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Wstep

Czas przechowywania wtasnosci intelektualnej przypomina termin przydatnosci
do spozycia banana

Bill Gates (prezes Microsoft Corp. w latach 1981-2000)

Gwattowny rozwoj techniki w branzy komputerowej, jaki miat miejsce w ostatnich
kilkudziesieciu latach, byt niewatpliwie wynikiem rewolucji technologicznej
i rozkwitu tzw. nowej gospodarki - dla ktorej nie tak wazna jest sama produkcja
dobr fizycznych, lecz wtasciwe zastosowanie wiedzy oraz okreslonych informacji.
Wraz ze wzrostem ich znaczenia we wspotczesnym Swiecie pojawia sie problem ich
nalezytej ochrony. Z tego wzgledu w sektorze opartym na nowych technologiach
ogromna role petnia prawa wtasnosci intelektualnej. Z jednej strony gwarantuja
one znaczny udziat w zyskach z zainwestowanego kapitatu, co pobudza szeroko
rozumiang innowacyjnos¢. Prawo wtasnosci intelektualnej to najlepszy ze znanych
sposobow ochrony débr niematerialnych przed ich nieuprawnionym uzyciem przez
osoby trzecie, ktore nie poniosty naktadow finansowych i ryzyka niezbednych do
pozyskania danej informacji. Z drugiej strony niestety moga skutkowac uzyskaniem
uprzywilejowanej pozycji na rynku przez podmiot, ktory jako pierwszy uzyskat
ich ochrone. Innymi stowy prawa wtasnosci intelektualnej nierzadko umozliwiaja
uzyskanie odpowiedniej sity rynkowej, w wyniku ktorej nastepuje wykluczenie
konkurencji z rynku. Problem zbalansowania negatywnych i pozytywnych skutkow
prawa wtasnosci intelektualnej jest znany. Jednym z motywow powstania niniejszej
pracy byta wtasnie proba odpowiedzi na pytanie - w jakim stopniu rzeczywiscie
wptywa ono na dobrobyt konsumentow?

W bardzo specyficzny sposdb funkcjonuje rynek oprogramowania komputerowego.
Samo wytworzenie danego programu pochtania najczesciej spore inwestycje,
lecz jego rozpowszechnianie, zwtaszcza za posrednictwem Internetu, juz nie
wymaga znaczacych srodkow. Ponadto sita rynkowa w warunkach konkurowania
innowacyjnosciag - co ma miejsce na rynku oprogramowania komputerowego -
jest pojeciem stosunkowo krotkoterminowym. Produkt lidera w drodze postepu
technicznego moze zostac szybko wyparty z rynku przez produkt drastycznie bardziej
innowacyjny. Przeciwstawia sie temu zjawisko tzw. standaryzacji technologicznej.
W jej wyniku popularny produkt (skupiajacy szerokie grono uzytkownikéw),
ktory stat sie standardem na danym rynku bedzie czesto cieszyc¢ sie stale rosnaca
popularnoscia, nawet kosztem bardziej innowacyjnych, badz tanszych produktow.
Omawiane zjawisko udato sie wykorzystac¢ spotce Microsoft.

Microsoft z Redmond w stanie Waszyngton jest bez watpliwosci jedna z najwiekszych
spotek informatycznych nie tylko w Stanach Zjednoczonych, ale i na catym swiecie.
Jest liderem innowacji na rynku oprogramowania komputerowego (software). Jego
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sztandarowy produkt - system operacyjny Windows - juz od pierwszej potowy lat
90. XX w. stanowi rynkowy standard akceptowany i uzytkowany przez dominujaca
wiekszos¢ konsumentow. Wtasnie jego ochrona, zagwarantowana przez prawo
wtasnosci intelektualnej, umozliwita Microsoftowi eskalacje swojej pozycji
na rynkach z nim powiazanych. W tym samym czasie z owego wzgledu po obu
stronach Atlantyku organy antymonopolowe oraz sady zainteresowaty sie sprawa
Microsoftu, twierdzac, ze jego praktyki zaczety wykluczaé konkurentow z rynkow,
na ktorych dziatata spotka z Redmond. Niezwykle interesujaca jest zwtaszcza
rozbieznos¢ w podejsciu do tego zagadnienia pomiedzy Stanami Zjednoczonymi
i Unig Europejska.

Eksploatacja przewagi konkurencyjnej opartej na prawach wtasnosci intelektualnej
niesie ze soba zatem ryzyko naruszenia norm chronigcych konkurencje. Regulacje
prawne z zakresu ochrony konkurencji beda tym samym ingerowa¢ w zakres
swobody wynikajacy z danego prawa wytacznego do dobra niematerialnego. Sprawa
Microsoft niewatpliwie rzuca nieco $wiatta na zagadnienia zwigzane ze wzajemna
relacjg prawa konkurencji do prawa wtasnosci intelektualnej, nawet jesli przynosi
ona rownie wiele nowych watpliwosci. Stanowi ona centrum zainteresowania
niniejszej pracy. Jej gtownym celem jest teoretyczna analiza problematyki
motywow ochrony konkurencji w kontekscie ochrony wynikajacej z praw wtasnosci
intelektualnej. Oba te zagadnienia zostang opisane przez pryzmat specyfiki rynkow
nowych technologii. W tworzeniu pracy wykorzystane zostaty typowe metody
badawcze dla nauk prawnych - analiza orzeczen sadowych, publikacji i monografii,
do ktorych udato sie autorowi dotrzec¢. Wykorzystano zaréwno opracowania polskie,
jak i anglojezyczne.

Praca posiada uktad problemowy. W pierwszym rozdziale dogtebnie opisane zostana
zagadnienia zwiagzane z potrzeba ochrony konkurencji wraz z wyszczegoélnieniem
najwazniejszych aktow prawnych i orzeczen sadowych, zaréwno na gruncie Unii
Europejskiej, Polski, jak i Stanow Zjednoczonych. Zostanie przyblizona geneza prawa
konkurencji oraz jego najwazniejsze cele. Wskazane zostang rowniez prowadzace
do naruszen konkurencji praktyki przedsiebiorcow, ze szczegdlnym naciskiem na
naduzywanie pozycji dominujacej. W miare mozliwosci na kazdym etapie bedzie
pokrotce przedstawiona, zwiazana z danym zagadnieniem, problematyka rynkow
nowych technologii.

Punktem wyjscia dla rozdziatu drugiego byta analiza prawa wtasnosci intelektualnej
i jego wptywu na innowacyjnos¢ na rynkach nowych technologii. Tym samym
wpierw zostanie przyblizona specyfika takich rynkéow wraz z charakterystyka ich
konkurencyjnosci. Wazne w tym miejscu jest rozréznienie konkurencji ,,na rynku”
od konkurencji ,,0 rynek”. Nastepnie zostang przedstawione najwazniejsze kwestie
dotyczace dobr niematerialnych i prawnego systemu ich ochrony. Zostang takze
wskazane roznice pomiedzy prawem wtasnosci intelektualnej jako dziedzing prawa,
a prawami wtasnosci intelektualnej, czyli prawami podmiotowymi. Rozdziat koncza
rozwazania dotyczace technologicznych aspektow wtasnosci intelektualnej, ktore
skupiaja sie przede wszystkim na przyblizeniu pojecia programu komputerowego.

Wyjasnienie najwazniejszych kwestii opisanych powyzej jest konieczne do
przedstawienia wzajemnych relacji prawa konkurencji i prawa wtasnosci
intelektualnej, ktorym poswiecony jest rozdziat trzeci. W tym miejscu zostanie
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przedstawiona skomplikowana problematyka styku obu tych dziedzin prawa.
Rozdziat stuzy weryfikacji tezy, ze prawo wtasnosci intelektualnej oddziatuje
na konkurencje zaréwno w negatywny, jak i w pozytywny sposob. W tym celu
zostanie poddane analizie orzecznictwo dotyczace przypadkow, gdy wykonywanie,
nabywanie, badz tez wrecz samo istnienie praw wtasnosci intelektualnej wptyneto
na konkurencyjnos¢ danego rynku. Najwieksza ilos¢ miejsca zostanie poswiecona
przypadkom odmowy udzielenia licencji na prawa wtasnosci intelektualnej.

Podstawowym celem ostatniego rozdziatu jest prezentacja przebiegu postepowan
w sprawie Microsoft, zarowno prowadzonych w Stanach Zjednoczonych, jak i na
gruncie Unii Europejskiej, wraz z gruntownym przedstawieniem ich rezultatow
i rozstrzygniec. Autor odwota sie do rozwazan z poprzednich rozdziatow
w kontekscie oskarzen wystosowanych przez Departament Sprawiedliwosci
oraz Komisje Europejska wobec Microsoftu. W dalszej czesci zostanie szerzej
scharakteryzowane juz samo postepowanie unijne wraz z materialnoprawnymi
problemami obu praktyk naduzycia pozycji dominujacej, ktorych stosowanie
zostato zarzucone Microsoftowi. Naleza do nich odmowa udzielenia informacji
zapewniajacych interoperacyjnos¢ produktow konkurencyjnych z systemem
operacyjnym Windows oraz sprzedaz wiazana systemu Windows wraz
Z oprogramowaniem uzytkowym Windows Media Player.

Praca obejmuje stan prawny na dzien 11 maja 2017 .
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Rozdziat 1. Konkurencja jako przedmiot
ochrony prawnej w kontekscie rynkéw
nowych technologii

1.1. Pojecie i istota konkurencji

Problem w ujmowaniu pojecia konkurencji ma zasadnicze znaczenie dla prawa.
Z tego tez wzgledu zanim zostanie przedstawiony zarys problematyki norm prawnych
chroniacych konkurencje na rynku nowych technologii wraz z ustaleniem zakresu
takiej ochrony, nalezatoby przede wszystkim wskaza¢ na najwazniejsze sposoby
okreslania samej istoty konkurencji oraz metod jej definiowania. Pierwszym
problemem jest brak - na gruncie prawa europejskiego i krajowego - definicji
legalnej pojecia konkurencji. Trudnosci sprawia rowniez niewatpliwie mnogosé
teorii i pozycji literatury (zaréwno z dziedziny prawa, jak i ekonomii) opisujacych
te zagadnienia, zatem przedstawione zostana jedynie te najwazniejsze, niezbedne
w celu dalszej analizy wybranego problemu zawartego w niniejszej pracy.

Konkurencyjny rynek, czyli taki, w ramach ktorego zaden z przedsiebiorcow nie moze
samodzielnie ksztattowac i ustala¢ panujacych na nim cen, bez watpienia nalezy
uznac za zjawisko pozytywne. Przyjmuje sie, ze wtasnie dzieki niemu konsumenci
osiagna najwyzszy dobrobyt, a ich potrzeby beda zaspokajane w najwigkszym
stopniu po najnizszych z mozliwych cenach'. Popularnym twierdzeniem jest, iz
istnienie alternatywnego sprzedawcy juz samo w sobie stanowi ochrone przed
wyzyskiem konsumenta przez innego sprzedawce?. Warunki, ktore umozliwiaja taki
stan rzeczy opisuje model konkurencji doskonatej. Rynki doskonale konkurencyjne
- zatem takie, na ktorych wszyscy konkurenci, jak i konsumenci sa cenobiorcami
(i ktérzy nie maja, jak to zostato zaznaczone wczesniej, zadnego wptywu na
cene), panuje doskonaty przeptyw informacji (kazdy moze si¢ bez problemu
zapoznac z ofertami na rynku), dobra sg jednorodne i wreszcie, gdzie brak jest
wszelkich barier wejscia na taki rynek (brak tez barier, aby go opuscic) - w zasadzie
jednak nie wystepuja’. O wiekszosci rynkow powiemy, ze sg w mniejszym lub
wiekszym stopniu konkurencyjne, a panujaca na nich konkurencje nalezy uznac

1 Z. Jurczyk, Cele polityki antymonopolowej w teorii i praktyce [w:] C. Banasinski,
E. Stawicki (red.), Konkurencja w gospodarce wspdtczesnej, Warszawa 2007, s. 13 i n.;
M. Armstrong, Competition Policy International. Interactions between Competition
and Consumer Policy, Competition Policy International 2008, vol. 4, no. 1, s. 100 i n.

2 M. Friedman, R. Friedman, Free to Choose. A Personal Statement, New York 1980, s. 226.
3 M. Kepinski, Pojecie i systematyka prawa konkurencji [w:] M. Kepinski (red.), System
prawa prywatnego. Prawo konkurencji. Tom 15, Warszawa 2014, s. 3-4; A. Zielinska-
-Gtebocka, Podstawowe zatozenia teorii konkurencji [w:] Z. Brodecki (red.), Konkurencja,
Warszawa 2004, s. 28.
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za konkurencje niedoskonata. Oznacza to, ze przedsiebiorcy maja pewien wptyw
na ceny panujace na rynku i moga na nie oddziatywac¢ np. zmieniajac poziom
swojej produkcji. Skrajna postacia takiej sytuacji i zarazem przeciwienstwem
konkurencji doskonatej jest monopol, czyli rynek z zasadniczo tylko jednym
producentem pewnego dobra. Uksztattowac sie taki stan rzeczy moze ze wzgledow
naturalnych, badz prawnych. Monopol naturalny ma miejsce wowczas, gdy uznaje
sie, ze optacalna jest dziatalnosc¢ tylko jednego podmiotu na konkretnym rynku,
a konkurencyjne warunki sa ciezkie w kreacji, badz tez w ogole nieoptacalne. Jako
dobre przyktady obszaréow gospodarki, gdzie wystepuje dylemat o korzystnosci
konkurencji nalezy wskaza¢ na wszelkie sektory infrastrukturalne, jak tacznosc
elektroenergetyczna i transport kolejowy*. Monopol prawny z kolei jest
ustanawiany na mocy regulacji prawnych. W przesztosci najczesciej miat miejsce
w sytuacji przejecia danego obszaru gospodarki przez jeden podmiot (jak panstwo)
i nastepnie prawnym zabezpieczeniem takiego monopolu. Takie rozwigzanie jest
z reguty krytykowane z racji, iz umozliwiaja monopoliscie stosowanie zawyzonych
cen (przy braku bliskich substytutow klienci sg i tak zmuszeni do skorzystania z jego
oferty) oraz nie wywotuja na nim presji do dalszych inwestycji i ulepszenia jakosci
produktow®. W efekcie monopolista najczesciej nie zaspokaja potrzeb wszystkich
konsumentow, bowiem nie jest to dla niego optacalne®. Drugim rodzajem - obecnie
odgrywajacym coraz wieksza wage - sa monopole prawne uzyskiwane na dobra
wtasnosci intelektualnej. W takim przypadku przedsiebiorca uzyskuje wytacznos¢
na prawnie okreslone uzytkowanie utworow, pewnych technologicznych rozwigzan
oraz oznaczen’.

Konkurencje utozsamia sie bardzo czesto z pojeciem ,,wspétzawodnictwa”, badz
»rywalizacji” przedsiebiorcow na danym rynku®. W tym zatozeniu przedsiebiorcy
rywalizuja o klienta ceng swoich towarow i ustug, ich innowacyjnoscia czy jakoscia.
Konkurencja ta moze miec takze jedynie charakter potencjalny, co wystepuje
w sytuacji, gdy bariery wejscia na rynek sg tak niewielkie, ze rynek na ktorym
nie uswiadczymy wiekszej rywalizacji, bedzie zachowywat sie jednak w sposob
mocno konkurencyjny®. Zjawisko rywalizacji jest pozadane i naturalne, przy
czym zaktada sie, iz kazda w zasadzie jego redukcja w tym ujeciu jest zarazem

4 Takze kazdy inny sektor, gdzie wystepuja korzysci skali, zob. szerzej M. Szydto,
Regulacja sektoréw infrastrukturalnych jako rodzaj funkcji paristwa wobec gospodarki,
Warszawa 2005, s. 109 i n.

5 B. Targanski, Ochrona konkurencji w dziatalnosci platform handlu elektronicznego,
Warszawa 2010, s. 24.

6 Monopolista zawyza cene ustalajac ja na poziomie przychodu krancowego (ponad stan
rownowagi), bowiem tak osigga on najwiekszy zysk. W takiej sytuacji czes¢ konsumentow
po prostu nie stac¢ na zakup danego dobra, zob. D. Begg, S. Fisher, R. Dornbush, Mikroekonomia,
Warszawa 2007, s 531 in.

7 K. Czub, Prawo wtasnosci intelektualnej. Zarys wyktadu, Warszawa 2016, s. 22-34;
P. Kostanski, L. Zelechowski, Prawo wtasnosci przemystowej, Warszawa 2014, s. 1-2.

8 Tak m.in. K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2014, s. 46-47; D. Miasik, Stosunek prawa ochrony
konkurencji do prawa wtasnosci intelektualnej, Warszawa 2012, s. 81 i n.

9 Wystepowac bedzie tu tzw. presja konkurencyjna ze wzgledu na obawy przedsiebiorcy
przed pojawieniem sie nowych konkurentow. Przedsiebiorca moze zachowywac sie
efektywniej takze ze wzgledu na grozbe utraty pewnych praw wytacznych, W. Szpringer,
Regulacja konkurencji a konkurencja regulacyjna. Ujecie instytucjonalne, Warszawa 2010,
s. 56-58.
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ograniczeniem konkurencji'®. Prowadzi to jednak do nieracjonalnych wnioskow,
wszak przedsiebiorca, ktory ,,pokonat” rywali i uzyskat dominujaca pozycje na
rynku (tym samym ograniczajac konkurencje) nie moze byc karany za taki stan
rzeczy, jesli osiagnat to w drodze dopuszczalnej i uczciwej gry rynkowej''. Problem
moze pojawic sie, gdy w celu osiagniecia lepszej pozycji na rynku przedsiebiorcy
korzystaja ze srodkow niezwiazanych z ich oferta, lecz bezposrednio nakierowanych
na eliminacje konkurenta z rynku (Srodki zwigzane z oferta tylko posrednio moga
sie do tego przyczyni¢). Ten rodzaj rywalizacji jest uznawany za niedopuszczalny
i uzasadnia korekte takich zachowan przez system prawa ochrony konkurencji'2.
Zagadnienie to bedzie przedmiotem rozwazan w dalszej czesci pracy, a nas
w tym miejscu interesuje przede wszystkim sytuacja, gdy pozycja dominujaca
przedsiebiorcy (czyli przedsiebiorca swoimi dziataniami ograniczyt konkurencje
na rynku) zostata zdobyta w wyniku nabycia, badz wykonywania praw wtasnosci
intelektualnej. Jak to zostato zaznaczone nieco wczesniej, prawa te w swojej istocie
przyznaja posiadaczowi sfere monopolu prawnego, ktory obejmuje konkretne
sposoby korzystania z chronionego dobra niematerialnego. Nie ulega watpliwosci, iz
skutkiem praw wtasnosci intelektualnej bedzie w zasadzie ograniczenie konkurencji
na rynku'®. Nalezy jednak uznac to za element rywalizacji merytorycznej, zwigzanej
z oferta przedsiebiorcy, ktory przeciez wprowadzajac innowacje czy nowe metody
zarzadzania stara sie ulepszy¢ swoje produkty, badz ustugi, a to z kolei przyczyni
sie do wzrostu dobrobytu konsumenta'. Wieksze trudnosci sprawia ocena tego
zjawiska, gdy interesy konsumentow wydaja sie by¢ jednak naruszone.

1.2. Systematyka prawa konkurencji

Pojecie dziatu prawa konkurencji jest interpretowane na rdézne sposoby
i niejednokrotnie przybiera zréznicowane nazwy: prawa antymonopolowego,
prawa antytrustowego, jak i tez prawa ochrony konkurencji'®. W literaturze
najczesciej mozna sie spotkac z okresleniem prawa konkurencji jako zespotu
norm, ktorego elementarnym zadaniem jest zapewnienie wystepowania i rozwoju
konkurencji na rynku'®. Efektywnos¢ ekonomiczna i nalezyte zaspokojenie popytu
jest w zasadzie gwarantowane istnieniem konkurencji. Prawo konkurencji okresla
granice w swobodzie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez przedsiebiorcow
oraz w zawieranych przez nich umowach, aby wyeliminowac wszelkie niepozadane
zaktocenia mogace byc efektem ich nieskrepowanej przez normy prawa aktywnosci'’.

10 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie..., s. 46.

11 D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 83-84.

12 R. Gwiazdowski, O zaletach konkurencji i potrzebie jej efektywnej ochrony [w:]
C. Banasinski (red.), Ochrona konkurencji i konsumentéw w Polsce i Unii Europejskiej (studia
prawno-ekonomiczne), Warszawa 2005, s. 80.

13 D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 85.

14  Tamze.

15 R. Stefanicki, Prywatnoprawne srodki dochodzenia roszczen z tytutu naruszenia regut
konkurencji, Warszawa 2014, s. 1; D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 32.

16  D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 32; M. Kepinski, Pojecie i systematyka... [w:]
M. Kepinski (red.), System prawa prywatnego..., s. 91in.

17 W. Szpringer, Regulacja konkurencji..., s. 105; M. Btachucki, Rozwoj historyczny i cele
prawa konkurencji, Ekonomia i Prawo 2013, tom XII, nr 2, s. 195 i cytowana tam literatura.
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Prawo konkurencji jest takze niekiedy ujmowane jako ,,podstawowy mechanizm
koordynacji postepowania uczestnikow gospodarki rynkowej”'®. W takiej definicji
ochronie podlega zatem po prostu gospodarka rynkowa.

