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Streszczenie

W artykule krytycznie zostat przeanalizowany wyrok TSUE wydany w trybie prejudycjainym TSUE
dotyczacy naduzywania pozycji dominujgcej przez totewskg organizacje zbiorowego zarzgdzania
prawami autorskimi, polegajgcego na pobieraniu nadmiernie wygérowanych optat za licencje na
publiczne odtwarzanie utworéw muzycznych. Pytania prejudycjalne skierowane do TSUE przez
totewski sgd najwyzszy dotyczyly przede wszystkim sposobow ustalenia zawyzenia cen, poziomu
zawyzenia Swiadczgcego o haduzyciu oraz mozliwosci przedstawienia przez dominanta obiek-
tywnego uzasadnienia.

TSUE potwierdzit wtasciwo$¢ stosowania, innych niz kosztowa, metod oceny zawyzenia, w tym
metod poréwnawczych. Wskazat, ze poréwnanie cen powinno by¢ przeprowadzone wedtug jed-
norodnej podstawy w oparciu o obiektywne i weryfikowalne kryteria. Odnoszgc sie do poziomu
zawyzenia cen, TSUE wyjasnit, ze by moc stwierdzi¢ naruszenie, ceny muszg by¢ znaczgco
wyzsze (od ceny benchmarkowej) i utrzymywac sie przez okreslony okres.

W ocenie autorki, wyrok TSUE nie jest wyczerpujacy, co do praktycznych wytycznych dla oceny
zawyzenia cen. Jednoczesnie, TSUE umozliwia krajowym organom i sgdom korzystanie z duzego
zakresu swobody w rozstrzyganiu okolicznosci konkretnej sprawy, co moze by¢ ocenione nega-
tywnie. W tym zakresie wiecej wskazowek zawiera opinia rzecznika generalnego Nilsa Wahla.
Tym samym, pozytywnie nalezy oceni¢ podjetg przez niego probe kompleksowego przedstawienia
istotnych kryteriow dla stwierdzenia analizowanego naduzycia pozycji dominujgce;j.

* Doktorantka na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu todzkiego, prawnik w departamencie prawa konkurencji w Linklaters C. Wigniewski
i Wspélnicy sp. k., ORCID: 0000-0003-4958-7773; e-mail: anialaszczyk@gmail.com. Opinie wyrazone w artykule sg prywatnymi opiniami autorki.
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Stowa kluczowe: naduzywanie pozycji dominujgcej; ceny nadmiernie wygérowane; wyrok w try-
bie prejudycjalnym; TSUE.

JEL: K21

|. Wprowadzenie

Wykazanie przez organy ochrony konkurencji naduzywania pozycji dominujgcej przez stoso-
wanie cen niestusznych (rozumianych tutaj jako nadmiernie wygérowane) stanowi jedno z trud-
niejszych, jak réwniez kontrowersyjnych zagadnien prawa konkurencji. Trudnosci i kontrowersje
te dotycza kryteridw weryfikacji poziomu cen, ktéry nalezy uzna¢ za zawyzony do tego stopnia,
iz jest on niestuszny, a jego utrzymywanie przez dominanta negatywnie wptywa na konkurencje.

Orzeczenie TSUE wydane w trybie prejudycjalnym dotyczgce sprawy Autortiesibu un
komunicé$anas konsultaciju agentdra/Latvijas Autoru apvieniba (dalej: AKKA/LAA), tj. totewskiej
organizacji zbiorowego zarzgdzania prawami autorskimi (dalej: OZZP) przyczynia sie do wyjas-
nienia jedynie kilku watpliwosci w tym zakresie! TSUE odpowiadajgc na pytania prejudycjalne
skoncentrowat sie gtéwnie na specyficznych okoliczno$ciach zawistej sprawy. Tym samym, TSUE
nie podjat sie rozwazan co do samej istoty naruszenia, nadal pozostawiajgc krajowym sgdom
i organom ochrony konkurencji szeroki zakres swobody oceny polityki cenowej dominantéw.

