,skutek w postaci
zamkniecia rynku” musi by¢ ,znaczacy”.

46 — Podobnie takze pkt 24 komunikatu w sprawie priorytetéw; zob. takze wyrok Hoffman-La Roche/Komisja, 85/76, EU:C:1979:36, pkt 123 in
fine.

47 — Wyroki: France Télécom/Komisja, C-202/07 P, EU:C:2009:214, pkt 105; Deutsche Telekom/Komisja, C-280/08 P, EU:C:2010:603, pkt 83,
176; TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, pkt 24; Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172 pkt 20, 23; podobnie wyrok British
Airways/Komisja, C-95/04 P, EU:C:2007:166, pkt 66.

14 ECLIL:EU:C:2015:343



OPINIA J. KOKOTT - SPRAWA C-23/14
POST DANMARK

77. Moim zdaniem byloby uproszczeniem, gdyby, udzielajac odpowiedzi sadowi odsylajacemu,
ograniczono sie jedynie do wskazania na autonomie proceduralna panstw czltonkowskich w zakresie
zagadnien dowodowych®, gdyz chodzi tu o merytoryczne wymogi dla stwierdzenia naduzycia
w rozumieniu art. 82 WE. Wymogi te maja unijny charakter i powinny by¢ jednolicie stosowane
w calej Unii w celu stworzenia dla wszystkich przedsiebiorstw dzialajacych na rynku wewnetrznym
mozliwie jak najbardziej jednolitych warunkéw ramowych w zakresie regul konkurencji (,level playing
field”)®.

78. Nasuwa sie mysl, aby oba aspekty wskazane przez sad odsylajacy — tj. prawdopodobienstwo skutku
antykonkurencyjnego z jednej strony oraz jego waga z drugiej strony — oméwi¢ odrebnie.

1. W przedmiocie prawdopodobienistwa wystapienia skutku antykonkurencyjnego

79. W pierwszej kolejnosci sad odsylajacy pyta, jak wysoce prawdopodobny powinien by¢ skutek
antykonkurencyjny systemu rabatowego, aby stanowil naduzycie w rozumieniu art. 82 WE.

80. Nalezy zauwazy¢, iz skutek wykluczajacy powodowany przez taki system rabatowy nie moze by¢
czysto hipotetyczny®. Sporne rabaty musza zatem innymi stowy by¢ nie tylko w abstrakcyjny sposéb,
lecz réwniez w konkretny sposéb zdolne utrudnié, a nawet uniemozliwi¢ konkurentom
przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca dostep do rynku oraz utrudni¢ lub uniemozliwi¢
stronom umowy zawartej z tym przedsigbiorstwem dokonanie wyboru sposréd kilku Zrédet
zaopatrzenia lub partneréw handlowych .

81. W tym celu nie musza jednak zosta¢ przeprowadzone kompleksowe analizy konkretnych skutkéw,
jakie rabaty te wywarly na konkurencje, tj. nie trzeba bada¢, czy rzeczywiscie wystapit skutek
wykluczajacy™. Zakaz z art. 82 WE obejmuje bowiem takze zachowania przedsigbiorstwa
posiadajacego pozycje dominujaca na rynku o skutku potencjalnie antykonkurencyjnym®. Zatem nawet
w wypadku, gdyby prawdziwe byloby zapewnienie spétki Post Danmark, ze sporny system rabatowy
w konsekwencji nie byl przyczyna wycofania sie spé6lki Bring Citymail z rynku dunskiego, nie
wyklucza to stwierdzenia wystepowania zachowania o znamionach naduzycia w rozumieniu
art. 82 WE.

82. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem warunkiem koniecznym, ale tez wystarczajacym jest
okoliczno$¢, ze analizowane rabaty mogg wywolywaé skutek wykluczajacy®. Przypadek taki wystepuje,
gdy na podstawie ogdlnej oceny wszystkich istotnych okolicznosci danej sprawy wystapienie skutku
wykluczajacego wydaje sie by¢ bardziej prawdopodobne niz jego brak .

48 — Zobacz w tym wzgledzie motyw 5 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul
konkurencji ustanowionych w art. 81 [WE] i 82 [WE] (Dz.U. 2003, L 1, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 8, t. 2, s. 205).

49 — W przedmiocie koncepcji ,level playing field” zob. na przyklad moje opinie w sprawach Akzo Nobel Chemicals i Akcros Chemicals/Komisja
(C-550/07 P, EU:C:2010:229, pkt 169); Toshiba Corporation i in. (C-17/10, EU:C:2011:552, pkt 118) oraz KONE i in. (C-557/12,
EU:C:2014:45, pkt 29).