1.2.1. Motywy ochrony konkurencji oraz geneza prawa
konkurencji

Usystematyzowanie i rozwdj prawa konkurencji jako dziatu prawa zawdzieczamy
przede wszystkim tzw. ustawie Shermana, uchwalonej 2 lipca 1890 r. w Stanach
Zjednoczonych™. Byta ona odpowiedzia na przesadnie zmonopolizowana
amerykanska gospodarke, w ktorej prym wiodty wielkie korporacje ograniczajace
szanse na zaistnienie w niej matym przedsiebiorstwom®. Celem byto wowczas
,rozbicie” tworzacych sie trustow przejmujacych rynek (wtedy chodzito przede
wszystkim o rolnictwo). Stad tez amerykanskie prawo konkurencji okreslane jest
jako prawo antytrustowe. Nalezy jednak pamietac, iz w Stanach Zjednoczonych
ciezar prawotworczy spoczywa przede wszystkim na sadach i to one doprecyzowaty
ogdlne uregulowania ustawy, przyczyniajac sie w gtownej mierze do rozwoju
prawa konkurencji na kontynencie Ameryki Pétnocnej?. Orzecznictwo sadowe
wprowadzito wowczas kluczowe reguty (zasady), ktore odgrywaja znaczaca role
w tworzeniu i stosowaniu prawa konkurencji rowniez w Europie. Warto wymienic¢
przede wszystkim zasade de minimis (o pozwalaniu na ograniczanie konkurencji,
gdy chodzi o sprawy bagatelne)? oraz rule of reason (zasade rozsadku, wedtug
ktorej nie powinny byc zakazane praktyki przedsiebiorcow, jesli nie prowadza do
ograniczen w handlu)?. Pomimo tego ustawa Shermana niekiedy jest krytykowana
ze wzgledu, iz miata odwroci¢ uwage spoteczenstwa od gtdwnego zagrozenia, jakim
byta monopolizacja rynkow przez rzad.

Ustawa Shermana byta w zasadzie pierwszym gtownym odstepstwem od postulatu
nieingerowania panstwa w gospodarke. Nie znajdziemy jednak w jej uregulowaniach
doktadnych argumentacji uzasadniajacych taka ingerencje. W efekcie wyroznia sie
dwa gtowne nurty okreslajace motywy regulacji prawnych chronigcych konkurencje.
Pierwszym z nich jest tzw. szkota harwardzka, ktéra skupia sie przede wszystkim na
strukturze rynku, bowiem to ona decyduje o intensywnosci konkurencji?®. Szkota ta
formutuje teze, ze prawo ochrony konkurencji posiada szereg réwnych sobie celow

18 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2011, s. 382.

19  The Sherman Antitrust Act, 1890, ch. 647, 26 Stat. 209 (15 U.S.C. § 1-7); dalej jako
ustawa Shermana.

20 Z. Jurczyk, Cele polityki antymonopolowej... [w:] C. Banasinski, E. Stawicki (red.),
Konkurencja w gospodarce..., s. 14.

21 M. Btachucki, Rozwdj historyczny..., s. 194 i cytowana tam literatura.

22  Zob. wyrok Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych w sprawie United States
v. E. C. Knight Co., 156 U.S. 1 (1895).

23 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych w sprawie Standard Oil Co.
of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1911).

24 T. J. DiLorenzo, The Truth About Sherman, dostepny pod adresem https://mises.org/
library/truth-about-sherman (11.05.2017).

25 Opierajac sie na paradygmacie struktura-zachowania-efektywnosc, zob. G. Materna,
Pojecie przedsigbiorcy w polskim i europejskim prawie ochrony konkurencji, Warszawa
2009, s. 28; M. Sliwinska, Ochrona konkurencji we wspotczesnej gospodarce wyzwaniem
dla teorii konkurencji, Ekonomia i Prawo 2013, tom XII, nr 2, s 212.
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- od ochrony matych przedsiebiorstw (nawiazujac do ustawy Shermana), przez
redystrybucje dochodu (miedzy kupujacymi i sprzedajacymi, zwtaszcza chodzito
o monopoliste zawyzajacego ceny), az po postep technologiczny?. Konkurencja
w szkole harwardzkiej utozsamiana jest z presja konkurencyjna wystepujaca juz na
samym rynku. Bariery dostepu do rynku odgrywaja tu zatem podstawowe znaczenie
w przypadku oceny zasadnosci stosowania norm prawa chronigcych konkurencje.
Pamietajac jednak, ze moga te bariery wynika¢ z efektywnej dziatalnosci
podmiotow, jak i moga mie¢ charakter sztuczny, gdy przedsiebiorcy specjalnie
ograniczaja dostep do rynku potencjalnym konkurentom?”. Szkota harwardzka
formutuje zalecenie, ze w przypadku wystapienia niedoskonatosci rynku, organy
ochrony konkurencji powinny dazy¢ do zmiany w jego strukturze. W sytuacji, gdy
przedsiebiorca zdobywa dominujaca, monopolistyczna pozycje na rynku (wystepuje
nadmierna koncentracja), organ powinien przeciwdziata¢ takiej praktyce.
Przyktadami zastosowania tych zalecen w praktyce sa sprawy antymonopolowe
przeciwko IBM czy Xerox w latach 60. i 70. XX w.2 Historia obu tych spaw jest
na tyle ciekawa i z racji, ze dotycza one takze zagadnien dotyczacych wtasnosci
intelektualnej, beda omdwione w rozdziatach kolejnych.

Drugi z nurtow - zwany szkotg chicagowska - z kolei skupia sie na zachowaniach
przedsiebiorcow?. Jako jedyny cel prawa konkurencji przyjmuje sie zapewnienie
dobrobytu konsumentow, ktory mierzony jest efektywnoscig dziatalnosci
przedsiebiorcow (tzw. podejscie efektywnosciowe). Kazde zachowanie
przedsiebiorcy ocenia sie przez pryzmat jego ostatecznego skutku na sytuacje
konsumentow, dozwolone sg tu zatem dziatania przedsiebiorcéw, ktore mimo iz
ograniczaty konkurencje, to nie wptywaty negatywnie na dobrobyt konsumentow.
Szkota ta odegrata znaczaca role w orzecznictwie sadow amerykanskich w latach
80. XX w., a nastepnie takze w praktykach decyzyjnych Komisji Europejskiej, ktora
zaczeta przyzwala¢ na szeroki zakres porozumien ograniczajacych konkurencje,
argumentujac to ich pozytywnym oddziatywaniem na efektywnos¢ produkcji
(zwtaszcza, gdy zwiazane to byto z postepem technologicznym)°. Mimo wszystko
ocena przez pryzmat struktury rynku - a nie efektywnosci - wciaz jednak wydaje
sie by¢ dominujaca. Rozréznienie pomiedzy kryterium efektywnosci, a strukturg
rynku wydaje sie by¢ niezbedne w celu scharakteryzowania i oceny w dalszej czesci
pracy orzeczen sadowych i decyzji organdow antymonopolowych w tym zakresie.
W nich bowiem bardzo czesto powotywano sie na zasadnos$¢ ograniczania swobody
w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej, nawiazujagc w mniejszym lub wiekszym
stopniu do osiagniec obu tych szkét.

26  B. Targanski, Ochrona konkurencji..., s. 30.

27 7. Jurczyk, Cele polityki antymonopolowej... [w:] C. Banasinski, E. Stawicki (red.),
Konkurencja w gospodarce..., s. 20-21; B. Targanski, Ochrona konkurencji..., s. 32-33.

28 D.E.Waldman, The Rise and Fall of IBM [w:] D. |. Rosenbaum (red.), Market Dominance:
How Firms Gain, Hold, or Lose It and the Impact on Economic Performance, California 1999,
s. 131i n.; . S. McChesney, The Causes and Consequences of Antitrust: The Public-Choice
Perspective, Chicago 1995, s. 53 i n.

29  Z. Jurczyk, Cele polityki antymonopolowej... [w:] C. Banasinski, E. Stawicki (red.),
Konkurencja w gospodarce..., s. 20; B. Targanski, Ochrona konkurencji..., s. 32.

30 M. K. Kakol, Koncepcja konkurencji wedtug szkét austriackiej i chicagowskiej - analogie
i roznice, Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska 2008, vol. XLIl, no. 15, s. 212.
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Patrzac na wspotczesny dorobek literatury oraz zwtaszcza orzecznictwo
w zakresie ustalenia motywow ochrony konkurencji przez prawo, mozna dostrzec
ekonomizacje prawa konkurencji. Nacisk jest ktadziony na ochrone efektywnosci
rynku, pozostawiajac cele polityczne na uboczu (jednak nie wyzbywajac sie ich
catkowicie)?'. Obecnie mozna spotkac sie z charakterystyka celow prawa konkurencji
wraz z ich podziatem na trzy grupy: zwiekszenia dobrobytu konsumentdw, ochrony
swobody gospodarczej dla konkurentow oraz ochrony kazdego innego interesu
publicznego??. Dobrobyt konsumentow oraz wolnos¢ gospodarcza to oczywiscie takze
pojecia, ktore okreslimy mianem interesu publicznego, a wiec ich zapewnienie lezy
w interesie pewnej ogolnej, nieokreslonej liczby osdb*. Uzasadniona jest dzieki
niemu ingerencja organow publicznych w swobody pojedynczych przedsiebiorcow,
ktorych dziatania moga godzic w interesy pozostatych uczestnikow rynku.
Naruszenie interesu publicznego stanowi przestanke podjecia dziatan przez organ
antymonopolowy z urzedu, jednak nie jest konieczny, aby regulacje krajowe, badz
unijne dotyczace ochrony konkurencji zostaty w ogole zastosowane. Przyjmuje sig,
ze kazda jednostka, ktorej interes zostat naruszony wskutek dziatan sprzecznych
z regutami konkurencji, moze dochodzi¢ swoich praw na drodze cywilnoprawnej.
Przejawia sie to przede wszystkim w mozliwosci zadania roszczen odszkodowawczych
przez pojedynczego przedsiebiorce lub konsumenta3.

1.2.2. Ochrona konkurencji w Unii Europejskiej
a krajowe prawo konkurencji

Integracja gospodarcza w ramach Unii Europejskiej® przyjmowata juz od lat 50.
XX w. jako swoj naczelny cel utworzenie rynku wewnetrznego i zapewnienie jego
dalszego funkcjonowania. Zachowaniami kazdego uczestnikow w tak powstajacym
rynku musiaty zatem rzadzi¢ reguty wolnego handlu. Potwierdzaja to zatozenie
art. 3 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej* oraz art. 26 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej¥. Pierwotnie reguty konkurencji UE stanowity jedynie dodatkowy
element procesu budowy rynku wewnetrznego®. Od lat 90. XX w. jednak rola
wspolnych regut konkurencji i polityki konkurencji UE nabiera na znaczeniu
i przestaje byc¢ to jedynie srodek stuzacy integracji panstw. Obecnie wrecz uznaje
sie, ze UE powinna przyczynia¢ sie do zwiekszania efektywnosci gospodarki
europejskiej, a zatem dazy¢ do maksymalizacji dobrobytu konsumentéw wraz
z optymalna alokacja czynnikéw produkcji*®. Wspotczesnie wyroznia sie czesto trzy

31 Znoszenie barier miedzy panstwami cztonkowskimi UE to dobry przyktad celu politycznego
ochrony konkurencji, zob. szerzej M. Btachucki, Rozwdj historyczny..., s. 198 i n.

32 Tamze, s 199 i cytowana tam literatura.

33 W orzecznictwie polskim najczesciej twierdzi sie o ,szerszym kregu uczestnikow
rynku”, por. wyrok SA z dnia 24 stycznia 1991 r., XV Amr 8/90 (Wokanda 1992, nr 2, poz. 39).
34  Zob. szerzej. R. Stefanicki, Prywatnoprawne srodki..., s. 39 i n.; por. K. Kohutek [w:]
K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie..., s. 63-69.

35 Dalej jako UE.

36  Traktat o Unii Europejskiej (Dz. U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864 z pozn. zm.); dalej w skrocie TUE.
37 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. U. z 2009 r. Nr 203, poz. 1569); dalej
w skrocie TFUE.

38 Zob. art. 3 ust. 1 lit. b TFUE, ktory wskazuje wsrod kompetencji wytacznych
UE ,,ustanawianie regut konkurencji niezbednych do funkcjonowania rynku wewnetrznego”.
39  A. Jurcewicz-Gomutka, T. Skoczny, Wspdlne reguty konkurencji Unii Europejskiej [w:]
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filary regulacji prawnych wspolnego rynku UE: przepisy dotyczace swobodd rynku
wewnetrznego (art. 26-37 oraz art. 45-66 TFUE), przepisy regulujace wspolne
reguty konkurencji (art. 101-109 TFUE) oraz wszelkie przepisy odnoszace sie do
szczegolnych polityk UE (np. polityka energetyczna, audiowizualna, rolna, czesto
ten zbidr przepisow nazywany jest regulacjami sektorowymi)®. Nas interesuje
przede wszystkim drugi z tak wyréznionych filaréw i na nim bedzie skupiona uwaga
w dalszej czesci pracy.

Zrodtami prawa konkurencji UE sa, jak to zostato zauwazone, przede wszystkim
przepisy traktatowe. Zasady dotyczace niezaktoconej konkurencji zawiera TFUE
w rozdziale ,Reguty Konkurencji”, gdzie nalezy wyszczegolni¢ unormowania
skierowane do przedsiebiorcow, czyli art. 101-106, a takze art. 107-109, gdzie
znajdziemy regulacje dotyczace antykonkurencyjnej pomocy publicznej*. Na
mocy art. 101 oraz art. 102, ktore stanowig najwazniejsza czes¢ materialnego
prawa konkurencji UE, zakazane sg dwa dziatania przedsiebiorcow: porozumienia
ograniczajace konkurencje oraz naduzywanie pozycji dominujacej. Zostang one
omowione nieco pozniej, a w tym miejscu warto wskazac na przestanki zastosowania
obu tych przepisow. Niewatpliwie obie te praktyki sa zakazane wtedy, gdy maja
negatywny wptyw na konkurencje (na rynku wewnetrznym) i s podejmowane przez
przedsiebiorcow (tutaj: przedsiebiorstwa)*. Ostatnim warunkiem koniecznym do
zastosowania art. 1011 art. 102 jest wptyw tych praktyk na handel miedzy panstwami
cztonkowskimi. Ta ostatnia przestanka odrdznia unijne przepisy od analogicznych
unormowan majacych zastosowanie na gruncie prawa polskiego - zakaz praktyk
ograniczajacych konkurencje jest unormowany przede wszystkim w art. 6 i art. 9
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw*, ktora stanowi gtowny akt prawa
ochrony konkurencji w Polsce*. Obie pary przepisow ze wzgledu na harmonizacje
polityki konkurencji w ramach UE sa w tresci stosunkowo zblizone, cho¢ nie
identyczne. Priorytetowa kwestig pozostaje rozstrzygniecie o negatywnym wptywie
praktyki na handel miedzy panstwami cztonkowskimi (czyli czy praktyka ma wymiar
europejski). Jesli znaczaco naruszony zostat jedynie handel wewnatrzpanstwowy,
wowczas beda mieé zastosowanie przepisy krajowego prawa konkurencji. Brak
tu rownolegtego stosowania obu porzadkéw prawnych (mogtoby to prowadzic

J. Barcz (red.), Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, Warszawa 2011, s. VI-2 i n.

40 Tamze, s. VI-4 i cytowana tam literatura.

41 Ten obszar regulacji dotyczy stosunkow wertykalnych, pomiedzy panstwami
a przedsiebiorcami, zob. A. Szafranski, Pomoc publiczna [w:] Z. Snazyk, A. Szafranski,
Publiczne prawo gospodarcze, Warszawa 2012, s. 232 i n.

42 Na gruncie prawa unijnego brak jednak definicji przedsigbiorstwa czy przedsiebiorcy.
Zgodnie z wypracowana definicja przez orzecznictwo unijne nalezy uznac¢ za nie kazda
autonomiczng jednostke dziatajaca na rynku, niezaleznie od jej formy prawnej. Bedzie
to tak naprawde osoba fizyczna, prawna, badz jednostka organizacyjna bez osobowosci
prawnej prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza. Jest to definicja oczywiscie zbiezna z przyjeta
definicja przedsiebiorcy w prawie polskim, zob. M. Krasnodebska-Tomkiel, Wspdlnotowe
prawo konkurencji. Skutki dla Polski, Warszawa 2006, s. 28-30; G. Materna, Pojecie
przedsiebiorcy..., s. 441in.

43  Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (tekst jedn.
Dz. U. z 2017 r. poz. 229); dalej w skrocie u.o.k.k.

44 W odniesieniu do ochrony konkurencji o publicznoprawnym charakterze. Cywilnoprawna
ochrona konkurencji z kolei jest uregulowana przede wszystkim w ustawie z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
z pozn. zm.).
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do sytuacji konfliktowych)®. Przez wzglad na charakter i skale rynkow nowych
technologii, wszelkie zaktocenia konkurencji beda niezwykle czesto oddziatywad
na handel miedzypanstwowy, a wiec sprawy Komisji Europejskiej niejednokrotnie
poruszaty problematyke zawarta w niniejszej pracy.

Obok prawa traktatowego nalezy wskaza¢ na zasady ogoélne prawa UE, ktére
okreslaja prawidtowe stosowanie regulacji prawnych przez instytucje unijne.
Odgrywaja one zasadnicza role zwtaszcza w przypadku prowadzenia przez Komisje
Europejska postepowan w sprawach dotyczacych naruszen konkurencji®.
Natomiast przepisy prawa pierwotnego w zakresie ochrony konkurencji, sa zgod-
nie z art. 103 TFUE, wdrazane za pomoca rozporzadzen oraz dyrektyw. Do naj-
wazniejszych aktow prawa wtdrnego UE nalezy rozporzadzenie Rady z 2002 r.
wdrazajace traktatowe reguty konkurencji¥’, ktore zreformowato stosowanie
unijnego prawa konkurencji, ustalajac tzw. regute konwergencji (art. 3 ust. 2).
Nakazato ono m.in. stosowanie art. 101 i 102 TFUE w pierwszenstwie przed
przepisami krajowymi, sg one rowniez bezposrednio skuteczne (art. 1 ust. 3).
Utworzono na jego mocy ponadto Europejska Sie¢ Konkurencji (na ktora sktada
sie Komisja Europejska i organy antymonopolowe panstw cztonkowskich). Wazna
role petni takze rozporzadzenie dotyczace prewencyjnej kontroli koncentracji
przedsiebiorcow*®. Indywidualne sprawy sa z kolei rozstrzygane przez Komisje Eu-
ropejska w formie decyzji oraz przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej*
w przypadku zaskarzenia tych decyzji w trybie regulowanym w art. 263 TFUE.

1.2.3. System instytucjonalny ochrony konkurencji w Unii
Europejskiej, w Polsce oraz w Stanach Zjednoczonych

Najwazniejszym organem ochrony konkurencji w UE jest Komisja Europejska.
Podejmuje ona funkcje wykonawcze, koordynujace oraz kontrolne. Przede
wszystkim posiada wytaczne kompetencje w sprawach praktyk ograniczajacych
konkurencje (na mocy art. 105 TFUE), a w przypadku wykrycia naruszen regut
konkurencji z art. 101 i art. 102 TFUE, ma kompetencje do naktadania kar
pienieznych i proponuje srodki, ktére beda wtasciwe do zaprzestania tych naruszen.
Swoje postepowanie wszczyna z urzedu, badz na wniosek panstwa cztonkowskiego.
Wspotprace miedzy Komisja, a organami krajowymi w przypadku postepowan
transgranicznych zapewnia wspomniana wyzej Europejska Sie¢ Konkurencji.
Dziatania Komisji Europejskiej uzupetniaja dwa komitety: Komitet Doradczy ds.
Praktyk Ograniczajacych Konkurencje i Pozycji Dominujacej oraz Komitet Doradczy
ds. Koncentracji, z ktorymi Komisja Europejska ma obowiazek przeprowadzic
konsultacje przed wydaniem decyzji na mocy rozporzadzen 1/2003 oraz 139/2004.

45 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie..., s. 76 i n.

46  B. Targanski, Ochrona konkurencji..., s. 43.

47  Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia
w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu (Dz. Urz. UE L Nr 1, s. 1);
obecnie art. 101 i art. 102 TFUE; dalej jako rozporzadzenie 1/2003.

48 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli
koncentracji przedsigbiorstw (Dz. Urz. UE L Nr 24, s. 1); dalej jako rozporzadzenie 139/2004.
49 Dalej w skrocie TSUE. Wczesniej wystepowat pod nazwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci (ETS).
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Organami prawodawczymi w UE w $wietle art. 16 TUE sa Rada oraz Parlament
Europejski. Gtowna kompetencja Rady w zakresie ochrony konkurencji jest
wydawanie rozporzadzen i dyrektyw (na mocy art. 103 ust. 1 TFUE) majacych na
celu implementacje regut konkurencji zawartych w art. 101 i art. 102 TFUE. W nich
Rada okresla m.in. grzywny i kary pieniezne przewidziane za naruszenie zasad
konkurencji. Parlament Europejski z kolei przede wszystkim opiniuje propozycje
rozporzadzen i dyrektyw wydawanych przez Rade. Legalnos¢ wszystkich aktow
wydawanych przez instytucje UE kontroluje TSUE*, ktory oczywiscie takze bada
skargi na decyzje Komisji Europejskiej w sprawach z zakresu naruszen konkurencji.
Natomiast art. 267 TFUE uprawnia TSUE do dokonywania wyktadni prawa unijnego.

W Polsce gtownym organem ochrony konkurencji jest Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow®', bedacy centralnym organem administracji rzadowej.
W swietle art. 29 ust. 1 u.o.k.k. nadzor nad jego dziatalnoscia sprawuje Prezes
Rady Ministrow. Prezes UOKiK sprawuje kontrole nad przestrzeganiem przez
przedsiebiorcow przepisow ustawy, a gdy uzna ich praktyki za ograniczajace
konkurencje, orzeka w ich sprawie w formie decyzji administracyjnych (art. 31
u.o.k.k.). Spoczywa dodatkowo na nim wykonywanie zadan przewidzianych w art.
104 i 105 TFUE, jak rowniez jest wtasciwym organem ochrony konkurencji, o ktérym
mowi art. 35 rozporzadzenia 1/2003. Od decyzji Prezesa UOKiK na bazie art. 81
u.o.k.k. przystuguje odwotanie do Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow>
w terminie jednego miesiagca od jej doreczenia.