Wiecej praktycznych wskazéwek zawiera natomiast opinia rzecznika generalnego Nilsa
Wahla (dalej: AG Wahl). Stanowisko AG Wahla okazato sie by¢ do tego stopnia sugestywne, ze
brytyjski sad — Competition Appeal Tribunal (dalej: CAT) — w istotnej czesci opart na niej swoje
orzeczenie uchylajgce decyzje organu ochrony konkurencji Competition Markets Authority (dalej:
CMA) dotyczagcyg stosowania cen nadmiernie wygdérowanych przez Pfizer i Flynn.2.

W ramach omdéwienia sprawy AKKA/LAA opisany zostanie przedmiot postepowania przed
tlotewskim organem ochrony konkurencji i krajowymi sgdami, wyrok TSUE, stanowisko AG Wahla.
Omowienie zakonczone zostanie krytycznymi uwagami autorki dotyczgcymi rozstrzygniecia sprawy.

Il. Stan faktyczny

1. Postepowanie przed totewskim organem ochrony konkurencji i krajowymi sadami

AKKA/LAA jest jedynym podmiotem na totwie uprawnionym do udzielania licencji na pub-
liczne odtwarzanie utworéw muzycznych, w odniesieniu do ktérych zarzgdza prawami autorskimi.
Pobierane przez te OZZP optaty sg w przewazajgcej czesci przeznaczane na wynagrodzenia dla
posiadaczy praw autorskich.

W 2013 roku totewska rada ds. konkurencji (dalej: Rada) wydata decyzje stwierdzajgca
naduzycie przez totewskg OZZP — AKKA/LAA — pozycji dominujgcej polegajgce na stosowaniu
nadmiernie wygérowanych optat licencyjnych.

padome, ECLI:EU:C:2017:689.

2 Wyrok CAT z 7 czerwca 2018 r. w potgczonych sprawach 1275/1/12/17 Flynn Pharma Ltd and Flynn Pharma (Holdings) Ltd v Competition and Markets
Authority i 1276/1/12/17 Pfizer Inc. and Pfizer Limited v Competition and Markets Authority.
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Analizujgc czy doszto do naruszenia, Rada zastosowata metode poréwnawczag, tj. porownata
optaty pobierane przez AKKA/LAA za odtwarzanie utworéw muzycznych w lokalach handlowych
i centrach ustugowych z: (i) optatami pobieranymi na Litwie i Estonii; (ii) optatami pobieranymi
przez OZZP w okoto 20 innych panstwach cztonkowskich, przy uwzglednieniu wskaznika sity na-
bywczej (dalej: wskaznik PPP). Oba testy wykazaty, ze optaty pobierane przez AKKA/LAA co do
zasady sg wyzsze niz optaty w krajach referencyjnych. W rezultacie Rada stwierdzita naduzycie
pozycji dominujgcej i natozyta kare w wysokosci ok. 32 tysiecy euro, skalkulowang w oparciu o ob-
rot AKKA/LAA (1j. uwzgledniajgc wynagrodzenie przekazywane posiadaczom praw autorskich).

AKKA/LAA odwotata sie od decyzji do regionalnego sgdu administracyjnego, wskazujac
na niejasne i niewtasciwe zastosowanie metody poréwnawczej (m.in. nieuzasadnione uznanie
Estonii i Litwy za gtéwne kraje referencyjne), a takze nieprawidtowy sposéb skalkulowania kary.
Sad stwierdzit niewaznos¢ czesci decyzji i przychylit sie do zarzutu AKKA/LAA co do nieupraw-
nionego uwzglednienia wynagrodzenia posiadaczy praw autorskich w obrocie OZZP na potrzeby
skalkulowania kary. Zarzuty naruszenia przez Rade prawa materialnego nie zostaty uwzglednione.