50 — Podobnie wyroki: Deutsche Telekom/Komisja, C-280/08 P, EU:C:2010:603, pkt 254; TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, pkt 66, 67.
51 — Zobacz w tym wzgledzie moja opinia w sprawie British Airways/Komisja (C-95/04 P, EU:C:2006:133, pkt 73).

52 — Wyrok Tomra Systems i in./Komisja, C-549/10 P, EU:C:2012:221, pkt 68, 79; podobnie wyroki: Tetra Pak/Komisja, C-333/94 P,
EU:C:1996:436, pkt 44; Michelin/Komisja, T-203/01, EU:T:2003:250, pkt 239.

53 — Wyrok TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, pkt 64; podobnie wyrok Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, pkt 44, gdzie
wskazuje si¢ na ,rzeczywiste lub prawdopodobne wyeliminowanie”.

54 — Wyroki: British Airways/Komisja, C-95/04 P, EU:C:2007:166, pkt 68; Michelin/Komisja, T-203/01, EU:T:2003:250, pkt 239.

55 — Podobnie wyrok Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, w ktérym moéwi si¢ o ,przypuszczalnie szkodliw[ych] skutk[ach] dla konkurencji”
(pkt 42) oraz o ,rzeczywist[ym] lub prawdopodobn[ym] wyeliminowani[u] konkurenta” (pkt 44).
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83. Uwazam za niewlasciwe stawianie wyzszych wymagan dla przyjecia naduzycia niezgodnego
z art. 82 WE i zadania na przyklad, by ocena prawdopodobienistwa wystapienia skutku wykluczajacego
prowadzila do wniosku, ze skutek taki jest ,bardzo prawdopodobny” lub ,szczegdlnie prawdopodobny”
czy tez nawet prowadzita do wniosku, ze skutek ten wystapi ,bez racjonalnych watpliwosci”.

84. Przedsigbiorstwo posiadajace pozycje dominujaca na rynku - niezaleznie od przyczyn swojej
pozycji dominujacej — odpowiada w szczegdlny sposéb za to, ze wskutek jego zachowania nie zostanie
naruszona skuteczna i niezaklécona konkurencja na wspélnym rynku*. Z odpowiedzialnosci tej wynika
obowiazek do pewnej powsciaggliwo$ci na rynku. Dlatego tez przedsiebiorstwo posiadajace pozycje
dominujaca na rynku powinno zaniechaé wszelkich praktyk handlowych, w zwiazku z ktérymi skutek
wykluczajacy jest prawdopodobny, a nie tylko takich, przy ktérych skutek taki jest ,bardzo
prawdopodobny” lub ,szczegdlnie prawdopodobny” lub tez przy ktérych nalezy oczekiwaé, ze wystapi
on ,bez racjonalnych watpliwosci”.

85. Stopien prawdopodobienistwa wystapienia skutku wykluczajacego moze mie¢ najwyzej wplyw na
wymiar ewentualnych sankcji, na przyklad na wysoko$¢ kar pienieznych nakladanych przez organy do
spraw konkurencji. Ich wysokos¢ musi zawsze odpowiada¢ wymogom zasady proporcjonalnos$ci
(art. 49 ust. 3 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej oraz art. 23 ust. 3 rozporzadzenia
nr 1/2003); im wieksze jest prawdopodobienstwo wystapienia skutku wykluczajacego oraz im wiekszy
jest rozmiar tego skutku — tym ostrzejsze sankcje. Zagadnienie sankcji nie jest jednak przedmiotem
niniejszego postepowania prejudycjalnego.

2. W przedmiocie wagi naruszenia zasad konkurencji

86. Nastepnie sad odsylajacy pragnie uzyskac informacje o tym, jak ,powazny” lub ,znaczacy” musi by¢
skutek antykonkurencyjny systemu rabatowego, aby byl objety zakazem naduzycia z art. 82 WE.

87. Pytanie to dotyczy w konsekwencji problemu odczuwalno$ci ewentualnego ograniczenia
konkurencji powodowanego przez systemy rabatowe przedsigbiorstw posiadajacych pozycje
dominujaca na rynku. Nalezy wyjasni¢, czy stwierdzanie naduzycia na podstawie art. 82 WE zaklada,
iz ograniczenie konkurencji spowodowane przez okreslony system rabatowy musi przekroczy¢ jakiego$
rodzaju prég de minimis.