W systemie instytucjonalnym Standéw Zjednoczonych najwazniejsza role petnig
sady federalne. Orzekaja one we wszystkich sprawach antymonopolowych na
wniosek wniesiony przez Departament Sprawiedliwosci lub Federalna Komisje
Handlu®* (egzekwowanie publiczne), badz przez osoby fizyczne (egzekwowanie
prywatne)*. Kompetencje z zakresu egzekwowania przepisow antymonopolowych
zostaty zatem podzielone pomiedzy dwie agencje rzadowe, co stanowi rozwigzanie
odmienne od przyjetego na gruncie UE i wiekszosci krajow cztonkowskich. Ustawa
Claytona®, stanowiaca rozszerzenie regulacji ustawy Shermana, na mocy przepisow
z sekcji 4 umozliwia takze kazdemu przedsiebiorcy, ktory ucierpiat w wyniku
naruszen amerykanskiego prawa antymonopolowego, dochodzenia roszczen
pienieznych. Departamentowi Sprawiedliwosci na mocy ustawy Shermana zostaty
przyznane kompetencje z zakresu przestepstw naruszajacych prawo antytrustowe,
cho¢ w sprawach indywidualnych moze réwniez wystapi¢ na droge cywilna. Decyzja
w tym zakresie nalezy do Departamentu Sprawiedliwosci®. FTC z kolei funkcjonuje
na podstawie ustawy z 1914r. o jej utworzeniu®, co uzasadniono potrzeba powotania
do zycia instytucji, ktdra bytaby uniezalezniona od wszelkich politycznych wptywow

50 W jego ramach funkcjonuje Sad Pierwszej Instancji; dalej jako SPI.

51 Dalej jako Prezes UOKiK.

52 Stanowiacego odrebna jednostke organizacyjna Sadu Okregowego w Warszawie;
dalej w skrocie SOKiK. Wczesniej wystepowat pod nazwa Sadu Antymonopolowego (SA).

53  Federal Trade Commission; dalej jako FTC.

54  B. Targanski, Ochrona konkurencji..., s. 38.

55 Clayton Act, 1914, 38 Stat. 730 (15 U.S.C. § 12-27); dalej jako ustawa Claytona.

56 H.J.Krent, Administracyjne egzekwowanie prawa konkurencjiw Stanach Zjednoczonych
[w:] C. Banasinski (red.), Amerykariski i europejski system ochrony konkurencji, Warszawa
2007, s. 11.

57  Federal Trade Commission Act, 1914, 38 Stat. 717 (15 U.S.C. 41-58).
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(w przeciwienstwie do Departamentu Sprawiedliwosci, a takze tworzacego
prawo Kongresu)®. Sekcja 5 niniejszej ustawy nadaje FTC szerokie kompetencje
w dziedzinie zwalczania ograniczen wymiany handlowej oraz nieuczciwych praktyk
handlowych, ktore naruszaja interesy konkurentow i konsumentoéw®. Obie agencje
w zwigzku z naktadaniem sie ich kompetencji zmuszone sa do wzajemnej wspotpracy,
zwtaszcza jesli chodzi o wykorzystanie wiedzy specjalistycznej. | tak Departament
Sprawiedliwosci przyktadowo przejat ciezar odpowiedzialnosci w ramach kwestii
ustalania cen, a z kolei FTC nadzoruje sprawy zwiazane z dyskryminacja cenowa®.

1.3. Praktyki naruszajace konkurencje na rynku
witasciwym uzasadniajace ingerencje organéw
publicznych

Zostato nadmienione na poczatku niniejszego rozdziatu, ze doskonata konkurencja
zasadniczo nie wystepuje w rzeczywistosci. Zatozenia tego modelu nie sa bowiem
spetniane - wejscie na rynek jest z reguty bardzo kosztowne, brak natychmiastowego
przeptywu informacji, dobra nie sa jednorodne i w koncu konkurenci maja
mozliwos¢ oddziatywania na ceny rynkowe. Najczesciej mowimy o konkurencji,
ktora da sie zrealizowac w panujacych na takim rynku warunkach, czyli konkurencji
zdolnej do dziatania, tzw. workable competition® (niekiedy zwana tez konkurencja
efektywna®?). Koncepcja polega na zbadaniu stanu danego rynku i poréwnaniu
jego warunkow do konkurencji doskonatej. Workable competition moze przybliza¢
sie do warunkéw konkurencji doskonatej, moze tez przybliza¢ do warunkow
oligopolistycznych, a wrecz monopolistycznych. Brak tu obiektywnej metody, ktora
miataby taki stan bezdyskusyjnie ustali¢ i ocenic¢®. Powszechnie zaktada sie, ze
organy ochrony konkurencji powinny starac sie utrzymac strukture rynku w stopniu
najbardziej konkurencyjnym, na jaki tylko pozwalaja dane warunki®.

Konkurencyjnos¢ rynku zwtaszcza moze byc ograniczona przez przedsiebiorcow
w efekcie wystepowania tzw. utomnosci rynku. W ich wyniku konkurenci przestaja
ze soba rywalizowac i decyduja sie na uzgadnianie miedzy soba konkretnych
aspektow swojej oferty (przede wszystkim ceny), badz dziela segmenty rynku
miedzy siebie. Ich celem (niekoniecznie efektem) bedzie ograniczenie, badz
eliminacja konkurencji. Na rynku moze réwniez funkcjonowaé jeden wiekszy
podmiot, ktory ma mozliwos¢ podejmowania decyzji niezaleznie od panujacej

58 B. Targanski, Ochrona konkurencji..., s. 39-40.

59 Tamze, s. 40 i cytowana tam literatura; H. J. Krent, Administracyjne egzekwowanie...
[w:] C. Banasinski (red.), Amerykariski i europejski..., s. 11.

60 O podziale kompetencji w ramach obu agencji zob. D. L. Roll, Dual Enforcement
of the Antitrust Laws by the Department of Justice and the FTC: The Liaison Procedure,
The Business Lawyer 1976, vol. 31, no. 4, s. 2075-2085; H. J. Krent, Administracyjne
egzekwowanie... [w:] C. Banasinski (red.), Amerykariski i europejski..., s. 12-15.

61  R.vandenBergh, P. D. Camesasca, European Competition Law and Economics: A Comparative
Perspective, New York 2001, s. 27-29; W. Szpringer, Regulacja konkurencji..., s. 108.

62 M. Kepinski, Pojecie i systematyka... [w:] M. Kepinski (red.), System prawa
prywatnego..., s. 9.

63 Tamze, s. 6.

64  W. Szpringer, Regulacja konkurencji..., s. 108.
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tam konkurencji. W interesie publicznym jak to zostato zauwazone, lezy
przeciwdziatanie takim praktykom. Ustawa Shermana wprowadzita po raz
pierwszy ich dychotomiczny podziat, ktory ma zastosowanie obecnie, na praktyki
wielostronne - gdy dotycza koordynacji przynajmniej dwoch konkurentéw oraz
jednostronne - gdy jeden przedsiebiorca wykorzystuje swoja dominujaca pozycje
na rynku®. Podziat ten obowiazuje rowniez w prawie polskim i europejskim.
Obok tak wyszczegolnionych praktyk majacych negatywny wptyw na konkurencije,
ktorych ocena przez organ antymonopolowy lub sad nastepuje ex post - zatem po
podjeciu danych czynnosci przez przedsiebiorcow - nalezy wskazac¢ rowniez na
aspekt prewencyjnej kontroli zachowan uczestnikow rynku. W takim przypadku
nalezy mowic¢ o konkretyzacji prawa ex ante (nastepujaca zanim przedsiebiorcy
podejma czynnosci). Kontrola prewencyjna ma miejsce w przypadku zamiaru
dokonania koncentracji przez przedsiebiorcow, ktora niewatpliwie czesto moze
przyczynic sie do ograniczenia konkurencji®. Przy zgodzie na koncentracje moze
by¢ natozony przez organ ochrony konkurencji obowiazek udzielenia licencji
osobie trzeciej (na pewne prawa wytaczne)®.

1.3.1. Rynek wtasciwy - pojecie oraz kryteria wyznaczania

W przypadku dokonywania ocen zachowan przedsiebiorcow pod wzgledem ich
skutku na konkurencje, mamy zawsze na mysli konkurencje wystepujaca jedynie
w granicach pewnego rynku (okreslonych produktéw, badz ustug), okreslanego
mianem rynku wtasciwego. W celu prawidtowego zastosowania przepisow prawa
konkurencji wyznaczenie rynku wtasciwego ma zatem fundamentalne znaczenie.
Rynek wtasciwy, zwany tez rynkiem relewantnym, jest pojeciem zdecydowanie
wezszym niz klasycznie rozumiany rynek - czyli jako miejsca, gdzie spotyka sie
popyt z podaza®®.

Rynek wtasciwy zostat zdefiniowany w art. 4 pkt 9 u.o.k.k. Przepis ogranicza
rozumienie tego pojecia, wprowadzajac dwa wymiary jakimi nalezy kierowac
sie okreslajac zasieg rynku wtasciwego - wymiar produktowy oraz wymiar
terytorialny. Analogiczne stanowisko prezentowane jest na szczeblu unijnym®’.
W obwieszczeniu Komisji Europejskiej w sprawie definicji rynku wtasciwego™
wskazano wtasnie na jego dychotomiczne ujecie, ktore stanowi potaczenie
pewnych rynkéw produktowych (tutaj jako asortymentowych) oraz terytorialnych
(tutaj: geograficznych). Oprocz tych dwoch wymiarow w orzecznictwie wymienia

65  B. Targanski, Ochrona konkurencji..., s. 25-26.

66 R. Stankiewicz, Kontrola koncentracji przedsiebiorcow [w:] M. Kepinski (red.), System
prawa prywatnego..., s. 1048 i n.; M. Modrzejewska, Ochrona prawna konkurencji [w:]
M. Modrzejewska, J. Okolski (red.), Prawo handlowe, Warszawa 2015, s. 629-633 i 651-659.
67 M. Szydto, Prawo konkurencji a regulacja sektorowa, Warszawa 2010, s. 54.

68 M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujqcej w prawie konkurencji, Warszawa 2010,
s. 62; K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie..., s. 186-187.

69 Zob. wyrok ETS w sprawie C-27/76 United Brands Company p. Komisji (Zb. Orz.
1978, s. 207); dalej jako orzeczenie United Brands.

70 Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wtasciwego do celow wspdlnotowego
prawa konkurencji (Dz. Urz. WE 1997 C 372), s. 3 i n.; dalej jako obwieszczenie Komisji.
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sie takze w okreslonych przypadkach trzeci wymiar - czasowy (w odniesieniu do
sytuacji gospodarczych zmiennych w czasie, dotyczy zwtaszcza produktow lub
ustug oferowanych tylko w okreslonych przedziatach czasowych)”'.

Rynek wtasciwy w wymiarze przedmiotowym zgodnie z pkt. 7 obwieszczenia
Komisji obejmuje ,wszystkie wyroby i/lub ustugi, ktore przez konsumentow,
Z uwagi na ich wtasciwosci, ceny i ich przewidziany cel zastosowania traktowane
sg jako zamienne lub zastepowalne”. Od razu z tresci mozna wysnu¢ dwa wnioski.
Mianowicie, ze rynek wtasciwy produktowo oceniamy z punktu widzenia konsumenta
(nie producenta), a podstawowym kryterium stanowi wzajemna wymienialnos¢
towarow (czyli bierzemy pod uwage dany produkt i jego substytuty)’. Zaréwno
art. 4 pkt 9 u.o.k.k., jak i pkt 7 obwieszczenia Komisji, wymienia takze trzy
miary dokonania oceny tego, czy produkt uznany zostanie za substytut - miara
ceny, wtasciwosci i przeznaczenia. Przy czym najwieksze znaczenie przypisuje
sie kryterium przeznaczenia, czyli celu dla jakiego konsument nabywa produkt
(ustuge), a minimalng uwage poswieca sie cenie’>. Wyznaczanie rynkow
wtasciwych pod wzgledem przedmiotowym petni decydujaca role w przypadku
nowych technologii, gdyz okreslenie substytutow jest tutaj czesto problematyczne
i dodatkowo utrudnione. Zazwyczaj wtasnie kwestionowanie prawidtowosci
okreslenia rynku wtasciwego w wymiarze przedmiotowym stanowi gtowny sposob
obrony przedsiebiorcow przed decyzjami organdéw antymonopolowych i sadow’.

W wymiarze geograficznym natomiast rynek wtasciwy, zgodnie z pkt. 8
obwieszczenia Komisji, obejmuje obszar, gdzie ,warunki konkurencji sa
wystarczajaco jednorodne oraz ktory moze zosta¢ odrozniony od sasiadujacych
obszardow ze wzgledu na to, ze warunki konkurencji na tym obszarze znacznie sie
réznia”. Dla okreslenia takiego obszaru wazny jest szczebel dystrybucji (obszar
zbytu), przy czym niewazne jest miejsce produkcji’>. Oczywiscie obszar ten moze
obejmowac terytorium wiecej niz jednego panstwa’. Homogenicznos¢ warunkow
konkurencji moga zaburzy¢ przyktadowo zmienne geograficznie bariery wejscia
na rynek (zwtaszcza dotyczy barier prawnych), rozne stawki podatkowe albo
same preferencje konsumentow”’. W przypadku nowych technologii (zwtaszcza
oprogramowania komputerowego), ktorych dystrybucja jest z zasady globalna,
wyznaczany bedzie najczesciej rynek swiatowy.

71 A. Powatowski, Prawo i ochrona konkurencji [w:] A. Powatowski (red.), Prawo
gospodarcze publiczne, Warszawa 2012, s. 235-236.

72 Por. K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie..., s. 190-191.

73 D. Jalowietzki, K. Jaros, S. Klaue, P. Vennemann, Wspdlnotowe reguty prawa
konkurencji i ich znaczenie dla polskich sedziéw, Warszawa 2007, s. 16.

74  Tak tez bronit sie m.in. Microsoft w postepowaniu przed Komisja Europejska czemu
poswiecony jest rozdziat czwarty niniejszej pracy.

75 D. Jalowietzki, K. Jaros, S. Klaue, P. Vennemann, Wspodlnotowe reguty..., s. 17.

76 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie..., s. 203.

77  Zob. na temat okreslania rynku wtasciwego w obu wymiarach uzasadnienie orzeczenia
United Brands.
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1.3.2. Porozumienia ograniczajace konkurencje jako praktyki
kolektywne

Porozumienia ograniczajace konkurencje to praktyki o charakterze kolektywnym,
zatem dotycza grupy przedsiebiorcow. Wspétpraca przedsiebiorcow jest oczywiscie
standardowym zachowaniem na rynku i zarazem elementem swobody dziatalnosci
gospodarczej. Ich kooperacja nie moze jednak zmierza¢ wytacznie do redukcji
konkurencji. Catkowity brak kontroli nad taka wspotpraca moze prowadzi¢ do
szeregu zaktécen konkurencji na danym rynku wtasciwym. Zakaz zawierania
porozumien ograniczajacych konkurencje zostat uregulowany kolejno w art. 101
TFUE oraz w przyjetym na jego wzor art. 6 u.o.k.k. Oba te przepisy zawieraja
réwniez otwarte katalogi zakazanych porozumien.

Same porozumienia moga przybierac zréznicowane formy prawne, ktore zostaty
wymienione w art. 4 pkt 5 u.o.k.k. Ich najczestsza postacia beda niewatpliwie
umowy zawierane pomiedzy przedsiebiorcami, badz tez zawarte w nich pojedyncze
klauzule. Umowy w czesci w jakiej stanowia porozumienie sg niewazne z mocy
prawa o skutku ex tunc. Za porozumienia nalezy uznac takze akty zwiazkow
przedsiebiorcow’, jak i wszelkie uzgodnienia dokonane w kazdej innej formie.
Pojecie porozumienia jest niewatpliwie znaczeniowo szersze od pojecia umowy”.
Zarowno na gruncie prawa polskiego, jak i unijnego wyréznia sie trzy mozliwosci
negatywnego oddziatywania na konkurencje, jakie nies¢ ze sobg moze zawarcie
porozumienia: catkowita eliminacja konkurencji (najdalej idacy w skutku, ale tez
najrzadziej spotykany sposéb), ograniczenie konkurencji (objeta porozumieniem
jest jedynie czes¢ przedsiebiorcdw na rynku wtasciwym) oraz naruszenie (zaktocenie)
konkurencji w inny sposob (najszersze ujecie obejmujace pozostate formy). Nalezy
jednak zaznaczy¢, iz kazdy z tych sposobéw wptywu na konkurencje moze by¢
rozpatrywany zarowno jako skutek, ale tez jedynie sam antykonkurencyjny cel
okreslonego porozumienia. Faktyczne wystgpienie ograniczenia konkurencji nie
jest zatem wymagang przestanka dla zastosowania zakazéw z art. 101 TFUE i art.
6 u.0.k.k.% Obiektywne ustalenie i udowodnienie celu porozumienia w przypadku
wszelkich nieformalnych, ustnych ustalen (tzw. gentleman’s agreement) moze byc¢
dla organu antymonopolowego (sadu) ktopotliwe?!.

W literaturze wskazuje sie najczesciej na rozroznienie miedzy porozumieniami
wertykalnymi (pionowymi, czyli miedzy przedsiebiorcami z réznych faz obrotu
gospodarczego - np. dystrybucja i sprzedaz) oraz horyzontalnymi (poziomymi,
zatem przedsiebiorcy uczestnicza na tym samym poziomie obrotu - s3
konkurentami; tzw. kartele)®?. Przyjmuje sie, ze ten drugi rodzaj porozumien

78  Przyjmuje sie, Ze moga byc to takze jednostronne akty wydane przez organ pojedynczego
przedsiebiorcy. Na gruncie prawa unijnego obie sytuacje nie zostaty wymienione wprost,
zob. wyrok ETS z dnia 29 pazdziernika 1980 r. w sprawach potaczonych od 209/78 do 215/78
i 218/78 Heintz van Landewyck SARL and others p. Komisji (Zb. Orz. 1980, s. 03125).

79 G. Materna [w:] A. Wrébel (red.), Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.
Komentarz. Tom I, Warszawa 2012, s. 216 i cytowane tam pozycje.

80 D. Jalowietzki, K. Jaros, S. Klaue, P. Vennemann, Wspolnotowe reguty..., s. 22.

81 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie..., s. 255; D. Jalowietzki,
K. Jaros, S. Klaue, P. Vennemann, Wspdlnotowe reguty..., s. 21.

82 A. Powatowski, Prawo i ochrona... [w:] A. Powatowski (red.), Prawo gospodarcze...,
s. 249; G. Materna [w:] A. Wrdbel (red.), Traktat o funkcjonowaniu... Tom I, s. 229.

>> Mateusz Czerniak




stanowi zdecydowanie wigksze zagrozenie dla konkurencji, bowiem angazowani
sa bezposredni konkurenci®*. Porozumienia wertykalne okreslato sie nawet
w przesztosci jako prokonkurencyjne i obecnie wciaz sa oceniane tagodniej
przez organy antymonopolowe (sady) niz horyzontalne®4. Od zakazu zawierania
porozumien istnieja wytaczenia (zawarte w art. 101 ust. 3 TFUE oraz art. 7 i 8
u.o.k.k.), zwiazane przede wszystkim ze wspomnianymi zasadami de minimis
i rule of reason. Dotycza one gtdwnie porozumien bagatelnych niezagrazajacych
konkurencji oraz porozumien, ktére pomimo negatywnego wptywu na konkurencje
wytwarzaja takze obiektywne korzysci (postep technologiczny, innowacje na
rynku, ulepszenia procesu produkcji) i tym samym uznaje sie je w pewnym
zakresie jako dopuszczalne®.

1.3.3. Naduzycie pozycji dominujacej jako indywidualna forma
ograniczenia konkurencji na rynku wtasciwym

Problematyka naduzycia pozycji dominujacej stanowi w zasadzie punkt centralny
niniejszej pracy, gdy chodzi o ochrone konkurencji. Nierzadko takie dziatania
przedsiebiorcow maja miejsce przy uzyciu praw wtasnosci intelektualnej. Zakaz
naduzywania pozycji dominujacej - uregulowany kolejno w art. 102 TFUE i art.
9 u.o.k.k. - w przeciwienstwie do stosunkowo uniwersalnego zakazu zawierania
porozumien ograniczajacych konkurencje jest skierowany w zasadzie wytacznie
do podmiotéw posiadajacych pozycje dominujaca na rynku wtasciwym. Kluczowe
znaczenie petni zatem skonkretyzowanie pojecia pozycji dominujacej. Na gruncie
prawa polskiego zostata ona zdefiniowana w art. 4 pkt 10 u.o.k.k., ktory wskazuje
na dwa jej elementy: mozliwos¢ ograniczania konkurencji na rynku wtasciwym
oraz mozliwo$¢ dziatania w szerokim zakresie niezaleznie od konkurentéw
(kontrahentow, konsumentow). Rozpatrywac nalezy je tacznie®. Definicja wskazuje
rowniez na domniemanie prawne®, opierajace sie na kryterium ilosciowym.
Przyjmuje ono, ze w sytuacji, gdy udziaty przedsiebiorcy w rynku wtasciwym
przekraczaja 40 proc., nalezy przypisa¢c mu pozycje dominujaca. Domniemanie
ma charakter wzruszalny, bowiem przedsiebiorca o takiej sile rynkowej moze
udowodnic, ze pozycji dominujacej jednak nie posiada®. Najczesciej wskazuje
sie, ze jest to przestanka pomocnicza®. Natomiast na szczeblu unijnym ani art.
102, ani prawo wtdrne nie definiuje pojecia pozycji dominujacej. Kompleksowych
definicji nalezy szuka¢ zatem w orzecznictwie unijnym, gdzie kluczowe znaczenie
petni przywotane juz orzeczenie United Brands, a takze wyrok w sprawie

83 B. Targanski, Ochrona konkurencji..., s. 28.

84  G. Materna [w:] A. Wrdbel (red.), Traktat o funkcjonowaniu... Tom I, s. 218; K. Kohutek
[w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie..., s. 162 i n.

85 Zob. szerzej R. Stefanicki, Prywatnoprawne srodki..., s. 9 i n.; A. Jurkowska-Gomutka
[w:]A. Wrdbel (red.), Traktat o funkcjonowaniu... TomIl, s. 286 i n.; D. Jalowietzki, K. Jaros,
S. Klaue, P. Vennemann, Wspdlnotowe reguty..., s. 23, 27 i n.

86 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie..., s. 205.

87 Domniemanie o charakterze domniemania prawnego w oparciu o art. 234 ustawy z dnia
17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn. Dz. U. z 2016 r. poz. 1822
z pézn. zm.).

88 M. Bernatt, A. Jurkowska-Gomutka, T. Skoczny, Zakaz naduzywania pozycji dominujqgcej
[w:] M. Kepinski (red.), System prawa prywatnego..., s. 975.