Od wyroku sadu skarge kasacyjng wniosta zarowno AKKA/LAA, jak i Rada. OZZP argumento-
wata, ze uznanie Litwy i Estonii za panstwa referencyjne nie byto oparte na kryteriach gospodarcze,
lecz o wspdlnosci terytorialnej, historycznej i kulturowej. Ponadto, w ocenie AKKA/LAA, Rada nie
sformutowata obiektywnych kryteribw umozliwiajacych zweryfikowanie zasadnosci poréwnania
stawek stosowanych na totwie oraz Litwie i w Estonii.

Rada w swojej skardze kasacyjnej argumentowata, ze sposob obliczenia przez nig kary
jest zgodny z krajowym prawodawstwem, wedtug ktérego przez pojecie ,obrét” nalezy rozumieé
wszystkie przychody z prowadzenia dziatalnosci gospodarczej.

Analizujgc sprawe, totewski sad najwyzszy powziagt watpliwosci co do stosowanej przez Rade
metody ustalenia istnienia zawyzenia, jak réwniez wtasciwego sposobu obliczenia kary. W tym
kontekscie, sad ten zdecydowat o zawieszeniu postepowania i skierowania do TSUE pytan pre-
judycjalnych dotyczacych:

1) mozliwosci stosowania przepiséw TFUE do praktyki rynkowej krajowego OZZP w sytuaciji,
w ktérej ta OZZP pobiera takze wynagrodzenia za utwory zagranicznych twércow (pytanie 1);

2) wiasciwosci i wystarczalnosci testu ustalenia pojecia ,niestusznych cen” polegajgcego na
porownaniu optat na danym rynku z optatami na graniczacych z nim rynkach (pytanie 2);

3) wilasciwosci i wystarczalnosci testu ustalenia pojecia niestusznych cen polegajacego na wy-
korzystaniu wskaznika PPP (pytanie 3);

4) wyboru miedzy poréwnywaniem optat w odniesieniu do kazdego odrebnego ich segmentu
(tj. lokali handlowych i centrow ustugowych o okreslonej powierzchni) ze srednim poziomem
stawek cenowych (pytanie 4);

5) sytuacji, w ktérej nalezy uznac, ze réznica w stawkach cenowych jest znaczaca, co przerzuca
na przedsiebiorce ciezar wykazania stusznosci stosowania stawek cenowych (pytanie 5);

6) informaciji, ktérych nalezy oczekiwac od przedsiebiorcy w celu wykazania stusznego cha-
rakteru stawek cenowych w sytuacji, gdy koszt ustug/produktéw nie moze zosta¢ ustalony
w sposob analogiczny, jak przy dobrach materialnych (pytanie 6);

7) wytaczenia z obrotu wynagrodzenia wyptaconego tworcom na potrzeby skalkulowania kary
finansowej (pytanie 7).
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2. Wyrok TSUE

Niniejsze rozwazania skupiajg sie przede wszystkim na analizie pytan 2—6, pomijajac py-
tanie 1, ktére mozna sprowadzi¢ do ustalenia czy dziatanie AKKA/LAA mogto wptywaé na wy-
miane handlowg miedzy panstwami cztonkowskimi. Odwotujgc sie do ustalonego orzecznictwa,
TSUE wskazal, ze zarzgdzanie przez AKKA/LAA prawami autorow zagranicznych jest wystar-
czajgcyg okolicznoscig do stwierdzenia mozliwosci wptywania tej OZZP na wymiane handlowg
miedzy panstwami cztonkowskimis.

Rozwazajgc kryteria niezbedne dla ustalenia ,niestusznoéci” cen, TSUE tgcznie analizowat
pytania 2—4 dotyczgce wymogow w zakresie stosowania metody poréwnawczej. Punktem wyj-
Scia dla swych rozwazan TSUE czyni test ,niestusznosci” cen wprowadzony wyrokiem w sprawie
United Brands®*. Zgodnie z tym wyrokiem, w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢ istnienie nadmier-
nej réznicy miedzy ceng produktu/ustugi a ceng benchmarkowg (ktéra moze by¢ skalkulowana
m.in. w oparciu o koszty produktu/ustugi). W dalszej kolejnosci nalezy zbadac¢ czy ta rdéznica jest
niestuszna — w ujeciu bezwzglednym lub przez poréwnanie z produktami konkurencyjnymi.