88. Tak jak na to wskazywalo wiele stron postepowania, watpliwosci sadu odsylajacego w tej kwestii
wynikaja prawdopodobnie z terminologicznego problemu wystepujacego w wyroku Post Danmark
z 2012 r., gdyz w autentycznej dunskiej wersji jezykowej uzyto dla pojecia ,skutki w postaci
wykluczenia” nieoczekiwanie stéw ,meerkbare virkninger”*, co oznacza ,odczuwalne skutki”. W innym
miejscu tego samego wyroku jest mowa o ,eliminerende virkning”, czyli o skutku eliminujacym [,skutki
w postaci wykluczenia”] *, co takze brzmi stosunkowo rygorystycznie.

89. Jednakze rzut okiem na francuska wersje jezykowa, a w tym jezyku wyrok ten byl sporzadzony
i w tym jezyku byla tez prowadzona narada, wskazuje, ze uzyte w dunskiej wersji jezykowej
sfownictwo musi by¢ wynikiem bledu w tlumaczeniu, gdyz w wersji francuskiej jest mowa po prostu
o ,effet[s] d’éviction”, czyli o ,skutku w postaci wykluczenia”, co jest zgodne z pozostalym
orzecznictwem dotyczacym art. 82 WE™.

56 — Wyrok Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Komisja, 322/81, EU:C:1983:313, pkt 57; podobnie wyroki: France Télécom/Komisja,
C-202/07 P, EU:C:2009:214, pkt 105; Deutsche Telekom/Komisja, C-280/08 P, EU:C:2010:603, pkt 176; TeliaSonera Sverige, C-52/09,
EU:C:2011:83, pkt 24.

57 — Wyrok Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, pkt 25.
58 — Wyrok Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, pkt 41; podobnie pkt 17, 22, 27, 29, 44.
59 — Zobacz w tym wzgledzie pkt 29 niniejszej opinii.
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90. W tym kontekscie nie mozna blednie rozumie¢ sléw ,meerkbare virkninger” oraz ,eliminerende
virkning” uzytych w wyroku Post Danmark z 2012 r. w ten sposéb, ze dla systemdédw rabatowych
przedsiebiorstw dominujacych obowigzuje jakie$ kryterium odczuwalnos$ci wplywu lub tez prég de
minimis. Jako naduzycie w rozumieniu art. 82 WE nalezy raczej traktowa¢ wszystkie systemy rabatowe
przedsiebiorstw posiadajacych pozycje dominujaca na rynku, ktére moga wywotaé¢ skutek w postaci
wykluczenia®, a nie tylko takie, ktérych wplyw na konkurencje jest lub moze by¢ ,powazny” lub
»ZNaczacy’.

91. Z uwagi na to, ze rynek wlasciwy w wyniku obecnosci przedsiebiorstwa posiadajacego pozycje
dominujaca na rynku jest juz ostabiony w swojej strukturze konkurencyjnej, kazde dodatkowe
ograniczenie tej struktury konkurencyjnej moze stanowi¢ w obszarze stosowania art. 82 WE naduzycie
pozycji przedsiebiorstwa dominujacego ®'.

92. Mniej wiecej w tym samym czasie, w ktérym wydano wyrok Post Danmark, Trybunat stwierdzit
calkiem podobnie, iz w celu stosowania art. 82 WE nie zachodzi konieczno$¢ ustalenia dokladnego
progu, powyzej ktérego rabaty udzielone przez przedsiebiorstwo dominujace nalezaloby uznaé za
naduzycie®. Klienci powinni mie¢ mozliwo$é korzystania z konkurencji w pelnym wymiarze, w jakim
jest to mozliwe na rynku, a konkurenci powinni méc konkurowaé jakoscia w obrebie catosci rynku,
nie za$ jedynie w obrebie jego czes$ci. Ponadto to nie do przedsiebiorstwa posiadajacego pozycje
dominujaca na rynku nalezy okreslanie, ilu wydajnych konkurentéw ma prawo konkurowaé¢ z nim

o cze$¢ popytu podlegajaca konkurencji®.

93. Takze z dwéch dodatkowych wzgledéw prég de minimis nie wydaje sie by¢ konieczny do oceny
skutkéw wykluczajacych praktyk handlowych przedsiebiorstwa posiadajacego pozycje dominujaca na
rynku: z jednej strony wskazane skutki wykluczajace, tak jak juz na to wskazano powyzej*, powinny
wynika¢ z konkretnej oceny wszystkich istotnych okolicznosci danej sprawy, a ich wystapienie musi
by¢ bardziej prawdopodobne niz ich brak. Z drugiej strony zakaz naduzycia wynikajacy z art. 82 WE
obejmuje zreszty i tak tylko takie zachowania, ktére moga wplywaé¢ na handel pomiedzy panstwami
czlonkowskimi.