89 Tamze, s. 972; por. M. Szydto, Naduzywanie pozycji..., s. 90-93.
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Hoffmann-La Roche®. W pierwszym z nich ETS wskazuje na dwa elementy pozycji
dominujacej: utrudnianie utrzymania konkurencji w wyniku dziatan okreslonego
przedsiebiorcy wraz z jego niezaleznoscig od partnerow handlowych®'. Definicja
ta przenikneta do porzadkow prawnych krajow cztonkowskich, na co wskazuje tez
zaprezentowana bardzo zblizona definicja legalna z u.o.k.k. ETS w orzeczeniu
Hoffmann-La Roche z kolei wyznaczyt roznice miedzy monopolem a pozycja
dominujaca, wskazujac rowniez na brak konkurencji potencjalnej jako przestanke
uzyskania pozycji dominujacej. Wyrok ten opiera sie jednak na wypracowanym
przez szkote harwardzka paradygmacie struktura-zachowania-efektywnosc, przez
co jest krytykowany, uznajac te zatozenia za btedne®2. Dodatkowych informacji
udziela takze sama Komisja Europejska w komunikacie z wytycznymi stosowania
zakazu naduzycia pozycji dominujacej®. W pkt. 14 zwrocono uwage na niewielkie
prawdopodobienstwo, ze przedsiebiorca o udziatach mniejszych niz 40 proc.
rynku wtasciwego posiadatby pozycje dominujaca. Zdaniem Komisji Europejskiej
pozycja dominujaca tworzy sie w wyniku niewystarczajacej presji konkurencyjnej
wywieranej na okreslonego przedsiebiorce, taczac tym samym prawne ujecie
pozycji dominujacej z ekonomicznym konceptem sity rynkowej. Przedsiebiorca
w takim rozumowaniu posiada zdolnosci do podejmowania decyzji niezaleznie od
dziatan innych uczestnikow rynku®.

90 Wyrok ETS w sprawie C-85/76 Hoffmann-La Roche p. Komisji (Zb. Orz. 1979, s. 461);
dalej jako orzeczenie w sprawie Hoffmann-La Roche.

91  Zob. pkt 85 orzeczenia United Brands.

92 K. Kohutek, Praktyki wykluczajgce przedsiebiorstw dominujgcych. Prawidtowos¢
i stosowalnos¢ regut prawa konkurencji, Warszawa 2012, s. 151 i n.

93  Komunikat Komisji z dnia 9 lutego 2009 r. - wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi
Komisja bedzie sie kierowac przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych
dziatan o charakterze praktyki wytaczajacej, podejmowanych przez przedsiebiorstwa
dominujace (Dz. Urz. UE 2009 C 45/2); dalej jako komunikat Komisji o wytycznych.

94 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie..., s. 205.
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Rys. 1.1. Modelowe czynniki warunkujace presje konkurencyjnag w danym segmencie
rynku

Zrodto: M. E. Porter, Strategia konkurencji, metody analizy sektoréw i konkurentéw,
Warszawa 1992, s. 21.

Jak widaé w przypadku oceny posiadania pozycji dominujacej przez przedsiebiorce
nalezy wzia¢ pod uwage wiele czynnikow (co jest widoczne na przyktadzie rys.
1.1). Od rzeczywistych udziatow w rynku, przez strukture konkurencji na rynku, jak
i sam rynek (konkurencja potencjalna), konczac na wszelkich barierach wejscia na
dany rynek. Nalezy zaznaczyc, ze sytuacja, w ktorej przedsiebiorca posiada pozycje
dominujaca, mimo iz w swojej istocie niekorzystna, nie jest prawnie zakazana, co
tez potwierdzaja rozwazania z poczatku niniejszego rozdziatu. Przedsiebiorcy maja co
prawda ograniczong swobode w osigganiu takiej pozycji - gtownie za posrednictwem
prewencyjnej kontroli koncentracji sprawowanej przez organy ochrony konkurencji
(sady). Samo naduzycie pozycji dominujacej przejawiac sie moze na rézne sposoby.
Ich katalog znajdziemy w art. 9 ust. 2 u.o.k.k. oraz art. 102 TFUE. W obu przypadkach,
podobnie do regulacji zakazu zawierania porozumien, mamy do czynienia z katalogami
otwartymi. Wyrdzni¢ mozna przede wszystkim: praktyki cenowe, polegajace na
narzucaniu cen wygorowanych, badz razaco niskich (tzw. drapieznych), majacych na
celu eliminacje konkurentow; praktyki kontygentowe, czyli wszelkie formy ograniczania
produkcji, sprzedazy, postepu technologicznego (co skutkuje szkoda dla konsumentow)
- tutaj pojawia sie problem wykonywania praw wtasnosci intelektualnej, a takze
odmowy dostepu na bazie doktryny urzadzen kluczowych®; praktyki dyskryminacyjne
(stosowanie nierownych warunkow dla kontrahentow); praktyki umow wiazanych, czyli

95 Tzw. doktryna essential facilities, zob. szerzej o jej genezie K. Strzyczkowski, Prawo
gospodarcze..., s. 163; M. Zalewska, Amerykanska koncepcja w unijnym prawie - essential
facilities doctrine, Adam Mickiewicz University Law Review 2013, nr 2, s. 170 n.; J. Majcher,
Dostep do urzqdzen kluczowych w swietle orzecznictwa antymonopolowego, Warszawa 2005,
s.15in.
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sytuacji oferowania grupy produktow tacznie. Zwtaszcza praktyki dotyczace sprzedazy
wiazanej i praktyki kontygentowe posiadaja bogate orzecznictwo w kontekscie nowych
technologii oraz wtasnosci intelektualnej. Beda one stanowi¢ centrum zainteresowania
nastepnych rozdziatow. Najczesciej w doktrynie prawa ochrony konkurencji wskazuje
sie na podziat praktyk ze wzgledu na zakres ich wptywu na konkurencje, wyrozniajac
w ten sposob praktyki wykluczajace (polegajace na ostabianiu, badz eliminowaniu
konkurentow z rynku), eksploatacyjne (wymierzone w kontrahentow i konsumentow,
polegajace na np. narzucaniu uciazliwych warunkow umowy) i strukturalne (wywierajace
wptyw na sama strukture rynku, co ma miejsce np. w wyniku koncentracji)®. Za
najbardziej dotkliwe uznaje sie praktyki wykluczajace i to ich zwalczanie przyjeta
jako swoj priorytet Komisja Europejska”. Sa one podejmowane przeciw konkurentom
dziatajacym na rynku, jak i konkurentom potencjalnym, czyli jedynie starajacym sie
wejs¢ na dany rynek®. W wyniku czego stanowia one najczestszy przejaw naduzycia
pozycji dominujacej.

Mimo ze wskazuje sie na naduzycie pozycji dominujacej jako praktyke indywidualna,
przyjmuje sie, ze sa mozliwe tzw. kolektywne naduzycia®, ktore stosowane sg
zwtaszcza w ramach wiekszych grup kapitatowych. Naduzycie pozycji dominujacej
jest zarowno na gruncie unijnym, jak i polskim zakazane ex lege. Nie ma rowniez od
zakazu zadnych wyjatkow i wytaczen - obowigzuje w sposob bezwzgledny. Przyjmuje
sie jednak, ze przedsiebiorcom przystuguja pewne mozliwosci obronne wynikajace
z prawa do obrony w prawie UE'®, Przedsiebiorcy moga sktadac¢ wyjasnienia swoich
dziatan, ttumaczac je wzgledami obiektywnymi (np. wynikajacymi z koniecznosci
spetnienia pewnych norm jakosciowych, bezpieczenstwa, badz reputacja znaku
towarowego''), wymogiem sprostania konkurencji (ttumaczac, ze ich zachowania
byty jedynie odpowiedzia na zachowania konkurentow) albo broniagc sie wskazuja
na przewage korzysci ze wzrostu efektywnosci nad skutkami ograniczajacymi
konkurencje (tzw. obrona efektywnosciowa)'®?. Za Komisjg Europejska nalezy uznac,
ze ciezar dowodu spoczywa tutaj na przedsiebiorcy o pozycji dominujacej'®. Nie
zdarza sie jednak czesto, aby wyttumaczenia przedsiebiorcy zostaty podtrzymane
przez organy unijne. Warto wskazaé, ze egzekwowanie art. 102 stanowito ok.
20 proc. catego dorobku Komisji Europejskiej w zakresie stosowania prawa, z czego
az 84 proc. stanowity sprawy zwigzane z praktykami wykluczajacymi'®,

96 A. Jurcewicz-Gomutka [w:] A. Wrobel (red.), Traktat o funkcjonowaniu... Tom I,
s. 339 i n.; por. K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., s. 96 i n.

97 Pkt 6 komunikatu Komisji o wytycznych.

98 K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce..., s. 389 i n.

99  A. Jurcewicz-Gomutka [w:] A. Wrobel (red.), Traktat o funkcjonowaniu... Tom I, s. 327.
100 Zob. szerzejnatemat prawado obrony sprawach antymonopolowych K. Kowalik-Banczyk,
Prawo do obrony w unijnych postepowaniach antymonopolowych. W kierunku unifikacji
standardéw proceduralnych w Unii Europejskiej, Warszawa 2012, s. 80 i n.

101 W taki sposob uzasadniat praktyke sprzedazy wiazanej przedsiebiorca Hilti, zob. wyrok
SPI z dnia 12 grudnia 1991 r. w sprawie T-30/89 Hilti AG p. Komisji (Zb. Orz. 1990, s. 1I-163);
dalej jako orzeczenie SPI w sprawie Hilti.

102 K. Kohutek, Naduzycie pozycji dominujqcej - glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z 15.03.2007 r. w sprawie C-95/04 P British Airways, Glosa 2009, nr 2,
s. 91-92; M. Bernatt, A. Jurkowska-Gomutka, T. Skoczny, Zakaz naduzywania... [w:]
M. Kepinski (red.), System prawa prywatnego..., s. 993.

103 Zob. pkt 31 komunikatu Komisji o wytycznych.

104 Zob. Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady - Dziesie¢ lat egzekwowania
prawa ochrony konkurencji: na podstawie rozporzqdzenia 1/2003 - osiqgniecia i perspektywy,
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Rozdziat 2. Nowe technologie
jako wtasnos¢ intelektualna

2.1. Specyfika rynkéw nowych technologii

Jednym z zasadniczych zagadnien poruszanych w niniejszej pracy jest niewatpliwie
okreslenie charakterystyki rynkow nowych technologii'®, jak i przyblizenie samego
pojecia nowych technologii. Na gruncie literatury uzywane sa rézne terminy na
oznaczenie obszaru gospodarki, ktora opiera sie na nowych technologiach. Wskazac
mozna tu pojecia new economy (nowa gospodarka)'®, gospodarka cyfrowa'” czy
rynek technologii komunikacyjnych i informacyjnych (rynek ICT)'%. Niezaleznie
od zastosowanego terminu najczesciej uzywa sie go w odniesieniu do zasadniczo
trzech rynkow: oprogramowania komputerowego (software), infrastruktury
technicznej (sprzetu komputerowego - hardware, sieci telekomunikacyjnych),
a takze wszelkich technologii i ustug internetowych (e-commerce, objete
zagadnienia dotyczace prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w Internecie,
zarowno jesli chodzi o stosunki B2C, jak i B2B, C2B oraz C2C)'®. Problematyka
wtasnosci intelektualnej i jej wptywu na konkurencje jest widoczna zwtaszcza
w pierwszym tak wyrdznionym obszarze - oprogramowania komputerowego, gdzie
najbogatsze jest rowniez orzecznictwo.

Rynki nowych technologii w takim ujeciu beda charakteryzowac sie specyficznymi
uwarunkowaniami. Przede wszystkim forma samej konkurencji, ktora czesto bedzie
mie¢ postac jedynie konkurencji o rynek (czyli potencjalnej), a nie konkurencji
na rynku (inaczej rzeczywistej)'"®. Jest to skutkiem znaczenia innowacji,
bowiem wprowadzenie nowego, innowacyjnego produktu daje wigksza przewage
przedsiebiorcy niz konkurowanie np. cena produktow ,starszej generacji”.
Przedsiebiorca, ktory posiada pozycje dominujaca w danym momencie moze tez
ja szybko straci¢ wskutek wprowadzenia nowych innowacji na rynek przez podmiot

COM (2014) 453.

105 Okreslenie uzyte za D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoft - studium
przypadku. Prawo konkurencji na rynkach nowych technologii, Warszawa 2008.

106 R. A. Posner, Antitrust in the New Economy, John M. Olin Law & Economics Working
Paper 2000, no. 106, s. 2-11; T. Teluk, E-biznes. Nowa gospodarka, Gliwice 2002, s. 129 i n.
107 B. Targanski, Ochrona konkurencji..., s. 83.

108 M. Matusiak [w:] K. B. Matusiak (red.), Innowacje i transfer technologii. Stownik pojec,
Warszawa 2011, s. 290-293.

109 B. Targanski, Ochrona konkurencji..., s. 83.

110 M. Surdek, Odmowa Microsoftu przekazania konkurentom informacji zapewniajqcych
interoperacyjnos¢ ich systemow operacyjnych dla serwerdw z platformq Windows [w:]
D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoft..., s. 51in.
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wcale niedziatajacy na nim intensywnie'''. Kwestia ta pozostaje w zwiazku z innymi
cechami rynkow nowych technologii: wysoka standaryzacja produktow i efektami
sieciowymi. Na rynkach tych bowiem panuja sktonnosci do wprowadzania jednego
standardu technologicznego i nastepnie oferowania produktéw komplementarnych
(kompatybilnych) z produktem wyznaczajacym dany standard'’2. Z jednej strony
niewatpliwie oddziatuje to pozytywnie na dobrobyt konsumentéw, lecz moze
w skrajnych przypadkach umozliwi¢ przedsiebiorcy wytwarzajacemu produkt
bedacy standardem - za pomoca chronigcych go praw wtasnosci intelektualnej
- osiaggna¢ pozycje monopolisty. Dodatkowo nalezy wskaza¢ na efekty sieciowe,
ktory dziela sie na dwa podtypy. Bezposredni efekt sieciowy polega na tym, ze
atrakcyjnosc¢ produktu rosnie wraz ze wzrostem liczby jego uzytkownikow (np.
jeden standard przegladarek internetowych umozliwia bezproblemowe korzystanie
z Internetu). Posredni efekt sieciowy natomiast dotyczy zjawiska wzrostu liczby
produktow komplementarnych w stosunku do podstawowego dobra, ktore zaczyna
by¢ uwazane za standard na rynku (np. znaczaca liczba programéw komputerowych
kompatybilnych z danym systemem operacyjnym)'. Jak wida¢ wybranie przez
konsumentow jednego rozwiazania w zasadzie czesto powoduje zamkniecie rynku
dla innych produktow, nawet w sytuacji, gdy sa one lepszej jakosci (czyli np. bardziej
innowacyjne). Koszty zmiany standardu technologicznego (tzw. switching costs) sa
bowiem zbyt wysokie. W literaturze najczesciej podawanym na to przyktadem jest
klawiatura formatu QWERTY"4,

Co zostato takze zauwazone wczesniej, konkurencja na rynkach nowych
technologii ma w zasadzie charakter globalny. Wieksze odlegtosci geograficzne
maja tu minimalne znaczenie, pozyskiwanie informacji o konkretnych rynkach
jest tatwiejsze, a koszty transakcyjne minimalne'”. Sam obrét oprogramowaniem
komputerowym zaczat odbywaé sie w znaczacej czesci przy wykorzystaniu
Internetu, co tez skutkuje ograniczeniem posrednich szczebli rynku (hurtowni,
sklepow) ze wzgledu na bezposrednia komunikacje przedsiebiorcy z klientem.
Na rynkach tych pojawia sie takze czesto zagrozenie tatwego przejecia rynkow
sasiednich, co pozostaje w zwiazku z przywotanymi wczesniej cechami rynkow
nowych technologii. Przyktadowo monopolista na rynku systemow operacyjnych ma
mozliwosc ograniczania konkurencji na rynkach oprogramowania komputerowego.
Zarzut o stosowanie tej praktyki byt skierowany wtasnie w strone Microsoftu. Widac
wyraznie, iz kluczowe znaczenie dla uzyskiwania przewagi nad konkurencjg ma
niewatpliwie dziatalnos¢ innowacyjna. Z tego tez powodu wazna jest wtasciwa jej
ochrona w prawidtowo ustalonym zakresie.

111 Tamze, s. 52.

112 A. van Rooijen, The software interface between copyright and competition law. A legal
analysis of interoperability in computer programs, Netherlands 2010, s. 29; M. Surdek,
Odmowa Microsoftu... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoft..., s. 52.
113 M. L. Katz, C. Shapiro, Systems Competition and Network Effects, Journal of Economic
Perspectives 1994, vol. 8, no. 2, s. 93-115; K. Klincewicz, Ekonomiczne i strategiczne
wyzwania rynku informatycznego a przypadek firmy Microsoft [w:] D. Migsik, T. Skoczny,
M. Surdek (red.), Sprawa Microsoft..., s. 163-164.

114 A. van Rooijen, The software interface..., s. 27 i n.; B. Targanski, Ochrona
konkurencji..., s. 87.

115 A. Scheibe, U. Szulczyiska, Dziatalnos¢ innowacyjna i budowanie przewag
konkurencyjnych przedsigbiorstwa - przyktad firmy Microsoft [w:] C. Banasinski, E. Stawicki
(red.), Konkurencja w gospodarce..., s. 100; B. Targanski, Ochrona konkurencji..., s. 91.
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2.2. Wtasnos¢ intelektualna - charakterystyka i prawny
system ochrony

Wtasnosé intelektualna stanowi drugi - po zagadnieniach ochrony konkurencji
- obszar zainteresowania niniejszej pracy. W najszerszym ujeciu wtasnos¢
intelektualna dotyczy wszelkiego rodzaju dobr niematerialnych, czyli
niezwigzanych z przedmiotem materialnym wytwordw ludzkiego umystu, ktore
w swojej istocie charakteryzuja sie pewnym elementem tworczym''®. W zaleznosci
od dziedziny tworczosci dobro niematerialne moze takze cechowac sie pewnymi
opcjonalnymi wtasciwosciami (np. uzytecznoscia). Istnieje ono, jak zostato
zaznaczone, bez zwiazku z materialnym nosnikiem (tzw. corpus mechanicum),
a jego twdrca moze by¢ w zasadzie jedynie cztowiek - tylko on bowiem jest zdolny
przy wykorzystaniu wtasnego umystu do wykreowania dobr intelektualnych'"’.
Dobra niematerialne mozna podzieli¢ na trzy kluczowe typy, ktore zostaty juz
wskazane w niniejszej pracy: utwory (dzieta), dotyczace szeroko rozumianej
dziatalnosci artystycznej cztowieka; wszelkie rozwiazania technologiczne
stuzace realizacji zatozonego celu w dziedzinach technicznych, funkcjonalnych,
a takze estetycznych (np. wynalazki, wzory przemystowe, wzory uzytkowe);
oznaczenia przekazujace informacje (przede wszystkim znaki towarowe, nazwy
handlowe, oznaczenia geograficzne)'®. Przy klasyfikacji dobra do jednej z tych
kategorii warto pamietac o mozliwym wymogu posiadania takze innych cech, aby
zostato poddane ochronie. W przypadku utworow najtatwiej ja uzyskac, gdyz sa
chronione bez wzgledu na ich wartos¢ artystyczng czy przeznaczenie. Utwor
powinien jednak odznaczac sie indywidualnym charakterem i oryginalnoscia.
Rozwiagzania technologiczne z kolei musza wykazywacC pewna uzytecznosc,
badz tez niekonwencjonalny sposob rozwiazania problemu, a ochrona oznaczen
dotyczy ich informacyjnej funkcji'"®. Wskaza¢ nalezy takze na wazna role
w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej tzw. know-how, czyli wiedzy z danej
dziedziny, badz tez pewnej umiejetnosci, doswiadczenia lub kompetencji, ktore
nastepnie zostaty poufnie udostepnione innemu podmiotowi dziatajacemu na
rynku'?®. Katalog doébr niematerialnych ma charakter otwarty, wiec zakres
przedmiotowy ochrony jest w zasadzie dynamiczny, obejmowane sa bowiem
z biegiem czasu i wraz z postepem technicznym coraz to nowsze dobra''.

116 K. Czub, Prawo wtasnosci intelektualnej..., s.15; T. Sieniow, W. Wtodarczyk, Wtasnos¢
intelektualna w spoteczenistwie informacyjnym, Warszawa 2009, s. 7.

117 P. Kostanski, t. Zelechowski, Prawo wtasnosci..., s. 7; K. Czub, Prawo wtasnosci
intelektualnej..., s.19-21.

118 P. Kostanski [w:] P. Kostanski (red.), Prawo wtasnosci przemystowej. Komentarz,
Warszawa 2014, s. 7; K. Czub, Prawo wtasnosci intelektualnej..., s. 21-22; por. G. Michniewicz,
Ochrona wtasnosci intelektualnej, Warszawa 2016, s. 10; L. Lukaszuk, Dobra intelektualne.
Problemy miedzynarodowej ochrony, Warszawa 2009, s. 22 i n.

119 P. Kostanski, L. Zelechowski, Prawo wtasnosci..., s. 7 i n.; P. Kostanski [w:] P. Kostanski
(red.), Prawo wtasnosci..., s. 7.

120 Zob. szerzej M. Salamonowicz, Licencje patentowe i know-how na tle zakazu
porozumien antykonkurencyjnych, Warszawa 2011, s. 28 i n.

121 K. Grzybczyk, Prawo wtasciwe dla powstania i ochrony praw wtasnosci intelektualnej
[w:] M. Pazdan (red.), Prawo prywatne miedzynarodowe. System Prawa Prywatnego.
Tom 20C, Warszawa 2015, s. 6; T. Sieniow, W. Wtodarczyk, Wtasnos¢ intelektualna...,
s. 6; P. Kostanski [w:] P. Kostanski (red.), Prawo wtasnosci..., s. 7.
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Rys. 2.1. Sktadowe wtasnosci intelektualnej

Zrodto: opracowanie wiasne.