Jednoczesnie, TSUE zgadza sie z pogladem, ze ustalenie ,niestusznosci” cen moze tez
przebiegac przy wykorzystaniu innych metod, jak np. poréwnania cen produktow/ustug w réznych
panstwach cztonkowskich®. Niemniej wybor referencyjnych panstw cztonkowskich powinien prze-
biegac na podstawie obiektywnych, adekwatnych i mozliwych do zweryfikowania kryteriow,
jak np. przyzwyczajenia konsumenckie, PKB per capita, dziedzictwo kulturowe i historyczne®.
Jednoczesnie ocena znaczenia tych kryteriow w danej sprawie nalezy do krajowego sadu.

Weryfikacja wynikow poréwnania moze przebiegac przez rozszerzenie liczby krajow referen-
cyjnych i poréwnanie opfat przy zastosowaniu jednorodnej podstawy, uwzgledniajgcej wskaznik
PPP, gdy poziom zycia w tych krajach jest rézny’. Ponownie, to krajowy organ lub sgd powinien
zweryfikowac poprawnosc¢ zastosowanej metody.

Podobne stanowisko przyjmuje TSUE odpowiadajgc na pytanie dotyczgce rodzaju poréwny-
wanych optat (ij. czy przedmiotem analizy powinna by¢ optata wedtug segmentu licencjobiorcy czy
Srednia optata). TSUE wskazuje, ze nie ma jednej metody poréwnawczej i to sgd krajowy powi-
nien okreslic¢ jej ramy w konkretnej sprawie. Przyktadowo, jezeli istniejg przestanki, by sgdzi¢, ze
zawyzony charakter opfat dotyczy konkretnych segmentéw licencjobiorcow, to w analizie nalezy
poréwnywac opfaty stosowane dla jednego lub kilku segmentow?.

Ustaliwszy mozliwe sposoby zawyzenia cen, jak rowniez wymagania co do poprawnosci
ich stosowania, TSUE rozwazyt, jaki poziom zawyzenia moze prowadzi¢ do naduzycia oraz jak
przedsiebiorca dominujgcy moze bronic¢ sie przed zarzutami organu ochrony konkurenciji.

Odnoszgc sie do poziomu zawyzenia cen pozwalajgcych na stwierdzenie naduzycia, TSUE wy-
jasnia, ze ceny powinny by¢ znaczaco wyzsze®. Niemniej, nie ma uniwersalnego progu, ktdérego

3 Ibidem, pkt. 29-30.

4 Wyrok TSUE z 14 lutego 1978 r. w sprawie C-27/76 United Brands Company and United Brands Continentaal BV v Commission of the European
Communities, ECLI:EU:C:1978:22, pkt 36.

5 Ibidem, pkt 37.
6 Ibidem, pkt. 41-42.
7 Ibidem, pkt 46.
8 |bidem, pkt. 49-50.
9 Ibidem, pkt 53.
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przekroczenie automatycznie pozwalatoby twierdzi¢, ze ceny sg znaczaco wyzsze. TSUE zauwaza
réwniez, ze naduzyciem pozycji dominujgcej jest stosowanie ,znaczgco wyzszych” cen w dtuz-
szym okresie. Tymczasowosc¢ i sporadycznos$¢ zawyzenia cen nie powinna racjonalnie budzi¢
watpliwosci na gruncie prawa konkurenc;ji'©.

W odniesieniu do ewentualnych argumentéw, jakie mogtaby podnie$¢ OZZP na uzasadnienie
poziomu stosowanych stawek, TSUE wskazuje na obiektywne elementy, ktére majg wptyw na
koszty zarzgdzania lub wynagrodzenie posiadaczy praw'.