94. Kazdy z tych obu aspektéw wyklucza z osobna w sposéb catkowicie wystarczajacy, iz zakazem
naduzycia wynikajacym z art. 82 WE moga zosta¢ objete zachowania, ktérych sprzeczne z zasadami
konkurencji skutki mialyby jedynie charakter hipotetyczny lub mialyby jedynie calkowicie nieistotne
znaczenie.

3. Wniosek wstepny
95. Podsumowujac, nalezy zatem stwierdzi¢:

Niezaleznie od wymogu rzeczywistego lub potencjalnego wplywu na handel pomiedzy panstwami
czlonkowskimi dla uznania za naduzycie w rozumieniu art. 82 WE skutek wykluczajacy, jaki moze
wywolywaé system rabatowy przedsiebiorstwa posiadajacego pozycje dominujaca na rynku, nie musi
przekracza¢ jakiegokolwiek progu odczuwalnosci (progu de minimis). Wystarczy, ze wystapienie
takiego skutku wykluczajacego jest bardziej prawdopodobne niz jego brak.

60 — Zobacz w tym wzgledzie jeszcze raz pkt 82 niniejszej opinii.
61 — Wyrok Hoffmann-La Roche/Komisja, 85/76, EU:C:1979:36, pkt 123 in fine.

62 — Wyrok Tomra Systems i in./Komisja, C-549/10 P, EU:C:2012:221, pkt 46, 48; podobnie juz wyrok Hoffmann-La Roche/Komisja, 85/76,
EU:C:1979:36, pkt 89, w ktérym podkresla sie, ze nieuczciwy charakter rabatéw lojalnosciowych jest niezalezny od tego, czy omawiane
zakupy maja ,wiekszy lub mniejszy zakres”.

63 — Wyrok Tomra Systems i in./Komisja, C-549/10 P, EU:C:2012:221, pkt 42.
64 — Zobacz ponownie pkt 31, 68 oraz 82—85 niniejszej opinii.
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VI — Whnioski

96. Uwzgledniajac powyzsze rozwazania, proponuje, aby Trybunal Sprawiedliwo$ci odpowiedzial na
pytania skierowane przez Se¢- og Handelsret w nastepujacy sposéb:

1)

2)

18

System rabatowy stosowany przez przedsigbiorstwo posiadajace pozycje dominujaca na rynku
stanowi naduzycie w rozumieniu art. 82 WE, jezeli na podstawie ogdlnej oceny wszystkich
okolicznosci danego wypadku wynika, ze rabaty moga wywolywaé gospodarczo nieuzasadniony
skutek wykluczajacy, przy czym nalezy uwzgledni¢ w szczegélnosci kryteria i warunki
przyznawania rabatéw, warunki konkurencji panujace na wlasciwym rynku oraz pozycje na nim
przedsiebiorstwa posiadajacego pozycje dominujaca na rynku.

Artykul 82 WE nie wymaga, aby wykazanie okolicznosci, iz praktykowany przez przedsiebiorstwo
posiadajace pozycje dominujaca na rynku system rabatowy stanowi naduzycie, nastepowalo na
podstawie analizy w rodzaju kryterium réwnie skutecznego konkurenta ( ,as-efficient-competitor
test”), jezeli taki charakter danego systemu rabatowego wynika juz z ogdlnej oceny wszystkich
okoliczno$ci danego przypadku.

Organy oraz sady zajmujace si¢ sprawami z zakresu konkurencji moga jednak w ramach ogdlnej
oceny wszystkich okolicznosci danego wypadku skorzystac¢ z takiej analizy cen i kosztéw, chyba
ze z uwagi na strukture rynku byloby wykluczone, ze inne przedsiebiorstwo moze staé sie
réwnie skuteczne jak przedsigbiorstwo posiadajace pozycje dominujaca na rynku.

Niezaleznie od wymogu rzeczywistego lub potencjalnego wplywu na handel pomiedzy panstwami
czlonkowskimi dla uznania za naduzycie w rozumieniu art. 82 WE skutek wykluczajacy, jaki
moze wywolywaé system rabatowy przedsiebiorstwa dominujacego, nie musi przekraczaé
jakiegokolwiek progu odczuwalnosci (progu de minimis). Wystarczy, ze wystapienie takiego
skutku wykluczajacego jest bardziej prawdopodobne niz jego brak.
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