2.2.1. Prawo a prawa wtasnosci intelektualnej

Wtasno$¢ intelektualna wobec tego najczesciej traktowana jest jako okreslenie
zbiorcze, obejmujace wszelkie wytwory ludzkiego umystu o charakterze
intelektualnym'?. Wiaze sie to z przyjeta w 1967 r. bardzo szeroka definicja
wtasnosci intelektualnej w art. 2 pkt VIII Konwencji o Ustanowieniu Swiatowej
Organizacji Wtasnosci Intelektualnej?. W jej ujeciu wtasnos¢ intelektualna
obejmowac¢ ma zarowno wtasnos¢ literacka i artystyczna (utwory), wtasnosé
przemystowa, jak i inne dobra niedajace sie jednoznacznie zaklasyfikowac.
Poparcie normatywne dla takiego stanu rzeczy znajdziemy w prawie polskim'?*
oraz europejskim'?, acz w doktrynie mozna spotkac sie z réznym rozumieniem
tego pojecia'?. W swietle powyzszych rozwazan za prawo wtasnosci intelektualnej

122 Tak m.in. M. Zatucki, Pojecie prawa wtasnosci intelektualnej i jego miejsce w systemie
prawnym [w:] M. Zatucki (red.), Prawo wtasnosci intelektualnej. Repetytorium, Warszawa
2010, s. 24-25; D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 35.

123 Konwencja o ustanowieniu Swiatowej Organizacji Wtasnosci Intelektualnej, sporzadzona
w Sztokholmie dnia 14 lipca 1967 r. (Dz. U. z 1975 . Nr 9, poz. 49).

124 Zob. rozdziat 10 ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. - Prawo prywatne miedzynarodowe
(tekst jedn. Dz. U. z 2015 r. poz. 1792).

125 Zob. m.in. art. 118 TFUE.

126 Niektorzy autorzy utozsamiaja pojecie wtasnosci intelektualnej jedynie z utworami,
chronionymi przez prawo autorskie. Mozna spotkac sie rowniez z twierdzeniem, ze wtasnosc¢
intelektualna to synonim wtasnosci przemystowej, zob. szerzej D. Miasik, Stosunek
prawa ochrony..., s. 35 i cytowana tam literatura; P. Kostanski [w:] P. Kostanski (red.),
Prawo wtasnosci..., s. 2-3; K. Grzybczyk, Prawo wtasciwe... [w:] M. Pazdan (red.), Prawo
prywatne... Tom 20C, s. 5-6 i cytowana tam literatura.
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uznaje sie najczesciej wszelkie normy prawne - zarowno z zakresu prawa
autorskiego, jak i prawa wtasnosci przemystowej - ktore reguluja stosunki prawne
powstajace w zwiazku z dobrami niematerialnymi'?”’. Tak wyszczegolniony dziat
zaliczany jest do gatezi prawa prywatnego, zatem korzysta z charakterystycznych
dla niego zasad i instytucji prawnych. Widoczne jest zwtaszcza na ptaszczyznie
wykonywania praw wtasnosci intelektualnej i ich przenoszeniu (co ma miejsce
z reguty na podstawie umow cywilnoprawnych)'?®. Pomimo ze znajdziemy tutaj
normy o charakterze publicznoprawnym (np. procedury patentowe), przynaleznos¢
do roznych gatezi prawa stanowi jedna z zasadniczych réznic pomiedzy prawem
wtasnosci intelektualnej a prawem ochrony konkurencji.

W prawie wtasnosci intelektualnej prym wioda unormowania miedzynarodowe.
To wtasnie umowy miedzynarodowe w najwiekszym stopniu przyczynity sie do
jego rozwoju, gtownie za sprawa eliminacji rozbieznosci pomiedzy regulacjami
poszczegolnych krajow. Pierwsza umowa dotyczaca respektowania praw autorskich
pomiedzy panstwami byta tzw. konwencja bernenska'?’, ktora wprowadzita
pojecie wtasnosci literackiej i artystycznej. Natomiast dla wtasnosci przemystowej
kluczowa role petni tzw. konwencja paryska'®, ktora regulowata zagadnienia
dotyczace m.in. wynalazkdw, znakow towarowych i wzordw uzytkowych. Potrzeba
ich ochrony wynikata z rozwoju technologicznego i wzrostu znaczenia handlu
miedzynarodowego. Najwazniejsza forme instytucjonalng ochrony wtasnosci
intelektualnej stanowi wspomniana juz Swiatowa Organizacja Wtasnosci
Intelektualnej''. W ramach problematyki zwigzanej z dobrami intelektualnymi
wspotpracuje ona ze Swiatowa Organizacja Handlu'3. Istotnym aspektem tejze
wspotpracy jest tzw. porozumienie TRIPS™33, dotyczace miedzynarodowej ochrony
wtasnosci intelektualnej w swietle handlu miedzynarodowego. Za jedno z jego
kluczowych zadan nalezy uzna¢ promowanie transferu innowacji i technologii
pomiedzy przedsiebiorcami’?.

W swietle prawa UE zagadnienia ochrony wtasnosci intelektualnej tacza sie
(podobnie tak jak i ochrona konkurencji) z ustanawianiem rynku wewnetrznego.
Mimo ze ochrona ta wciaz opiera sie na zasadzie terytorialnosci, widac
tendencje do ujednolicania i harmonizacji prawa wtasnosci intelektualnej
miedzy krajami cztonkowskimi. Niewatpliwie ma to na celu przyczynienie sie do
prawidtowego funkcjonowania wspolnego rynku'®. Standaryzacja prawa UE jest
takze konieczna z powodu statego rozwoju technologicznego, ktory zwtaszcza
uwidacznia sie w zakresie wtasnosci intelektualnej’*¢. Za najwazniejsze przepisy

127 K. Czub, Prawo wtasnosci intelektualnej..., s. 22-23.

128 Tamze, s. 23.

129 Konwencja bernenska o ochronie dziet literackich i artystycznych, zawarta 9 wrzesnia
1886 1. (Dz. U. z 1935 r. Nr 84, poz. 515 z pdzn. zm.); dalej jako konwencja bernenska.

130 Konwencja zwigzkowa paryska o ochronie wtasnosci przemystowej, zawarta 20 marca
1883 r. (Dz. U. z 1932 r. Nr 2, poz. 8 z p6zn. zm.).

131 World Intellectual Property Organization (WIPO).

132 World Trade Organization (WTO).

133 Porozumienie w sprawie Handlowych Aspektow Praw Wtasnosci Intelektualnej
(Dz. U. 2 1996 r. Nr 32, poz. 143).

134 K. Sztobryn, Ochrona programéw komputerowych w prawie wtasnosci intelektualnej
w Unii Europejskiej, Warszawa 2015, s. 59-60.

135 G. Tritton, Intellectual Property in Europe, London 2002, s. 28 i n.

136 Wskazuje sie jednak, iz regulacje prawne nie nadazaja za rozwojem technologii
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Z prawa wtasnosci intelektualnej na poziomie UE nalezy wskazac art. 118 TFUE,
ktory stanowi o potrzebie utworzenia ,jednolitej ochrony praw wtasnosci
intelektualnej w Unii” oraz art. 207 TFUE regulujacy kwestie wspdlnej polityki
handlowej (odnoszacej sie takze do aspektow dobr niematerialnych). Kwestia
relacji konwencji miedzynarodowych do regulacji unijnych jest dosy¢ ztozonym
zagadnieniem. Z zasady przyjmuje sie, iz nalezy interpretowac prawo UE, aby
uzyskac jego najwieksza zgodnos¢ z wymienionymi konwencjami'®’. Do wtasnosci
intelektualnej nawiazuja takze art. 101 i 102 TFUE. Co zostato zauwazone
w niniejszej pracy, na ptaszczyznie wykonywania praw wtasnosci intelektualnej
moze dojs¢ do ograniczania konkurencji. Wystepuja takze problemy dotyczace
swobody w przeptywie towarow. Zagadnienia te zostang rozwiniete w nastepnym
rozdziale.

Ochrona wtasnosci intelektualnej opiera sie na koncepcie praw podmiotowych,
ktore sg skuteczne wobec wszystkich innych podmiotow (erga omnes). W swojej
konstrukcji sa one zatem zblizone do praw wtasnosci rzeczy, cho¢ nie nalezy
ich ze soba utozsamiac¢'®. Prawa wtasnosci intelektualnej nadajg wtascicielowi
monopol na zarzadzanie (postugiwanie sie) danym dobrem niematerialnym
i z tego powodu tez sg nazywane prawami wytacznymi. Zakazana jest ingerencja
0sob trzecich w tak zaznaczong sfere wytacznosci'®®. Zasadnicza roznicg pomiedzy
prawami autorskimi, a prawami wtasnosci przemystowej jest sposob (model)
nabycia ochrony prawnej. W prawie autorskim mamy do czynienia z samoczynnie
powstajaca ochrong na skutek samej kreacji utworu (doktadniej ustalenia go
w jakiejkolwiek postaci - zaprezentowaniu go innym osobom niz autor) bez potrzeby
rejestracji (tzw. system droit d’auteur)'®. Warto aczkolwiek takze wskaza¢ na
system anglosaski - obowigzujacy chociazby w Stanach Zjednoczonych i Australii
- gdzie dla ochrony wymagana byta przez dtuzszy czas rejestracja i opatrzenie
utworu tzw. nota copyright. Jednakze ze wzgledu na akceptacje przez te kraje
unormowan konwencji bernenskiej, oba te systemy sg obecnie pozbawione
wiekszych rozbieznosci''. Inaczej jest w kwestii samych praw podmiotowych
zapewniajacych ochrone. W czesci krajow europejskich przyjeto ich dualistycznag
nature i podziat na: osobiste prawa do utworu (dotyczace autorstwa, niezbywalne
i nieograniczone w czasie) oraz zbywalne prawa majatkowe (dotyczace oczywiscie
mozliwosci osiggniecia zysku przez rozpowszechnianie utworu, z zasady sa

i upowszechnianiem sie coraz to bardziej skomplikowanej twdrczosci cztowieka, czego
dowodem moga by¢ chociazby programy komputerowe, zob. K. Sztobryn, Ochrona
programow..., s. 62.

137 Nie nalezy zapominac tez, ze UE jest strong czesci uméw miedzynarodowych, J. Barta,
R. Markiewicz, Prawo autorskie, Warszawa 2016, s. 30.

138 P. Kostanski [w:] P. Kostanski (red.), Prawo wtasnosci..., s. 5-6; K. Czub, Prawo wtasnosci
intelektualnej..., s. 26-27; K. Sztobryn, Ochrona programéw..., s. 34.

139 D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 37; M. Zatucki, Pojecie prawa... [w:]
M. Zatucki (red.), Prawo wtasnosci..., s. 26.

140 J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., s. 24.

141 Warto wskazaé, ze umieszczenie noty copyright przy rozpowszechnianiu utworu ma
wciaz na terenie Stanéw Zjednoczonych pewne znaczenie w kwestii utatwien w dochodzeniu
odszkodowan. Dla obywateli UE taka nota petni takze role informacyjna i ostrzegajaca,
J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., s. 97.
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ograniczone w czasie)'*2. Ten model obowigzuje m.in. w Polsce'. Z kolei
tzw. system niemiecki opiera sie na zasadzie nierozdzielania praw na osobiste
i majatkowe, a zatem interesy tworcy sa chronione w jednolitej strukturze'.

W prawie wtasnosci przemystowej natomiast dominuje model tzw. ochrony
patentowej. Ochrona bowiem nie powstaje tutaj samoczynnie, lecz jej
wymogiem jest otrzymanie decyzji organu publicznego, ktéra dopiero obejmuje
dane dobro niematerialne ochrong. W Polsce takim organem jest Urzad
Patentowy Rzeczypospolitej Polskiej'#. Zasieg ochrony wtasnosci przemystowej
- w przeciwienstwie do zasadniczo globalnej ochrony autorskoprawnej - posiada
najczesciej charakter terytorialny'¢. Wytacznos¢ na korzystanie z danego dobra
powstaje z reguty w granicach okreslonego regionu (np. obszaru kraju). Jest
to niewatpliwie niekorzystna sytuacja dla przedsiebiorcow. Na poziomie UE
utatwieniem jest funkcjonujacy Europejski Urzad Patentowy, ktory wydaje patenty
europejskie nadajace ochrone na terenie catej UE'. Natomiast rejestracja znakow
towarowych i wzoréw przemystowych nastepuje w Urzedzie Unii Europejskiej ds.
Wtasnosci Intelektualnej™. Na terenie Standw Zjednoczonych dziata z kolei jeden
organ - Urzad Patentow i Znakow Towarowych Stanow Zjednoczonych, podlegajacy
Departamentowi Handlu. Urzad ten wspotpracuje z Europejska Organizacja
Patentowa. Kompetencje w zakresie wtasnosci intelektualnej ma jednak takze
Komisja Handlu Zagranicznego, jesli chodzi o zagadnienia dotyczace wymiany
handlowej'®.

2.2.2. Zarzadzanie wtasnoscia intelektualna

Ochrona wtasnosci intelektualnej (nadajaca wytacznos¢ na korzystanie z danego
dobra) spetnia zasadnicza funkcje jaka jest umozliwienie podmiotowi wykorzystanie
przedmiotu ochrony do celéw zarobkowych. Uznaje sie, ze jest to zacheta do
dalszych badan technologicznych i prac nad innowacjami, bowiem prawo wtasnosci
intelektualnej mobilizuje twoérce do tworzenia nowych dziet czy ulepszania juz
istniejacych™°. Jednoczesnie mozna spotkac sie z opiniami twierdzacymi, ze prawa
wtasnosci intelektualnej tak naprawde ograniczajg rozwoj gospodarczy, gdyz
hamowane sa innowacje w dziedzinach, w ktérych dany podmiot nie moze liczyc
na prawa wytaczne i tym samym na ochrone™'. Przyjeto z tego wzgledu zasade, ze

142 K. Czub, Prawo wtasnosci intelektualnej..., s. 27.

143 Zob. art. 16 i 17 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych
(tekst jedn. Dz. U. z 2016 r. poz. 666 z pozn. zm.); dalej w skrocie u.p.a.

144 Inaczej wyglada tu z tego powodu obrot takimi prawami, szerzej J. Barta, R. Markiewicz,
Prawo autorskie..., s. 24-25.

145 Zob. art. 6 ust. 2 ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. - Prawo wtasnosci przemystowej
(tekst jedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 776).

146 Sa jednak wyjatki, zob. M. Zatucki, Pojecie prawa... [w:] M. Zatucki (red.), Prawo
wtasnosci..., s. 26-27.

147 Patent europejski to w zasadzie wiazka niezaleznych patentow krajowych,
zob. K. Czub, Prawo wtasnosci intelektualnej..., s. 381 in.

148 Do 2016 r. wystepowat pod nazwa Urzedu Harmonizacji Rynku Wewnetrznego.

149 L. tukaszuk, Dobra intelektualne..., s. 206 i n.

150 M. Zatucki, Pojecie prawa... [w:] M. Zatucki (red.), Prawo wtasnosci..., s. 27.

151 T. G. Palmer, Are Patents and Copyrights Morally Justified?, Harvard Journal of Law and
Public Policy 1990, no. 3, s. 817-865; W. Fisher, Theories of Intellectual Property [w:] S. R. Munzer
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prawa wtasnosci intelektualnej powinny wazyc interesy tworcy z interesami reszty
spoteczenstwa. Powinny z jednej strony zapewni¢ pewna korzys¢ majatkowa tworcy,
a z drugiej nie moga zamkna¢ dostepu do nowych technologii’®?. Do rozwigzan temu
stuzacych mozna zaliczy¢ czasowosc¢ (okresowy charakter) praw majatkowych,
instytucje dozwolonego uzytku oraz licencje przymusowe.

Zasadniczo korzys¢ (nie tylko majatkowa) dla uprawnionego podmiotu, a zwtaszcza
przedsiebiorcy, przyniesie wtasciwe zarzadzanie prawami wtasnosci intelektualnej.
Prowadzi ono czesto do uzyskania przewagi konkurencyjnej, bowiem inni uczestnicy
rynku nie beda w stanie skopiowac danych rozwiazan technologicznych. Tak ujete
zarzadzanie obejmuje dziatania zwiazane z nabywaniem tych praw (w tym wszelkie
czynnosci rejestracyjne) i wykonywaniem, a wiec takze rozporzadzaniem':3,
Oczywiscie rowniez samo istnienie praw wytacznych niesie ze sobg pewne skutki,
a tym samym takze moze wptywac na stan konkurencji'**. Pojecie nabywania
praw wtasnosci intelektualnej wiaze sie z uzyskaniem w kazdy dowolny sposéb
uprawnienia do postugiwania sie dobrem niematerialnym w dziatalnosci
gospodarczej. Moze to nastgpi¢ w wyniku wtasnej aktywnosci tworczej albo
uzyskania tego prawa od innego, dotychczas uprawnionego podmiotu'. W obszarze
tym znajdzie sie szeroko rozumiany transfer technologii, czyli wszelkie sposoby
pozyskiwania innowacji przez przedsiebiorstwo'¢. Jedng z popularniejszych
form uprawnienia innego podmiotu do korzystania z danego rozwiazania
technologicznego jest umowa licencyjna®™. Natomiast przez wykonywanie
praw wtasnosci intelektualnej nalezy rozumiec¢ wszelkie zachowania podmiotu
uprawnionego zwigzane z korzystaniem z dobra niematerialnego zgodnie z trescig
prawa podmiotowego (czyli urzeczywistnianiem tresci prawa podmiotowego)'.
Obejmuje ono rowniez aspekt negatywny, czyli sprzeciwianie sie naruszeniom
posiadanych praw wytacznych przez inne podmioty'. Kazde z takich zachowan
moze wywotac¢ pewne skutki na rynku wtasciwym. Wsrod nich wymieni¢ mozna
chociazby wprowadzenie do obrotu produktu inkorporujgcego chroniong wtasnosc
intelektualna lub odmowe udzielenia licencji na dang technologie’®. Na koniec
warto wskazac¢ na samo istnienie praw wtasnosci intelektualnej, czyli sytuacje
w ktorej podmiot legitymujacy sie pewnym prawem wytacznym moze za jego
sprawg osiagnac site rynkowa lub tez taka juz posiada. Wynika to z mozliwosci
postugiwania sie w obrocie przez ten podmiot danym dobrem niematerialnym'!.

(red.), New Essays in the Legal and Political Theory of Property, California 2001, s. 1801 n.

152 M. Zatucki, Pojecie prawa... [w:] M. Zatucki (red.), Prawo wtasnosci..., s. 28-29.

153 T. Sieniow, W. Wtodarczyk, Wtasnos¢ intelektualna..., s. 10 i n.

154 E. Stepien, Nakazanie udzielania licencji przymusowej w wyniku naduzywania pozycji
dominujqgcej w swietle orzecznictwa wspdlnotowego [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje
w prawie konkurencji UE, Warszawa 2008, s. 38; D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 43.
155 Wskaza¢ zatem mozna na czynnosci faktyczne i prawne skutkujace nabyciem prawa
wtasnosci intelektualnej, T. Sieniow, W. Wtodarczyk, Witasnos¢ intelektualna..., s. 10;
D. Migsik, Stosunek prawa ochrony..., s. 43.

156 A. Szewc, Rola uméw w zakresie transferu technologii [w:] A. Szewc, K. Zioto,
M. Grzesiczak, Umowy jako prawne narzedzie transferu innowacji, Warszawa 2011, s. 48.
157 Tamze, s. 71.

158 D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 44 i cytowana tam literatura.

159 T. Sieniow, W. Wtodarczyk, Wtasnosc intelektualna..., s. 10.

160 D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 44.

161 Tamze.
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Niemniej jednak w swoim orzecznictwie TSUE pierwotnie wskazywat, ze samo
istnienie praw wtasnosci intelektualnej nie bedzie naruszac regulacji unijnych
i ograniczat sie jedynie do kontroli sfery wykonywania tego prawa'®2.

Wyjatkiem od przywotanej wczesniej zasady dotyczacej charakteru praw
podmiotowych ochrony wtasnosci intelektualnej sa prawa podmiotowe skuteczne
jedynie wobec wyznaczonych podmiotow - uczestnikow stosunku prawnego (inter
partes). Te wzgledne prawa powstaja na podstawie wszelkich umoéw przenoszacych
prawa wtasnosci intelektualnej, w tym umow licencyjnych. Licencja to nic innego
jak zgoda na korzystanie przez osoby trzecie z okreslonego dobra niematerialnego,
na ktore uprawniony posiada prawa wytaczne'®’. Nalezy zaznaczy¢, ze zgoda ta jest
w zasadzie wymagana tylko w przypadku dziatalnosci komercyjnej. Licencje roznig
sie miedzy soba ze wzgledu na zakres uprawnien licencjobiorcy (ustalany najczesciej
w umowie), w ramach ktérych wyrozni¢ mozna licencje petna (nieograniczonga ergo
licencjobiorca korzysta z przedmiotu licencji w takim zakresie jak licencjodawca)
i niepetng (ograniczong). Natomiast, gdy chodzi o charakter licencji wyroznic
mozna licencje wytaczng (jedynie jeden podmiot staje sie licencjobiorca) oraz
niewytaczng (licencjodawca moze udzieli¢ licencji takze i innym podmiotom)'¢4.
W niniejszej pracy nacisk bedzie potozony jednak nie na licencje, ktore zostaty
udzielone w ramach swobody umodw, lecz na takie, do ktérych podmiot zostat
przymuszony przez organ antymonopolowy (sad), ktory uznat, ze w przypadku
nieudzielenia licencji, naruszona zostanie konkurencja.

2.3. Uwarunkowania technologiczne prawa wtasnosci
intelektualnej

Zasadniczym zagadnieniem, ktore towarzyszy prawu wtasnosci intelektualnej od
samego poczatku jest postep techniczny. To wtasnie on juz pod koniec XIX w. zawazyt
o potrzebie ochrony dobr niematerialnych na rowni z dobrami materialnymi.
Z kolei wspodtczesnie najwieksze pietno na ochronie wtasnosci intelektualnej
odcisneta rewolucja cyfrowa i obecnie prawo wtasnosci intelektualnej uznaje sie
za jedno z najszybciej rozwijajacych sie dziedzin prawa. Wptyw na to miaty przede
wszystkim cztery czynniki: ekspansja Internetu, nowe technologie i postep nauki,
wzrost znaczenia innowacji czy wiedzy jako dobr niematerialnych w dziatalnosci
gospodarczej oraz wreszcie umiedzynarodowienie handlu'®. Bez watpienia
regulacje prawa wtasnosci intelektualnej musza nadaza¢ za tak nakreslong
rewolucja cyfrowa. Efektywna ochrona wtasnosci intelektualnej umozliwia
bezproblemowe prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, zwtaszcza w branzy
komputerowej, jak i w kazdej innej, gdzie nastepuje uzycie, sprzedaz, badz
tez produkcja programow komputerowych'®. Problemem pozostaje okreslenie

162 L. Gilicinski, Wykonywanie praw wtasnosci intelektualnej w prawie Wspdlnoty
Europejskiej, Warszawa 1997, s. 24-26; E. Stepien, Nakazanie udzielania... [w:] E. Piontek
(red.), Nowe tendencje..., s. 38; K. Sztobryn, Ochrona programéw..., s. 66-67.