Rozwazajgc sposob kalkulowania kary dla AKKA/LLA, TSUE sugeruje, ze sad krajowy po-
winien zweryfikowac¢ czy czes¢ optat, odpowiadajgc wynagrodzeniu posiadaczy praw autorskich,
stanowi sktadnik wartosci ustug $wiadczonych przez te OZZP. Ponadto, TSUE wskazuje, ze
ocena powinna bra¢ takze pod uwage koniecznos¢ zapewnienia skutecznego, proporcjonalnego
i odstraszajgcego charakteru natozonej sankgji'2.

Jak wynika z powyzszego podsumowania, TSUE w wyroku skoncentrowat sie na okolicznos-
ciach danej sprawy i nie podjat sie analizy cen nadmiernie wygoérowanych w szerszym kontekscie
ogolnego testu stwierdzenia tego naduzycia. Ponadto, ocena wielu elementow testu zawyzenia
pozostawiona zostata sgdom krajowym przy uwzglednieniu okolicznoéci faktycznych danej sprawy.

Majac to na uwadze, zasadnym bedzie blizsze przyjrzenie sie opinii AG Wahla, ktéry ana-
lizuje sprawe, odnoszac sie do podstawowego konceptu naduzycia pozycji dominujgcej przez
stosowanie cen nadmiernie wygorowanych. Analiza opinii AG Wahla skupi sie na najistotniejszych
rozwazaniach, ktore nie znalazty odzwierciedlenia w tresci wyroku.

3. Opinia AG Wahla

Punktem wyj$cia do rozwazan jest dla AG Wahla spostrzezenie, ze co do zasady organy
ochrony konkurencji powinny by¢ powsciggliwe w interwencji w rzekomo zawyzone ceny stosowa-
ne przez przedsiebiorcdw dominujgcych’. Co do zasady bowiem konkurencyjne rynki, nieogra-
niczone barierami wejscia, powinny dgzy¢ do samoregulacji. Wysokie ceny powinny przyciggac¢
nowych graczy rynkowych i zachecac ich do wejscia na rynek. Tym samym stosowanie rzekomo
zawyzonych cen moze przyczyni¢ sie w dtuzszym okresie do zintensyfikowania konkurencji.
Jednoczesnie, interwencja organdéw ochrony konkurencji jest uzasadniona na rynkach z wysokimi
barierami wejscia lub np. monopolem prawnym.

Afirmujac zaproponowang w sprawie United Brands metode kosztowag, AG Wahl stwierdza
jednak, ze nie istnieje jedna metoda oceny zawyzenia pozwalajgca na jednoznacznie okreslenie
czy mogto doj$¢ do naruszenia'. Dodatkowo, kazda z potencjalnych metod jest niedoskonata,
m.in. ze wzgledu na jej nieadekwatnos¢ do okolicznosci danej sprawy (np. trudno zastosowac
metode kosztowg do débr niematerialnych), niedostepnos$c¢ lub niepetnos¢ danych, réznice miedzy
réznymi rynkami geograficznymi w przypadku stosowania metody poréwnawczej'®. Zidentyfikowane

10 Ibidem, pkt. 55-56.

" Ibidem, pkt 57.

2 |bidem, pkt. 67—68.

3 Opinia Rzecznika Generalnego Nilsa Wahla przedstawiona 6 kwietnia 2017 r. w sprawie C-177/16 ECLI:EU:C:2017:286, pkt. 2-3.
4 |bidem, pkt 36.

5 |bidem, pkt. 37—42.
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niedoskonatosci prowadzg AG Wahla do konkluzji, ze organy ochrony konkurencji powinny stoso-
wac fgcznie rézne metody'®. Niestety, ten postulat nie zostat wyartykutowany w orzeczeniu TSUE.

AG Wahl wskazuje rowniez pomocniczo na dodatkowe kryteria, ktére mogtyby by¢ brane
pod uwage dla oceny istnienia naruszenia. Obejmujg one: (i) istnienie barier wejscia na rynek lub
ekspansiji; (ii) stopien regulacji rynku, w tym istnienie organu regulacyjnego; (iii) site negocjacyjng
nabywcow'’.

W okolicznosciach zawistej sprawy, AG Wahl przedstawit poglad, ze metoda poréwnawcza
optat stosowanych na réznych rynkach geograficznych jest odpowiednia, niemniej sgd krajowy
powinien ustali¢ czy takie poréwnanie zostato przeprowadzone w sposéb prawidtowy i czy byto
wystarczajgce'®. Takze zastosowanie wskaznika PPP w ocenie AG Wahla moze by¢ odpowied-
nie, natomiast wykazanie czy jest wystarczajgce wymaga uwzglednienia takze innych czynnikéw,
ktore mogag wptywaé na cene produktu/ ustugi®®.

Odmiennie niz TSUE, AG Wahl w odpowiedzi na pytanie o zasadnos$¢ ustalania zawyzenia
w odniesieniu do poszczegoélnych segmentéw odwotuje sie do definicji rynkéw wiasciwych. Jezeli
dany segment stanowi odrebny rynek wiasciwy, to zasadnym jest dokonanie poréwnania w tym
segmencie?.

W kontekscie okolicznosci, ktére mogg by¢ przywotane przez przedsiebiorce dominujgcego
na uzasadnienie, AG Wahl wymienia przede wszystkim wysokos¢ kosztow zwigzanych z produk-
cjg i wprowadzeniem do obrotu, a takze specyficzne cechy danej ustugi/produktu czynigce go
szczegdlnie warto$ciowym dla klientow.2!

Odnosnie do sposobu kalkulowania kary finansowej, zdaniem AG Wahla wynagrodzenie
wyptacane posiadaczom praw autorskich powinno by¢ uwzglednione. Przemawia za tym przede
wszystkim okoliczno$¢, ze wynagrodzenia te stanowig element kosztu, jak réwniez ich pominiecie
mogtoby istotnie obnizy¢ poziom kary, a tym samym ostabi¢ jej funkcje odstraszajgce?.

lll. Komentarz

Przez lata Komisja Europejska, a takze krajowe organy ochrony konkurencji byty dos¢ po-
wsciggliwe w stosowaniu przepiséw prawa konkurencji dotyczacych naduzywania pozycji do-
minujgcej przez stosowanie cen nadmiernie wygérowanych. Takie podejscie nalezy uznac za
uzasadnione. Co do zasady bowiem, wygorowanie cen, bedgce jednoczesnie niestuszne i tym
samym stanowigce naduzycie, jest najbardziej prawdopodobne na rynkach, na ktérych wystepujg
istotne bariery wejscia. Alternatywnie, taka sytuacja moze wystgpi¢, gdy regulator sektorowy nie
zainterweniowat i doprowadzit tym samym do niedoskonatosci rynku. W pozostatych przypadkach,
rynek powinien mie¢ mozliwos¢ samoregulacji.

Niemniej obserwacja aktywnosci organéw ochrony konkurencji w ostatnich dwdch — trzech
latach wskazuje na ich zwiekszong aktywnos¢ w zakresie weryfikacji ewentualnego niestusznego

16 |bidem, pkt 43.

7 Ibidem, pkt. 48-51.
8 |bidem, pkt 81.

19 |bidem, pkt 95.

20 |bidem, pkt 99.

21 Ibidem, pkt. 127-128.
22 |bidem, pkt. 143-144.
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wygorowania cen. Dotyczy to przede wszystkim przedsigebiorcow w sektorze farmaceutycznym,
np. decyzja CMA dotyczgca Pfizer i Flynn23 (pozniej uchylona przez CAT ze wzgledu na niedo-
stateczne wykazanie zawyzenia), postepowanie Komisji Europejskiej w sprawie stosowania przez
Aspen Pharma nadmiernie wygdérowanych cen lekow na raka?* czy tez decyzja wioskiego organu
ochrony konkurencji adresowana do Aspen?>.