163 A. Szewc, Rola uméw... [w:] A. Szewc, K. Zioto, M. Grzesiczak, Umowy jako prawne..., s. 71.
164 Tamze, s. 71-72; M. Salamonowicz, Licencje patentowe..., s. 67 i n.

165 K. Idris, International Intellectual Property: Introduction, Fordham International Law
Journal 2002, vol. 26, no. 2, s. 209.

166 K. Sztobryn, Ochrona programoéw..., s. 39.
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zakresu takiej ochrony, jak i osiagniecia rownowagi w regulacjach na poziomie
miedzynarodowym, bowiem postep techniczny nie jest oczywiscie ograniczony do
terytorium pojedynczych panstw'®’.

2.3.1. Wptlyw prawa wtasnosci intelektualnej na innowacje

Zostato podkreslone, ze zasadnicza funkcja praw wtasnosci intelektualnej jest
zacheta do innowacji. Samo pojecie innowacji czesto okresla sie jako nowe
podejscie czy nowy pomyst, jak i pewne nowe rozwiazanie technologicznie, ktore
nastepnie zostato pomyslnie wdrozone na rynku'¢®. W swojej istocie tak rozumiana
innowacja ma da¢ podmiotowi ja wdrazajagcemu pewna strategiczna przewage
konkurencyjna. Innowacja moze byc jedynie ulepszeniem (modyfikacja) juz
istniejacego pomystu, jak tez czyms$ catkowicie nowym. Podmiot moze réowniez
ja wdrozy¢ we wtasnym zakresie, badz tez uzyskac od catkiem innego podmiotu
(np. w drodze transferu technologii za pomoca licencji)'®*. W przypadku braku
praw wtasnosci intelektualnej przyjmuje sie, ze nie zaistniataby zasadniczo
wystarczajaca motywacja do tworzenia nowych rozwiazan, ani tym bardziej do
udostepniania ich innym podmiotom (powodem bytby tu tzw. efekt gapowicza)'”°.
Przeciwnicy tej teorii wskazuja jednak, iz nie zostaje ona najczesciej potwierdzona
badaniami empirycznymi, podkreslajac, ze nawet przy braku ochrony imitacja
produktow konkurencji wciaz nie bytaby prostym zjawiskiem'”'. Wprowadzenie
produktu na rynek wymaga bowiem dodatkowo wiedzy z danej dziedziny,
zwtaszcza objetych tajemnica (know-how), funkcjonujacych kanatow dystrybucii,
jak tez wreszcie przetamania reputacji podmiotu, ktory jako pierwszy wprowadzit
dang innowacje'”2.

Prawo wtasnosci intelektualnej w tych obszarach gospodarki, gdzie imitacja jest
bardzo tatwa (np. powielanie plikow komputerowych) ma niewatpliwie pozytywny
wptyw na dziatalnos¢ badawczo-innowacyjna. Natomiast tam, gdzie imitacje nie
pozwola tak naprawde uzyskac w sposob tatwy pozycji na rynku, ochrona wtasnosci
intelektualnej juz az tak znacznego wptywu nie posiada. W takiej sytuacji
konkurenci i tak beda zmuszeni do badan we wtasnym zakresie i wprowadzenia na
rynek nowych innowacji. Trzeba réwniez przy ocenie zakresu ochrony wtasnosci
intelektualnej pamietac o bardzo negatywnym zjawisku patentowania tylko w celu
zablokowania mozliwosci korzystania z danych technologii przez konkurentow,
przy réwnoczesnym braku zamiaru rzeczywistej eksploatacji tego prawa na rynku
przez podmiot zgtaszajacy patent'”.

167 Tamze.

168 M. E. Porter, The Competitive Advantage of Nations, Harvard Business Review 1990,
Nr 2, s. 75.

169 Tamze, s. 75-76; A. Szewc, Wtasnos¢ przemystowa i intelektualna w dziatalnosci
gospodarczej [w:] A. Szewc, K. Zioto, M. Grzesiczak, Umowy jako..., s. 14in.

170 D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 131-132.

171 Tamze, s. 135-136 i cytowana tam literatura; K. Sztobryn, Ochrona programéw..., s. 40.
172 D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 135-136.

173 Tamze, s. 138-139.
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2.3.2. Pojecie programu komputerowego i zagadnienia zwigzane
Z jego ochronga na gruncie prawa wtasnosci intelektualnej

Program komputerowy to dobro niematerialne wykazujace specyficzny
i wielopoziomowy charakter. Utrudnia to zasadniczo wskazanie jednego modelu
ochrony programow komputerowych. Najczesciej charakteryzuje sie go jako
utwor, czyli przedmiot prawa autorskiego, jak to miato miejsce wdwczas
w pierwszych regulacjach dotyczacych jego ochrony w 1980 r. w prawie
federalnym Stanow Zjednoczonych'4. Natomiast na obszarze UE najwigksze
znaczenie w tym zakresie posiada dyrektywa 2009/24/WE'>, harmonizujaca
zagadnienia ochrony programéw komputerowych, w ktérej to jednak nie
znajdziemy definicji programu komputerowego. Jedynie pkt 7 preambuty
wskazuje, ze na potrzeby niniejszej dyrektywy za program komputerowy
nalezy uwazaé¢ wszelkie ,programy w jakiejkolwiek formie, w tym programy
zintegrowane ze sprzetem komputerowym; pojecie to obejmuje réwniez
przygotowawcze prace projektowe prowadzace do rozwoju programu
komputerowego z zastrzezeniem, ze charakter prac przygotowawczych jest
taki, ze program komputerowy moze korzystac¢ z nich na po6zniejszym etapie”.
Parlament Europejski przedstawit, co ciekawe, w trakcie prac nad dyrektywa
definicje programu komputerowego'®, ktorej to jednak Komisja Europejska
nie uwzglednita w samym akcie, argumentujac, ze ze wzgledu na nieustanny
postep techniczny moze to ograniczyc¢ zakres stosowania dyrektywy 2009/24/
WE w przysztosci'”’. Definicji programu komputerowego brak rowniez na
gruncie polskiego prawa autorskiego, jak tez prawa miedzynarodowego'’®, cho¢
znajdziemy ja chociazby w hiszpanskim czy japonskim prawie autorskim'”®. Warto
jednak zwroci¢ uwage na definicje programu komputerowego jakie wypracowata
doktryna. Jedna z koncepcji okresla go jako ,,zestaw instrukcji przeznaczonych
do uzycia bezposrednio lub posrednio w komputerze w celu osiagniecia
okreslonego rezultatu”, przy czym instrukcje te ,,moga by¢ wyrazone stowem,
symbolami matematycznymi lub znakami graficznymi”'®. Inna definiuje go jako
»Zbior instrukcji przedstawiony w jezyku zrozumiatym dla komputera, ktérych
realizacja (...) ma umozliwi¢ osiagniecie okreslonych przez twoérce programu

174 W prawie amerykanskim znajdziemy takze definicje programu komputerowego,
A. Nowicka, Prawnoautorska ochrona programoéow komputerowych - regulacja Polska
i jej unijny wzorzec w swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci, Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny 2015, z. 2, s. 105.

175 Dyrektywa 2009/24/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 kwietnia 2009
r. w sprawie ochrony prawnej programéw komputerowych (Dz. Urz. UE L Nr 111, s. 16);
dalej jako dyrektywa 2009/24/WE. Wczesniej ochrona programéw komputerowych byta
zharmonizowana analogiczng dyrektywa 91/250/EWG Rady z 14 maja 1991 r. w sprawie
prawnej ochrony programéw komputerowych (Dz. Urz. WE L 122, s. 42).

176 K. Sztobryn, Ochrona programéw..., s. 70 i cytowane tam pozycje.

177 A. Nowicka, Prawnoautorska ochrona..., s. 108 i cytowane tam pozycje.

178 Konwencja o udzieleniu patentow europejskich, sporzadzona w Monachium dnia
5 pazdziernika 1973 r. (Dz. U. z 2004 r. Nr 79, poz. 737 z p6zn. zm.); dalej jako konwencja
monachijska.

179 K. Gienas [w:] E. Ferenc-Szydetko (red.), Ustawa o prawie autorskim i prawach
pokrewnych. Komentarz, Warszawa 2016, s. 611; K. Sztobryn, Ochrona programéw..., s. 70.
180 T. Sieniow, W. Wtodarczyk, Wiasnos¢ intelektualna..., s. 26.
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celow”®', Jak wida¢ definiowanie programu komputerowego to zasadniczo
domena informatyki i z tych tez wzgledow najczesciej nie znajdziemy definicji
w aktach prawnych',

Dodatkowe problemy w ustaleniu zakresu ochrony programéw komputerowych
stwarza ich wspomniany wielopoziomowy (wielowarstwowy) charakter. Na
program sktada sie grupa elementow, podlegajacych réznej ochronie. Wsrod nich
nalezy wymieni¢ elementy tekstowe (program zapisany w kodzie zrodtowym,
algorytm) oraz inne nietekstowe elementy, jak struktura i funkcja programu, jego
interfejs (tzw. look and feel programu) czy wszelkie idee jakie ma realizowac
program'®. Przyjmuje sie, ze elementy tekstowe sg wynikiem indywidualnej
tworczosci tworcy (programisty), wiec podlegaja ochronie jak utwor, badz tez
w specyficznych okolicznosciach jako tajemnica przedsiebiorcy'®. Natomiast
idee czy koncepcje programu ochronie nie podlegaja, a w przypadku interfejsow
wciaz panuja watpliwosci co do zakresu ich ochrony, cho¢ dyrektywa 2009/24/WE
wyraznie odbiera im prawa do ochrony'®. Najwazniejszym zagadnieniem, ktorego
wyjasnienia wymaga niniejsza praca, jest charakterystyka kodu zrodtowego,
a takze zwiazanego z nim kodu maszynowego. Kod zrodtowy to zapis programu
komputerowego za pomoca okreslonego jezyka programowania (wyzszego rzedu)
w postaci mozliwej do odczytania przez cztowieka'. Jest on jednak nieczytelny
dla komputera, wiec musi zosta¢ poddany procesowi kompilacji (asemblowania)
w celu przeksztatcenia na jezyk maszynowy (jezyk nizszego rzedu) - odczytywanego
przez komputer. Przybiera on wtedy forme zero-jedynkowa i wyrazany jest
w sygnatach elektrycznych przetwarzanych w komputerze'®. Przyjmuje sie, ze
jest to tak naprawde jedynie mechaniczne ttumaczenie kodu zrodtowego na inny
jezyk, zatem jest tak samo oryginalny (stanowi jedynie inng forme wyrazeniowa).
Z drugiej strony niektorzy autorzy w literaturze podkreslaja, ze proces ten
pozbawia kod zrédtowy ekspresji zawartych w strukturze danego programu
i zarazem ochrony w ramach prawa autorskiego'. Kazdy posiadacz kopii
programu ma dostep do kodu maszynowego, gdyz nie udostepnia on wymaganych
informacji do stworzenia programu konkurencyjnego lub kompatybilnego. Takie

181 M. Pozniak-Niedzielska, J. Szczotka, M. Mozgawa, Prawo autorskie i prawa pokrewne.
Zarys wyktadu, Bydgoszcz-Warszawa-Lublin 2007, s. 149.

182 K. Sztobryn, Ochrona programoéw..., s. 72; K. Gienas [w:] E. Ferenc-Szydetko (red.),
Ustawa o prawie..., s. 611.

183 J. Barta, R. Markiewicz, Gtdwne problemy prawa komputerowego, Warszawa 1993,
s.31in.

184 Niektorzy przedstawiciele doktryny wskazuja jednak, ze prawidtowym modelem
ochrony kodu zrodtowego powinna byé ochrona gwarantowana przez prawo patentowe,
zob. K. Sztobryn, Ochrona programéw..., s. 76.

185 J. Barta, R. Markiewicz, Gtéwne problemy..., s. 37 i n.; U. Nowacka, A. Gil,
Uwarunkowania prawnoautorskiej ochrony programéw komputerowych, Postepy nauki
i techniki 2010, Nr 4, s. 5i n.

186 K. Siewicz, Exercising user freedoms in the world of free software communities [w:]
M. Barczewski, M. Mitosz, R. Warner (red.), When Worlds Collide: Intellectual Property, High
Technology and the Law, Warszawa 2008, s. 424; J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie...,
s. 300.

187 K. Sztobryn, Ochrona programéw..., s. 75-76.

188 Tamze, s. 75i cytowana tam literatura; J. Barta, R. Markiewicz, Gtéwne problemy...,
s. 22.
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informacje mozna pozyska¢ jednak z kodu zrddtowego, ktory z tych powodow
nie jest publikowany. Jest to o tyle wazne, ze wtasnie odmowa publikacji kodu
zrodtowego byta niejednokrotnie uznawana za przejaw ograniczania konkurencji.

Przepisy polskiego prawa autorskiego odnoszace sie do programéw komputerowych
(czyli art. 74-77* u.p.a.) oczywiscie wzorowano na postanowieniach zawartych
w unijnej dyrektywie 2009/24/WE. W obu przypadkach programy komputerowe sa
chronione jak utwory, acz model ochrony nalezy scharakteryzowac jako sui generis,
czyli jest on odrebny od ogolnych zasad ochrony przyjetych w prawie autorskim.
Oznacza to, iz ogolne przepisy prawa autorskiego stosuje sie wtedy, gdy szczegotowe
regulacje dotyczace programéw komputerowych nie wprowadza odmiennych
rozwiazan'®. Program komputerowy dla celow ochrony musi oczywiscie jak kazdy inny
utwor charakteryzowac sie oryginalnoscig i indywidualnoscig, wymogiem jest takze
ustalenie go (zaprezentowanie go innej osobie niz autor) w jakiejkolwiek postaci.

Zasadniczo na gruncie prawa UE i prawa polskiego odrzucono patentowa ochrone
programow komputerowych, gdyz w swietle konwencji monachijskiej nie uznaje
sie ich za wynalazki. Przyjeto jednak, ze program komputerowy moze stanowic
»nosnik” wynalazku (czyli wynalazek jest realizowany za pomoca programu
komputerowego), a zatem sa odstepstwa od tej reguty. Wydaje sie ten stan rzeczy
uzasadniony, bowiem jak uznaje sie powszechnie, prawo patentowe i prawo autorskie
sq wobec siebie czesto komplementarne. To pierwsze chroni funkcje petniona przez
pewne rozwiazanie technologiczne, drugie chroni sposob wyrazenia. Program
komputerowy wykluczony zostanie jednak spod patentowania, jesli jest zgtoszony
explicite jako program komputerowy, a nie jedynie jako implementujacy pewne
rozwiazanie czy metode™'. W tych ztozonych kwestiach decydowat niejednokrotnie
Europejski Urzad Patentowy'%2.

Jakiekolwiek korzystanie (takze na uzytek wtasny) z programéw komputerowych
realizowane jest na podstawie licencji i Scisle okreslonych w niej zasadach.
Korzystanie z programu komputerowego w sposob niezgodny z licencja, jak i tez
bez licencji, stanowi naruszenie praw tworcy. Typowym jej przyktadem jest tzw.
petna wersja, czyli licencja na program komercyjny, ktéra uprawnia do uzytkowania
programu komputerowego bez wiekszych ograniczen (z wyjatkami przewidzianymi
w regulacjach prawnych, przede wszystkim art. 4 ust. 1 dyrektywy 2009/24/WE
oraz art. 74 ust. 4 u.p.a.). Obecnie zyskuja popularnos¢ licencje umozliwiajace
darmowe korzystanie z oprogramowania, niekiedy ograniczone czasowo (tzw.
shareware), funkcjonalnie (tzw. demo), badz tez bez tych ograniczen (tzw.
freeware)'®. Coraz czesciej mozna takze spotkac sie z tzw. open source, czyli
sytuacja, gdy razem z programem uzytkownik otrzymuje bezptatnie dostep do
kodu zrodtowego oraz swobode w dalszym rozpowszechnianiu programu, jak i jego
modyfikacji'®*. Jest to jeden z nielicznych przypadkdw, gdy mozliwe jest zapoznanie

189 J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., s. 295; M. Pozniak-Niedzielska, J. Szczotka,
M. Mozgawa, Prawo autorskie..., s. 147-149.

190 U. Nowacka, A. Gil, Uwarunkowania prawnoautorskiej..., s. 8.

191 K. Sztobryn, Ochrona programéw..., s. 218.

192 Zob. m.in. decyzja EUP z dnia 15 lipca 1986 r. w sprawie T 208/84 Vicom (Dz. Urz. EUP
1987, s. 14); decyzja EUP z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie T 258/03 Hitachi (Dz. Urz.
EUP 2004, s. 575).

193 T. Sieniow, W. Wtodarczyk, Wtasnos¢ intelektualna..., s. 26.

194 Najczestszym modelem open source jest GNU General Public Licence (GPL), zob.
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sie zasadniczo bez problemoéw z trescig programu. Nawet w sytuacji dysponowania
licencja obwiazuje bowiem tzw. zakaz dekompilacji, czyli odtworzenia kodu
zrodtowego (nie zawsze jednak w pierwotnej wersji) z udostepnionego kodu
maszynowego (czasami proces ten nazywany jest takze odwrdcong asemblacja)'®.
Jest to oczywiscie wyjatek uprawniajacy do utrzymania w tajemnicy utworu nawet
po jego publikacji. Warto takze wskazac, ze zakazem dekompilacji objete sa
réwniez sktadniki programu, ktore z reguty nie sg objete ochrona autorskoprawna,
czyli chociazby idee programu'®. W art. 6 dyrektywy 2009/24/WE oraz art. 75
ust. 2 pkt 3 u.p.a. sa jednak przewidziane wyjatki od tego zakazu. W doktrynie
najczesciej przyjmuje sie, ze dekompilacja jest mozliwa w celach badawczych,
uzyskania interoperacyjnosci (kompatybilnosci) programu, jego konkurencyjnosci,
badz tez aby wykazac¢ naruszenie prawa'”’.

Pozostaje do rozpatrzenia kwestia systemow operacyjnych. W wyniku wydanych
w latach 80. XX w. orzeczen przez sady USA i Japonii'® przyjeto, ze systemy
operacyjne stanowia szczegélny rodzaj programu komputerowego, ergo korzystaja
z ochrony gwarantowanej przez prawo autorskie'®. Watpliwosci budzity przede
wszystkim definicje programu komputerowego zawarte w prawie autorskim obu
tych krajow. System operacyjny posiada jednak swoja specyfike odrozniajaca go
od typowego oprogramowania komputerowego. Po pierwsze sktada sie w istocie
z wielu potaczonych funkcjonalnie programéw systemowych, a zarazem stanowi
fundament dla dziatania wszystkich instalowanych na danym urzadzeniu programow
komputerowych?®, (Czesto tez jest potaczony z dang jednostka centralng
(komputerem) w drodze tzw. licencji OEM?®'. Gtownym celem systemu operacyjnego
jest zasadniczo utworzenie funkcjonalnego $rodowiska do realizowania zadan
uzytkownika i zapewnienie wspotpracy pomiedzy oprogramowaniem komputerowym
i sprzetem. Powigzania te nastepuja w duzej mierze z wykorzystaniem elementow
pozatekstowych - co tez moze budzi¢ watpliwosci co do zakresu ochrony?®2,

J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., s. 308-309.

195 K. Sztobryn, Ochrona programéw..., s. 165; A. Ohly, Reverse Engineering: Unfair
Competition or Catalyst for Innovation? [w:] M. J. Adelman, R. Brauneis, J. Drexl, R. Nack
(red.), Patents and Technological Progress in a Globalized World, Berlin 2009, s. 357 i n.
196 J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., s. 299.

197 K. Sztobryn, Ochrona programéw..., s. 166-167.

198 J. Barta, R. Markiewicz, Gtowne problemy..., s. 42.

199 K. Gienas [w:] E. Ferenc-Szydetko (red.), Ustawa o prawie..., s. 612.

200 Tamze; J. Barta, R. Markiewicz, Gtéwne problemy..., s. 42.

201 Skrot OEM (Original Equipment Manufacturer) oznacza producentow gotowych
komputerow.

202 K. Gienas [w:] E. Ferenc-Szydetko (red.), Ustawa o prawie..., s. 612.
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Rozdziat 3. Wzajemne relacje
prawa wtasnosci intelektualnej
i prawa konkurencji

3.1. Gtéwne zatozenia styku regulacji prawa wtasnosci
intelektualnej i prawa konkurencji jako problemu
badawczego

Dziedziny prawa wtasnosci intelektualnej oraz prawa konkurencji ze wzgledu na
podobnie ukierunkowane cele - zasadniczo pobudzenie aktywnosci gospodarczej
i tym samym zwiekszenie dobrobytu konsumenta - moga sprawia¢ wrazenie nie
pozostawania ze soba w Scistym konflikcie?®>. Prawo wtasnosci intelektualnej
promuje postep techniczny i innowacyjnosc, ktore stanowia ostatecznie korzysé
dla konsumenta. Z kolei prawo konkurencji chroni uczciwa konkurencje, ktora
stanowi site napedowa gospodarki rynkowej, a w efekcie czego konsumenci
otrzymaja produkty wyzszej jakosci o nizszej cenie?. Trzeba jednak pamietac
o tym co zostato wskazane w rozdziale drugim, mianowicie na rynkach nowych
technologii cena nie odgrywa az tak znaczacej roli, jak w wiekszosci sektorach
gospodarki. Tutaj najwazniejsze jest dostarczenie konsumentom jak najbardziej
technologicznie zaawansowanego produktu i tatwiej o sytuacje, w ktorej prawa
wtasnosci intelektualnej sa niezbedne, aby mogta zaistnie¢ konkurencja.