Majgc na uwadze wzrastajgce zainteresowanie organéw ochrony konkurencji poziomem cen
stosowanym przez przedsiebiorcéw dominujgcych, orzeczenie w sprawie AKKA/LAA, aw szcze-
golnosci opinia AG Wahla stusznie zakres$lajg granice mozliwej interwencji organéw.

Jakkolwiek rozwazania TSUE pozostawiajg wiele watpliwosci co do sposobu stosowania
testu wyrazonego w sprawie United Brands, to jednoczesnie sprawa AKKA/LAA zawiera kilka
oczekiwanych wyjasnien. Przede wszystkim chodzi o: (i) potwierdzenie zasadno$ci stosowania
innych niz kosztowa metod oszacowania zawyzenia, (i) stosowanie obiektywnych, adekwatnych
i mozliwych do zweryfikowania kryteriow przy wykorzystaniu metody poréwnawczej, w tym obo-
wigzek uwzgledniania wskaznika PPP; (iii) mozliwos¢ stwierdzenia naduzycia, tylko gdy ceny sg
,Znaczgco wyzsze” i utrzymujg sie przez pewien okres ({j. nie sg tymczasowe lub sporadyczne).

Wyjasnienia TSUE moga by¢ odczytane jako naktadajgce na organy ochrony konkurenciji
wysoki standard dowodu, ktérego spetnienie jest wymagane dla stwierdzenia analizowanego
naduzycia. Jednakze nieostro$¢ pojec¢ zastosowanych przez TSUE (jak np. ,znaczgco wyzsze”,
.pewien okres”) nadal pozostawia organom duzg swobode oceny konkretnych przypadkéw.
Jednoczesnie, watpliwosci mogg tez budzi¢ wskazane przez TSUE przyktady kryteridw, ktére majg
by¢ obiektywne, adekwatne i mozliwe do zweryfikowania. W ocenie autorki, elementy spoteczno-
-kulturowe, jak np. dziedzictwo kulturowe i historyczne, majg raczej charakter subiektywny i nie
sg tatwo weryfikowalne.

Niezaleznie od powyzszych krytycznych uwag dotyczgcych nieostrosci wytycznych przedsta-
wionych przez TSUE, w ocenie autorki konieczno$¢ pozostawienia szczegdtowej oceny krajowym
sgdom i organom nie jest bezpodstawna. Réznorodnos¢ stanéw faktycznych i zréznicowanie
warunkéw ekonomicznych na poszczegdélnych rynkach i w poszczegoélinych krajach wymagajg
indywidualnej oceny poszczegdlnych spraw.

Wydaje sie, ze jednak stanowisko AG Wahla w bardziej kompleksowy sposdb odpowiada na
niejasnosci zwigzane ze stosowaniem testu zaproponowanego w sprawie United Brands. Przede
wszystkim pozytywnie nalezy oceni¢ postulat: (i) powsciagliwej interwencji w polityke cenowg przed-
siebiorcow dominujgcych, ograniczong do rynkéw z duzymi barierami wejscia i niedoskonatosciami
rynku spowodowanymi btedami sektorowych regulatorow; (ii) stosowania wielu metod weryfikacji
istnienia zawyzenia(iii) uwzgledniania dodatkowych kryteriow, jak np. sity nabywczej klientow;
(iv) uznawania cen za ,niestuszne” tylko, gdy brak jest racjonalnego uzasadnienia ekonomicz-
nego (poza zdolnoscig i gotowoscig wykorzystania sity rynkowej) dla stosowanej wysokiej ceny.

23 Dec. CMA z 7 grudnia 2016 r. w sprawie CE/9742-13 Pfizer/Flynn.

24 Por. notke prasowg informujgcg o wszczeciu postepowania. Pozyskano z: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-1323_en.htm.

25 Dec. wioskiego organu ochrony konkurencji z 29 sierpnia 2016 r. w sprawie A-480 Incremento Prezzo Farmaci Aspen.
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