Obie te dziedziny chronig niemniej inng kategorie podmiotdw, ktdrych to interesy
nie stoja jednak w sprzecznosci. Prawo wtasnosci intelektualnej chroni interesy
podmiotéw indywidualnych poprzez zabezpieczenie czerpania zyskow ze swojej
dziatalnosci tworczej. Prawo konkurencji natomiast chroni interes ogotu, do
ktorego nalezy sprawnie i efektywnie dziatajacy rynek z uczciwa konkurencja.
Nie dopuszcza do dziatan zaktocajacych taki stan rzeczy w drodze np. zakazu
praktyk ograniczajacych konkurencje?®. Sytuacja nie jest jednak tak oczywista.
Jak zostato wczesniej zasygnalizowane, prawo wtasnosci intelektualnej zapewnia
podmiotowi wytaczne uprawnienie do korzystania z danego dobra niematerialnego.
Na rynkach nowych technologii doprowadza do umacniania sie¢ pozycji najwiekszych
przedsiebiorstw majacych dostep do najwiekszej ilosci rozwiazan technologicznych.
Uznaje sie jednak, iz to wytaczne prawo nie zabezpiecza jednak przed interwencja

203 K. Sztobryn, Ochrona programow..., s. 82 i cytowana tam literatura.

204 Por. E. Stepien, Nakazanie udzielania... [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje...,
s. 31-32.

205 M. Surdek, Odmowa Microsoftu... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 48.
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ze strony prawa konkurencji?®. Wydaje sie uzasadnione, ze w przypadku naruszenia
zasad konkurencji przez przedsiebiorce dysponujacym danym prawem wtasnosci
intelektualnej, organy ochrony konkurencji moga zainterweniowac, naktadajac
chociazby wymodg udzielenia licencji przymusowej. Przeciwnie, inne podmioty
bytyby pozbawione wykorzystania przedmiotu ochrony we wtasnej dziatalnosci
gospodarczej?”’. Uprawniony z prawa wtasnosci intelektualnej podmiot moze podjaé
zasadniczo wszystkie dziatania, ktorych nie zakazuje jednak prawo konkurencji.
Prawo konkurencji interesuje sie wtasnie efektami dziatan uprawnionego podmiotu
z punktu widzenia funkcjonowania rynku oraz konkurencjiz®.

W tak narysowanej sytuacji nie mozna jednak przyzna¢ prymatu ktorejkolwiek
z tych dwoch dziedzin prawa. Dotycza, jak wskazano, rdéznych stosunkow
spotecznych. Obecnie przyjmuje sie zatem, ze prawa wtasnosci intelektualnej nie
nalezy traktowac jako lex specialis w stosunku do prawa konkurencji?®.

W doktrynie wyodrebniono jednak wiele koncepcji opisujacych relacje prawa
wtasnosci intelektualnej z prawem konkurencji. Opisuja one w jakim zakresie
normy prawa konkurencji znajda zastosowanie w sprawie dotyczacej praw
wtasnosci intelektualnej, a zatem w jakim stopniu podmiot uprawniony moze bez
ryzyka podejmowac dziatania zasadniczo sprzeczne z regutami konkurencji*'°.
SzczegOtowa analiza wszystkich teorii relacji pomiedzy prawem wtasnosci
intelektualnej a prawem konkurencji przekracza jednak rozmiary pracy. Na pewno
wartym odnotowania jest czesto spotykany podziat takich koncepcji na formalne
oraz materialne. Teorie formalne opisuja zachowania do jakich prawo wtasnosci
intelektualnej moze w ogole znalez¢ zastosowanie, bez wzgledu na ich skutek
dla konkurencji. Natomiast teorie materialne wskazuja na celowos¢ zastosowania
regut konkurencji. Badaja zatem czy dane dziatanie uprawnionego podmiotu miato
negatywny, neutralny czy pozytywny wptyw na warunki konkurencji?''. Wsrod
formalnych nalezy wyrozni¢ dwie dosc¢ skrajne teorie przyjmujace nadrzednosé
jednej z dziedzin prawa nad druga. Teoria nadrzednosci prawa konkurencji2
przyjmuje, ze prawa wytaczne w samej istocie uniemozliwiaja realizacje idei
konkurencyjnego rynku. Akcentowany jest tutaj antykonkurencyjny wptyw praw
wtasnosciintelektualnej, ktore zrownane sa tutaj z posiadaniem pozycji dominujacej.
Teoria znalazta zastosowanie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego USA w latach
60. XX w.2"* Z kolei teoria nadrzednosci prawa wtasnosci intelektualnej postuluje

206 K. Sztobryn, Ochrona programéw..., s. 82-83.

207 Tamze, s. 83; E. Stepien, Nakazanie udzielania... [w:] E. Piontek (red.), Nowe
tendencje..., s. 23 in.

208 D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 48.

209 Tamze, s. 50-51; M. Surdek, Odmowa Microsoftu... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek
(red.), Sprawa Microsoft..., s. 48-49.

210 M. K. Kolasinski, Prawo konkurencji a ochrona wtasnosci intelektualnej, Kwartalnik
Prawa Publicznego 2007, nr 1-2, s. 63-64; D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 171-172.
211 D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 172 i n.; tenze, Witasnos¢ intelektualna
a szkoda dla konkurencji w prawie UE, Warszawa 2012, s. 11-13; por. M. K. Kolasinski,
Obowiqzek wspotpracy gospodarczej w prawie antymonopolowym, Torun 2009, s. 273 i n.
212 Niektorzy autorzy jednak nie zaliczaja jej do teorii relacji pomiedzy obiema dziedzinami
prawa, gdyz nie wyjasnia ona w jakich przypadkach prawa wtasnosci intelektualnej
ograniczaja konkurencje, zob. D. Miasik, Stosunek prawa ochrony...,, s. 251-253.

213 Sad wowczas uznawat, Zze posiadanie monopolu na rynku mozna domniemywaé juz
Z samego istnienia wtasnosci intelektualnej, zob. M. K. Kolasinski, Prawo konkurencji..., s. 65.
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nadanie uprawnionemu z praw wtasnosci intelektualnej swoistego immunitetu
przed regulacjami prawa konkurencji. Odrzuca ona domniemanie posiadania pozycji
dominujacej z uwagi na prawa wtasnosci intelektualnej, a w sytuacji, gdy taka
pozycje podmiot rzeczywiscie posiada, postuluje bardzo maty zakres zastosowania
regulacji antymonopolowych?™, Stanowiska obu tych koncepcji niejako taczy
bardziej umiarkowane stanowisko zwane teoria wykonywania praw wtasnosci
intelektualnej. Wyrozniona jest tutaj sfera samego istnienia praw wtasnosci
intelektualnej oraz sfera wykonywania tych praw, a w rezultacie regulacje prawa
konkurencji wytaczone beda jedynie w tej pierwszej. W okresie bezposredniego
traktowania praw wtasnosci intelektualnej jako monopoli rynkowych powstata
teoria zakresu wytacznosci. Zaktada ona, ze normy prawa konkurencji nie znajda
zastosowania do dziatan uprawnionego z praw wytacznych, jesli tylko mieszcza sie
one w granicach prawa wtasnosci intelektualnej?'.

Wsrod teorii materialnych mozna wskaza¢ odwotujaca sie do zatozen szkoty
chicagowskiej teorie komparatywnej przewagi konkurencyjnej, ktora zaznacza, ze
podmiot uprawniony powinien by¢ nagrodzony za dokonang przez siebie innowacje.
Wysokos¢ otrzymanej nagrody wyznacza oczywiscie rynek przez pryzmat spotecznej
wartosci danej innowacji?'®. Prawo konkurencji ingeruje jedynie w takich
sytuacjach, gdy wyraznie ograniczana jest podaz danego produktu w zwiazku
Z przyznanymi prawami wtasnosci intelektualnej?’. Nastepna z teorii, tzw. teoria
materialnej alokacji rynku zaktada, ze nie jest sprzeczne z regutami konkurencji
wykorzystywanie praw wtasnosci intelektualnej do wprowadzenia na rynek
innowacji, ktore dadza lub umocniag uprawnionemu przewage konkurencyjna?'®. Do
rozwazan z rozdziatu drugiego odnosi sie natomiast tzw. teoria konkurencji przez
substytucje, ktora zaktada, ze prawa wtasnosci intelektualnej zapobiegajg imitacji
produktow i tym samym konkurenci sg zmuszeni do wprowadzania na rynek swoich
wtasnych, substytucyjnych innowacji?*’.

Wzbudza watpliwos¢ stosowanie w niektorych teoriach analogii pomiedzy
wilasnoscig intelektualng a ujeta w prawie rzeczowym wtasnoscia. W rozdziale
drugim juz zostato zauwazone, ze stosujac takie analogie nalezy zachowad
ostroznos¢. Niektorzy Autorzy wskazuja jednak, ze na gruncie prawa konkurencji
stosowane ograniczenia wtasnosci i wtasnosci intelektualnej sa bardzo podobnie
uzasadniane??®, W prawie antymonopolowym w Stanach Zjednoczonych zostato to
nawet zaakcentowane przez Departament Sprawiedliwosci i FTC we wskazdwkach
dotyczacych licencjonowania wtasnosci intelektualnej?'. W przypadku ograniczania
swobody uprawnionego z prawa wtasnosci intelektualnej przyjeto wtasnie zasade
przyréwnania wtasnosci intelektualnej do innych form wtasnosci.

214 Tamze, s. 66-67; D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 175-176.

215 Uprawiony zatem nie wychodzi poza nadany mu zakres wytacznosci, D. Miasik, Stosunek
prawa ochrony..., s. 179-180.

216 Tamze, s. 212.

217 Tamze, s. 214.

218 M. R. Patterson, Intellectual property and sources of market power [w:] |. Govaere,
H. Ullrich (red.), Intellectual Property, Market Power and the Public Interest, Brussels 2008,
s. 35-40.

219 D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 227 i n.

220 M. K. Kolasinski, Prawo konkurencji..., s. 80.

221 Departament Sprawiedliwosci i FTC, Antitrust Guidelines for the Licensing
of Intellectual Property, dostepne pod adresem https://www.justice.gov/atr/guidelines-
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3.2. Wptyw wykonywania, istnienia i nabywania
praw wytacznych na konkurencje - wybrane
orzecznictwo w sprawach z zakresu ochrony
konkurencji dotyczacych praw wtasnosci
intelektualnej

Prawa wtasnosci intelektualnej, to jak wielokrotnie zaznaczono, jeden
Z instrumentow, ktorym przedsiebiorcy moga sie postugiwac, aby zdobyc¢ przewage
konkurencyjna na rynku. Czesto rozroznia sie jednak sprawy z zakresu ochrony
konkurencji dotyczace praw wtasnosci intelektualnej, w ktorych rzeczywiscie
doszto do ograniczania konkurencji przy wykorzystaniu praw wytacznych do dobr
niematerialnych od takich, gdzie sa one w istocie obojetne na stan konkurencji??.
Ta pierwsza kategoria to zasadniczo sytuacje, gdy wykonywanie, istnienie, badz
nabywanie praw wtasnosci intelektualnej miato wptyw na ocene danego zachowania
przedsiebiorcy pod wzgledem jego zgodnosci z regutami konkurencji. W takich
okolicznosciach podmiot uprawniony oddziatuje za pomoca praw wytacznych
na konkurencje (najczesciej spotykanym przyktadem jest odmowa udzielenia
licencji). W tej drugiej kategorii natomiast mieszcza sie sprawy, w ktorych podmiot
uprawniony nie korzysta wcale z przystugujacych mu praw wytacznych w celu
ograniczania konkurencji, nawet jesli swoja site rynkowa zawdziecza wczesniej
uzyskanym prawom wtasnosci intelektualnej?. Mozna tutaj wymieni¢ takie
sytuacje, w ktorych podmiot naduzywa swoja pozycje dominujaca (uzyskang tutaj
posiadanymi prawami wytacznymi), jednak nie stara sie wyklucza¢ konkurentow
z rynku bezposrednio przy wykorzystaniu srodkdéw ochrony, ktére zostaty mu
nadane w prawie wtasnosci intelektualnej??*. W niniejszej pracy badany wptyw
innowacyjnosci na konkurencje na rynkach nowych technologii pojmowany jest
stosunkowo szeroko i ta druga kategoria spraw rowniez po czesci znajduje sie
w obrebie jej zainteresowania. W tym rozdziale uwaga poswiecona jest jednak
w zasadzie tylko tej pierwszej kategorii spraw z zakresu wtasnosci intelektualnej.

3.2.1. Stosunek unijnego prawa konkurencji do prawa wtasnosci
intelektualnej

Na gruncie unijnym podstawowe zatozenia relacji pomiedzy prawem konkurencji
a prawem wtasnosci intelektualnej zostaty uksztattowane po raz pierwszy
w orzeczeniu w sprawie Consten/Grundig?. Zatozono wodwczas, Ze prawo
konkurencji moze by¢ stosowane do kazdego aktu stosowania praw wtasnosci
intelektualnej, jezeli jest on sprzeczny z normami antymonopolowymi. Ingerencja

and-policy-statements-0/2017-update-antitrust-guidelines-licensing-intellectual-property
(11.05.2017).

222 D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 41.

223 Tamze.

224 Tamze.

225 Wyrok TS z dnia 13 lipca 1966 r. w sprawach potaczonych 56/64 i 58/64 Consten
i Grundig p. Komisji (Rec. 1966 r., s. 429).
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nie byto objete rozporzadzanie i samo istnienie tych praw. Nie badano réwniez
rzeczywistego wptywu danego aktu na konkurencje. Niemniej uniknigeto, na
mocy tego orzeczenia, nadania prawom wtasnosci intelektualnej immunitetu
antymonopolowego?¢. W kolejnych sprawach ETS zaczat odwotywad sie rowniez
do koncepcji z art. 36 TFUE, czyli wykonywania prawa wytacznego w zakresie
szczegolnego przedmiotu ochrony. Na jego mocy sa wytaczane spod analizy prawa
konkurencji wszelkie te dziatania, ktore stuza ochronie samego przedmiotu prawa
przed naruszeniami, a takze zabezpieczaja realizacje jego gospodarczych funkcji??’.
Przyktadem takiego rozstrzygniecia jest przywotane juz orzeczenie w sprawie
Hoffmann-La Roche oraz sprawa Windsurfing??¢, w ktorej ETS, oceniajac zgodnosé¢
klauzul umowy licencyjnej z art. 101 TFUE (zakaz porozumien ograniczajacych
konkurencje), rozstrzygat wpierw czy mieszcza si¢ w ramach przedmiotu ochrony.

W kolejnych latach ETS wciaz najczesciej postugiwat sie teorig szczegolnego
przedmiotu ochrony, dodajac jednak instytucje ,szczegolnych okolicznosci”,
ktora umozliwia uzasadnienie stosowania regut konkurencji do danych aktéow
wykonywania praw wtasnosci intelektualnej??. Postuzono sie nig po raz pierwszy
w sprawie Magill?*°. Dwie stacje telewizyjne zaskarzyty wowczas decyzje Komisji
Europejskiej?®', uznajaca je za przedsiebiorcow dominujacych i tym samym
naktadajaca na nie licencje przymusowa. W orzeczeniu tym Trybunat wskazat, ze
odmowa udzielenia licencji nie stanowi naduzycia pozycji dominujacej, bowiem
prawo reprodukcji jest nieodtacznym prawem przystugujacym autorowi, jednakze
wskazat, ze wykonywanie uprawnien nadanych przez prawo wytaczne moze zostac
zakwalifikowane jako naduzycie pozycji dominujacej w szczegolnych okolicznosciach
(moze zatem by¢ oceniane na podstawie art. 102 TFUE)?2. Niektorzy komentatorzy
kwalifikuja z tego powodu to rozstrzygniecie jako przejaw teorii nadrzednosci
prawa konkurencji, gdyz moze byc stosowane wszedzie tam, gdzie prawo wtasnosci
intelektualnej jest stosowane niezgodnie z jego celem i istota ze szkoda dla
konsumentow?®. Wsrdd przestanek umozliwiajacych ocene w swietle przepisow
ochrony konkurencji przedsiebiorcy wykonujacego prawa wtasnosci intelektualnej
wyrozniono wéwczas: odmowa udzielenia licencji uniemozliwia pojawienie sie
nowego produktu?*; uprawniony z praw wtasnosci intelektualnej rezerwuje rynek

226 D. Miasik, Wtasnos¢ intelektualna..., s. 17 i cytowana tam literatura.

227 Zob. szerzej D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 371-375.

228 Wyrok ETS z dnia 25 lutego 1986 r. w sprawie 193/83 Windsurfing International Inc.
p. Komisji (Zb. Orz. 1986, s. 611).

229 M. du Vall, Naduzycie pozycji dominujqcej poprzez wykonywanie praw wtasnosci
intelektualnej, ZNUJ 2010, nr 3, s. 9i n.; D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 377.

230 Wyrok ETS z dnia 6 kwietnia 1995 r. w sprawach potaczonych C-241/91 P i C-242/91
P, RTE i ITP p. Komisji, (Rec. 1995 r., s. 1-743); dalej jako orzeczenie w sprawie Magill.

231 Decyzja Komisji 89/205/EEC z dnia 21 grudnia 1988 r. w sprawie 1V/31.851, Magill TV
Guide/ITP, BBC i RTE (O.J. 1989 L 78, s. 43).

232 Zob. par. 49 i 50 orzeczenia w sprawie Magill.

233 Tak D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 377; zob. takze E. Stepien, Nakazanie
udzielania... [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje..., s. 42-43; M. Gorska, Przestanki
uznania odmowy dostepu do wtasnosci intelektualnej za naduzycie pozycji dominujqcej
[w:] M. Kepinski (red.), Konkurencja a wtasnos¢ intelektualna. Zarys prawa wtasnosci
intelektualnej. Tom Il, Warszawa 2011, s. 11-12.

234 Tutaj tygodniowego przewodnika telewizyjnego, zob. par. 54 orzeczenia w sprawie
Magill. Zostato to argumentowane, ze spetniane sa przestanki art. 102 TFUE w postaci
ograniczenia produkcji, rynku, postepu technicznego, E. Stepien, Nakazanie udzielania...
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sasiedni (wtorny wzgledem rynku na ktorym dziata)?*; odmowa udzielenia licencji
nie zostata obiektywnie uzasadniona. Orzeczenie w sprawie Magill byto pierwszym,
ktore starato sie rozwiazac¢ konflikt pomiedzy prawem konkurencji a prawem
wtasnosci intelektualnej i w kolejnych sprawach unijnych najczesciej odwotywano
sie do tych trzech przestanek, ugruntowujac je, badz doprecyzowujac. Niemniej
przez dtuzszy czas nie byto jednolitego stanowiska dotyczacego interpretacji testu
ze sprawy Magill, czyli jakie w rzeczywistosci przestanki nalezy wykazac, aby
zobowiazac przedsiebiorce dominujacego do udzielenia licencjiz.

Wsrod najwazniejszych orzeczen rozwijajacych koncepcje znane ze sprawy Magill
nalezy wymieni¢ rozstrzygniecia w sprawach Ladbroke?’, IMS Health?*® oraz
Microsoft?®. Temu ostatniemu poswiecony jest rozdziat czwarty. SPl w orzeczeniu
w sprawie Ladbroke doprecyzowat kryterium dotyczace pojawienia sie nowego
produktu, stwierdzajac, ze potencjalne zapotrzebowanie na taki produkt powinno
by¢ regularne i odnoszace sie konkretnie do niego?°. Wskazat takze, ze odmowa
udzielenia licencji moze narusza¢ art. 82 TWE (obecnie art. 102 TFUE), jesli
w stosunku do produktu, badz ustugi, ktorych dotyczy odmowa, nie ma na rynku
substytutow. W orzeczeniu w sprawie IMS Health?*' ETS wskazat natomiast, ze
odmowa udzielenia licencji stanowi naduzycie pozycji dominujacej w sytuacji
tacznego spetnienia czterech przestanek, ktore nawiazujg do tych wskazanych
w sprawie Magill. Tym samym uznano wowczas, ze powstata pewna nowa zasada
prawna (legal standard) pozwalajaca stwierdzic¢ czy doszto do naduzywania pozycji
dominujacej przez przedsiebiorce wykonujacego prawa wtasnosci intelektualnej
w kazdej kolejnej sprawie??. Jednakze wsrod komentatorow dominowaty opinie,
ze w sytuacji IMS Health (podobnie jak w sprawie Magill) rozstrzygniecie wynikato
w duzej mierze z innych specjalnych okolicznosci, ktorych nie uwzgledniono
w samej tresci orzeczenia. Pierwsza z nich byt znikomy poziom innowacyjnosci
i tworczosci dzieta, do ktorego prawa posiadat IMS Health (bazy klientéw oparte
na podziale administracyjnym kraju). Istnieje jednak spor w doktrynie czy nalezy
rozroznia¢ prawa wtasnosci intelektualnej na ,,lepsze” i ,,gorsze”?%. Druga byt fakt
wspotpracy klientow w tworzeniu systemu, ktory stat sie, jak to zostato zaznaczone,

[w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje..., s. 42-44.

235 Zob. par. 56 orzeczenia w sprawie Magill.

236 E. Stepien, Nakazanie udzielania... [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje..., s. 46 i n.
237 Wyrok SPI z dnia 12 czerwca 1997 r. w sprawie T-504/93, Tiercé Ladbroke p. Komisji
(Rec. 1997 r., s. 11-973); dalej jako orzeczenie w sprawie Ladbroke.

238 Wyrok ETS z dnia 29 kwietnia 2004 w sprawie C-418/01 IMS Health GmbH & Co. OHG p. NDC
Health GmbH & Co. KG (Zb. Orz. 2004, s. I-5039); dalej jako orzeczenie w sprawie IMS Health.
239 Wyrok SPI z dnia 17 wrzesnia 2007 r. w sprawie T-201/04 Microsoft Corporation
p. Komisji (Zb. Orz. 2007, s. II-3601); dalej jako wyrok w sprawie Microsoft.

240 M. Surdek, Odmowa Microsoftu... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 61-62; J. Majcher, Dostep do urzqdzen kluczowych..., s. 75-76.

241 W sprawie tej IMS Health prowadzit system danych w zakresie sprzedazy lekow, ktory
bez jego zgody zaczeli wykorzystywac konkurenci. Komisja Europejska uznata wowczas,
ze nieudostepnienie ww. bazy danych, ktéra stata sie de facto standardem przemystowym
stanowi naduzycie pozycji dominujacej, zob. M. Gorska, Przestanki uznania... [w:] M. Kepinski
(red.), Konkurencja a wtasnos¢..., s. 12-13.

242 M. Gorska, Przestanki uznania... [w:] M. Kepinski (red.), Konkurencja a wtasnosc...,
s. 13; E. Stepien, Nakazanie udzielania... [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje..., s. 56 i n.
243 E. Stepien, Nakazanie udzielania... [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje..., s. 69-70.
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standardem na rynku. Okolicznoscia, ktdra rowniez mogta zawazy¢ na natozeniu
licencji przymusowej, mogto by¢ dodatkowo udostepnianie bazy klientow tym
podmiotom, ktore nie byty konkurentami IMS Health?#,

3.2.2. Stosunek polskiego prawa ochrony konkurencji
do prawa wtasnosci intelektualnej

W polskim porzadku prawnym o zakresie zastosowania prawa antymonopolowego
do spraw z zakresu wtasnosci intelektualnej mowi przede wszystkim art. 2 u.o.k.k.
Przepis ten wskazuje, iz ustawa ta nie narusza praw (chodzi w szczegolnosci
o prawa wytaczne) przystugujacych na podstawie unormowan z zakresu wtasnosci
intelektualnej. Ustawodawca jasno sygnalizuje, ze ten sam stan faktyczny moze
réwnolegle podlega¢ ocenie na podstawie przepisow u.o.k.k. oraz przepisow
z zakresu prawa wtasnosci intelektualnej i zarazem przyznaje pierwszenstwo
przepisom prawa wtasnosci intelektualnej?®. Sformutowana zasada na podstawie
art. 2 u.o.k.k. o nienaruszalnosci praw wtasnosci intelektualnej?*¢ nie jest jednak
absolutna i przyjmuje sie, Ze doznaje ona ograniczenia w przypadku dobrowolnosci
udzielania licencji przez podmiot uprawniony, prowadzacej do wykluczenia z rynku
jego konkurentow?¥. Zakres korzystania z praw wytacznych jest zatem poddawany
kontroli sprawowanej przez Prezesa UOKiK. Ma on mozliwo$¢ (na podstawie art.
10 ust. 4 pkt 1 u.o.k.k.), w drodze decyzji administracyjnej o uznaniu praktyki za
ograniczajaca konkurencje, natozy¢ obowiazek udzielenia ,,licencji praw wtasnosci
intelektualnej na niedyskryminujacych warunkach”. Samo istnienie praw wtasnosci
intelektualnej jednak nie jest poddawane zakazom z prawa ochrony konkurencjiz*.
W art. 2 ust. 2 u.o.k.k. uregulowano sprawe umow licencyjnych (a takze umow,
ktorych przedmiotem jest know-how, czyli tajemnic przedsiebiorstwa), obejmujac
je rowniez rezimem komentowanej ustawy.

Wsrod przedstawicieli doktryny mozna jednak znalez¢ gtosy o catkowitej zbednosci
przytoczonego przepisu regulujacego relacje miedzy prawem ochrony konkurencji
a prawem wtasnosci intelektualnej?®. Uzasadniane jest to tym, iz regulacja ta
zaweza zakres stosowania prawa konkurencji do spraw dotyczacych praw wtasnosci
intelektualnej i nie rozwiazuje zadnego dylematu dotyczacego styku prawa
konkurencji i prawa wtasnosci intelektualnej, ktérego nie rozwigzataby analiza
zakresu zastosowania obu tych dziedzin prawa?.

W doktrynie wskazuje sie na dwie gtéwne sprawy, w ktorych Prezes UOKiK orzekat
w sytuacji styku prawa wtasnosci intelektualnej i prawa konkurencji. Pierwsza z nich
to porozumienie ograniczajace konkurencje, dotyczace praw do transmisji meczow

244 Tamze.

245 C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, Warszawa 2009, s. 33.

246 Wyrok SN z dnia 2 kwietnia 2009 r., 11l SK 19/08 (OSNP 2010, nr 19-20, poz. 252).

247 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie..., s. 91-92.

248 C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie..., s. 34.

249 Tak D. Miasik, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow a prawo wtasnosci
intelektualnej - czy art. 2 ustawy jest w ogdle potrzebny?, Internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 1, s. 50 i n.

250 Tamze, s. 56-59.
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pitki noznej pomiedzy Canal+ oraz PZPN?*', Zarzut jaki postawit wowczas polski organ
antymonopolowy dotyczyt ograniczania dostepu do rynku i utrudniania dziatalnosci
innych przedsiebiorcow w wyniku zawartego porozumienia, gwarantujacego
pierwszenstwo w uzyskania licencji na transmisje telewizyjne przez Canal+. Druga
z przytoczonych spraw dotyczyta eksploatacyjnej sprzedazy wigzanej stosowanej
przez Cyfrowy Polsat®2, Uzalezniat on sprzedaz praw do publicznego odtwarzania
relacji z Euro 2008 (na terytorium Polski posiadat on do nich prawa wytaczne) od
zakupu dekodera wraz z ustuga wsparcia technicznego. Oba te rozstrzygniecia
byty krytykowane ze wzgledu na niedoktadne okreslenie rynkow wtasciwych oraz
niepoprawne ocenienie skutkow dziatan przedsiebiorcow na konkurencje w swietle
relacji praw wtasnosci intelektualnej do prawa konkurencji?®*. Warto takze
zaakcentowad, ze obiektem zainteresowania Prezesa UOKiK byt rowniez Microsoft
w wyniku rozstrzygniecia postepowania odwotawczego w jego sprawie na szczeblu
unijnym?2,

3.2.3. Stosunek prawa antytrustowego Stanow Zjednoczonych
do prawa wtasnosci intelektualnej

W przepisach prawa antytrustowego Standéw Zjednoczonych zasadniczo nie
znajdziemy regulacji dotyczacych problematyki jego relacji z prawem wtasnosci
intelektualnej. Ustawa Claytona w art. 3 zaznacza jedynie, ze moze skutkowac
ograniczeniem konkurencji sprzedaz wigzana towarow chronionych prawem
wytacznym z towarami bez takiej ochrony. Przy braku przyjetych unormowan
redukujacych zakres stosowania przepisow antytrustowych, rozwiazanie ze
Stanow Zjednoczonych okresla sie czesto mianem modelu pragmatyczno-sadowego
dajacego pierwszenstwo prawu ochrony konkurencji®®.

Niemniej przez dtuzszy czas w Stanach Zjednoczonych dominowata teoria zakresu
wytacznosci. Wynikato to poczatkowo z kwalifikacji praw wtasnosci intelektualnej
jako legalnych monopoli, nastepnie z préby rozbijania duzych przedsiebiorstw,
ktore swoja pozycje zawdzieczaty czesto prawom wytgcznym (dosy¢ tatwo wowczas
uzasadniano wyjscie uprawnionego poza wspomniany zakres wytgcznosci)?.
Sposrod podjetych préb demonopolizacji poszczegélnych sektorow gospodarki
nalezy wymieni¢ przede wszystkim sprawe przeciwko Xerox na rynku kopiarek®’,
a takze IBM na rynku komputerow?3. W obu tych przypadkach uznano, ze pomniejsi
przedsiebiorcy nie mogg konkurowac z bardzo efektywnym liderem, ktory w efekcie

251 Zob. wyrok SN z dnia 7 stycznia 2009 r., Il SK 16/08 (OSNP 2010, nr 13-14, poz. 177).
252 Decyzja Prezesa UOKiK z dnia 24 sierpnia 2010 r., DOK-7/2010.

253 D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 464-471.

254 Dotyczyto to przede wszystkim zasad sprzedazy na terenie Polski laptopow wraz z wczesniej
zainstalowanym systemem operacyjnym Windows, zob. Microsoft na cenzurowanym?, dostepny
pod adresem https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=459 (11.05.2017); t. Gorywoda,
A. Janczuk, UOKIK v Microsoft: stosowanie prawa konkurencji w sektorach nowej gospodarki
a ryzyko btedu regulacyjnego, PSEAP Working Paper 2009, nr 3.

255 D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 260-261.

256 Tamze, s. 268-269.

257 Xerox corp., Decision & Order, 86 F.T.C. 364 (1975).

258 United States v. International Business Machines Corporation (IBM), Docket no. 69, Civ.
DNE (1969).
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umacnia swoja rynkowa pozycje. Sprawa IBM, mimo zZe zakonczona ugoda, jest
czesto krytykowana ze wzgledu na nadmierng ofensywe organdw antymonopolowych
na przedsiebiorce, ktory osiagnat sukces, aby tylko stworzyé warunki dziatania
na rynku mniej wydajnym konkurentom??®. Niektorzy komentatorzy podkreslali,
ze faworyzowanie mniej efektywnych przedsiebiorstw zaréwno narusza interesy
konsumentow, jak i ogranicza rozwdj innowacji*°. W odniesieniu do teorii zakresu
wytacznosci warto zaznaczy¢, ze wsrod dziatan wychodzacych poza ten zakres
uznawano wowczas przyktadowo odgorne ustalanie cen odsprzedazy towaru
chronionego patentem czy tzw. klauzule wytacznosci (zakazanie licencjobiorcy np.
wyswietlania poszczegolnych filmow w jego kinie)?'.

Pod koniec lat 70. XX w. w Stanach Zjednoczonych mozna zaobserwowac jednak
drastyczng zmiane w linii orzeczniczej. Wynikato to z popularyzacji opisanego
w rozdziale pierwszym podejscia efektywnosciowego, czyli oceny dziatan
przedsiebiorcy z uwagi na ich prokonkurencyjny skutek w postaci podniesienia
poziomu efektywnosci®?. Zaczeto powoli wycofywac sie z teorii zakresu
wytacznosci. Aktualny ksztatt relacji prawa antytrustowego Standéw Zjednoczonych
do prawa wtasnosci intelektualnej rozpoczyna wyrok w sprawie Kodak?3. W sposob
zasadniczy odrzucono teorie, ze prawa wtasnosci intelektualnej zawsze daja
w sposob bezposredni site rynkowa?“. Uznano, ze jej zrodtem moze byc¢ jednak
prawo wtasnosci intelektualnej o ,kluczowym statusie”, ktére przyktadowo
wyznacza standard na danym rynku?>. Reguty konkurencji z kolei moga znalez¢
zastosowanie w takim zakresie, w jakim podmiot wykonujacy prawa wtasnosci
intelektualnej podjat probe rozszerzenia swojego monopolu intelektualnego.
Takimi zachowaniami moga by¢: wykonywanie wadliwego prawa wytacznego
(z wada skutkujaca jego niewaznosc) w celu ograniczania konkurencji; wytoczenie
bezpodstawnego powodztwa; transakcje wiazane; az wreszcie warunkowa odmowa
udzielenia licencjiZ®.

Precedensowym wyrokiem na rynku sprzetu i oprogramowania komputerowego
byto niewatpliwie orzeczenie w sporze pomiedzy Intergraph a Intel267. Ten
drugi posiadat woéwczas pozycje dominujaca na rynku centralnych procesorow
(CPU), ktora zarazem zamierzat przenies¢ na rynek podsystemow graficznych (na
ktorym aktywnie dziatat Intergraph). Intel zostat oskarzony przede wszystkim
0 zaprzestanie udzielania kluczowych informacji technicznych produkowanych
przez siebie procesorow. Sad amerykanski uznat, ze konkurenci Intela nie moga
sprawnie funkcjonowac na rynku bez tych informacji, co stanowi naruszenie art.
2 ustawy Shermana. Odniesiono sie takze do doktryny urzadzen kluczowych, ktora

259 D. T. Armentano, Walka z monopolem czy z konkurencjq?, Lublin 2007, s. 53 i cytowana
tam literatura.

260 Tamze.

261 D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 274.

262 Tamze, s. 284-284.

263 Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, Inc., 504 U.S. 451 (1992).

264 Stusznie odrzucono zatem zatozenie o zréwnaniu monopolu prawnego z monopolem
rynkowym.

265 D. Miasik, Stosunek prawa ochrony..., s. 299.

266 Tamze, s. 307.

267 Intergraph Corp. v. Intel Corp., No. CV-97-N-3023-NE (N.D. Ala. 1999).
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stanowi przedmiot zainteresowania w dalszej czesci rozdziatu. W doktrynie wyrok
ten uznawany jest za majacy najwiekszy wptyw dla rozstrzygniecia w pozniejszej
sprawie przeciwko Microsoft?¢,

3.3. Nakazanie udzielenia licencji w wyniku
naduzywania pozycji dominujacej na rynku
witasciwym przy wykorzystaniu praw wtasnosci
intelektualnej

Ideq praw wtasnosci intelektualnej, jak juz wskazano, jest posiadanie prawa
wytacznego do pewnego dobra niematerialnego. W takich okolicznosciach moze
to skutkowac posiadaniem przez podmiot uprawniony pozycji dominujacej, cho¢
zasadniczo przyjmuje sie, zZe istnienie prawa wtasnosci intelektualnej nie nadaje
automatycznie pozycji dominujacej?®. Samo istnienie prawa wytacznego, czesto
okreslanego tutaj mianem monopolu prawnego, nie spetnia zatem przestanki
z art. 102 TFUE?°. W wyniku czego nie nalezy stawia¢ znaku rownosci pomiedzy
monopolem prawnym wynikajacym z prawa wtasnosci intelektualnej, a monopolem
rynkowym. Monopolista w rozumieniu przepisow prawa konkurencji jest podmiot
bedacy zasadniczo wytacznym producentem (sprzedawca) danych produktow na
rynku, tymczasem konkretne prawo wtasnosci intelektualnej najczesciej nie tworzy
odrebnego rynku wtasciwego. Do naduzycia pozycji dominujacej moze jednak
dojs¢ wyjatkowo w sytuacji, gdy podmiot uprawniony, wykonujac swoje prawa do
wtasnosci intelektualnej, zmierza (cho¢ niekoniecznie to osigga) do ograniczenia
konkurencji?”'. W rozdziale drugim zostato jednak wskazane, ze i samo istnienie
prawa wytacznego moze mie¢ antykonkurencyjne skutki. Taka sytuacja zaistnieje,
jesli wynikajacy z tego prawa zakres ochrony zasadniczo eliminuje wystepowanie
produktéw substytucyjnych, badz tez uprawniony posiada wysoki udziat w rynku,
blokujac tym samym rozwdj wsrod konkurentow.

Podstawa natozenia licencji przymusowej w prawie unijnym jest obecnie art. 7
rozporzadzenia 1/2003. Stanowi on, ze Komisja Europejska po uznaniu danego
zachowania przedsiebiorcy za naruszajace art. 102 TFUE, moze poprzez odpowiedni
srodek behawioralny (badz strukturalny) zobowiaza¢ go do zaprzestania dalszych
naruszen. W okreslonych okolicznosciach takim srodkiem moze by¢ wtasnie licencja
przymusowa?’?. ETS w po czesci analizowanym juz orzeczeniu w sprawie IMS Health
uznat, ze wystarczajace jest wykazanie tacznego spetnienia czterech przestanek. Po
pierwsze odmowa udzielenia licencji uniemozliwia zaistnienie nowego produktu (na
ktory istnieje potencjalny popyt)¥>. Po drugie odmowa dotyczy produktu lub ustugi,
ktore sa niezbedne, aby prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarcza?’*. Trzecia przestanka

268 J. Majcher, Dostep do urzqdzen kluczowych..., s. 42-43.

269 L. Gilicinski, Wykonywanie praw..., s. 199-200; K. Sztobryn, Ochrona programow..., s. 86.
270 Nalezy takze zaznaczy¢, ze na mocy art. 102 TFUE zakazane jest zasadniczo jedynie
naduzywanie pozycji dominujacej, lecz nie samo jej posiadanie.

271 D. Miasik, Wtasnos¢ intelektualna..., s. 7-8.

272 E. Stepien, Nakazanie udzielania... [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje..., s. 37.
273 Zob. par. 37 orzeczenia w sprawie IMS Health.

274 Zob. par. 38 orzeczenia w sprawie IMS Health.
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jest brak obiektywnego uzasadnienia odmowy?>. Ostatnia jest sam skutek odmowy
w postaci ewentualnego wytaczenia konkurencji na rynku wtornym?’¢, Przed
rozstrzygnieciem sprawy IMS Health panowat spor w doktrynie, czy przestanki
wyroznione w orzeczeniu w sprawie Magill musza by¢ spetnione tacznie w celu
nakazania udzielenia licencji, czy tez wystarczy, ze jest spetniona jedna. ETS
przychylit sie ku pierwszemu z tych wariantow.

Pierwsza wyrozniona przestanka, tzw. kryterium nowego produktu, oznacza, ze
przedsiebiorca zadajacy udzielenia licencji musi wykazac swoj zamiar oferowania na
danym rynku nowego produktu (ustugi), na ktory istnieje potencjalny popyt, a ktory
nie jest oferowany przez podmiot uprawniony z praw wtasnosci intelektualnej.
Oznacza to, ze konkurent nie moze ograniczyc sie jedynie do skopiowania produktu
licencjodawcy?”. Zostaje tu odzwierciedlona proba znalezienia rownowagi pomiedzy
ochrong konkurencji a ochrong praw wtasnosci intelektualnej?’®. Przestanka ta
wzbudza jednak wiele kontrowersji, przede wszystkim z uwagi na brak wiekszych
prob zdefiniowania pojecia ,,nowego produktu” przez ETS?”°. Niewiadomo w jakim
stopniu musi sie on rézni¢ od produktu oferowanego przez uprawnionego z praw
wtasnosci intelektualnej czy jak silny musi by¢ na niego potencjalny popyt. W sprawie
IMS Health jego konkurent zamierzat oferowac zasadniczo co najwyzej ulepszony
produkt. Dodatkowych dylematow dostarczaja przypadki, gdy dany podmiot juz
dziatajacy na rynku zostaje odciety od dostepu do produktu inkorporujacego
prawa wtasnosci intelektualnej (niezbednego do dalszego prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej). W takiej sytuacji ciezko jest wykazac, ze dany podmiot bedzie miec¢
do zaoferowania nowy produkt?®,

Druga przestanka, tzw. kryterium niezbednosci, oznacza, ze nie istniejg zadne inne
produkty (ustugi), mogace stanowic alternatywe dla zadajacego licencji i zarazem
wystepuja znaczne przeszkody (ekonomiczne, techniczne, prawne) w stworzeniu
alternatywnego rozwiazania. ETS zaznaczyt, ze mamy tutaj do czynienia z testem
obiektywnym. Nalezy zatem ustali¢, czy jest ekonomicznie rentowne stworzenie
alternatywnych rozwiazan na poréwnywalng skale w stosunku do przedsiebiorcy
dominujacego®'. Odwotano sie zatem do kosztow, jakie konkurent musiatby ponies¢,

275 Zob. par. 52 orzeczenia w sprawie IMS Health.

276 Zob. par. 52 orzeczenia w sprawie IMS Health.

277 M. K. Kolasinski, Licencje przymusowe we wspoélnotowym prawie konkurencji, Glosa
2007, nr 1, s. 116-118; E. Stepien, Nakazanie udzielania... [w:] E. Piontek (red.), Nowe
tendencje..., s. 59; J. Majcher, IMS Health GmbH & Co. OHG przeciwko NDC Health GmbH &
Co. KG [w:] A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Orzecznictwo sqdow wspdlnotowych w sprawach
konkurencji w latach 1964-2004, Warszawa 2007, s. 772-773.

278 Przestanka dotyczy sytuacji, gdy naduzycie pozycji dominujacej polega na ograniczaniu
postepu technologicznego, co niesie ze soba szkode dla konsumentéw, zob. E. Stepien,
Nakazanie udzielania... [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje..., s. 60 i cytowana tam
literatura; M. Surdek, Odmowa Microsoftu... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.),
Sprawa Microsoft..., s. 63.

279 J. Majcher, IMS Health... [w:] A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Orzecznictwo sqdéw
wspolnotowych..., s. 772-773.

280 E. Stepien, Nakazanie udzielania... [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje..., s. 60
i cytowana tam literatura.

281 Tamze, s. 58; M. Gorska, Przestanki uznania... [w:] M. Kepinski (red.), Konkurencja
a wtasnos¢..., s. 17-18.
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aby wejsc na rynek i przekonac konsumentdw do swojej oferty. Niewiadomo jednak,
czy w ramach przestanki nalezy wziac¢ pod uwage tylko koszty wyzsze od tych, ktore
poniost przedsiebiorca dominujacy, gdy sam rozpoczynat dziatalnos¢?2.

Trzecia przestanka to tzw. kryterium braku obiektywnego uzasadnienia. Ma ona swoja
geneze w doktrynie urzadzen kluczowych, gdzie takim obiektywnym uzasadnieniem
sa najczesciej po prostu wzgledy techniczne, badz wydajnosciowe. W przypadku
praw wtasnosci intelektualnej ewentualne techniczne ograniczenia jednak nie
wystepuja. Dodatkowych trudnosci w interpretacji tej przestanki dostarczyt tez
sam ETS, ktory juz w sprawie Magill uznat, ze wykonywanie prawa wtasnosci
intelektualnej zgodnie z jego istota nie stanowi obiektywnego uzasadnienia
odmowy. W literaturze za obiektywne uzasadnienie czesto uwaza sie sytuacje,
gdy nakaz udzielenia licencji przymusowej ograniczy w znacznym stopniu bodzce
przedsiebiorcy dominujgcego do innowacyjnosci?®®. Dowiedzenie tego spoczywa
jednak na uprawnionym z danych praw wtasnosci intelektualnej.

Ostatnig przestanka jest tzw. kryterium eliminacji konkurencji. Dotyczy to sytuacji,
gdy prawa wtasnosci intelektualnej lub produkt nimi chroniony sa niezbedne
do wytworzenia nowego produktu (ustugi) na rynku powiazanym (sasiednim).
W sprawie IMS Health nie istniat jednak rynek podstawowy, bowiem IMS Health
nie licencjonowat nikomu swojego systemu. Uznano zatem, ze rynek ten moze
mie¢ jedynie ,hipotetyczny” charakter’®*. Czynnikiem rozstrzygajacym jest
zidentyfikowanie dwoch stadiow produkcji, ktore sa ze soba potaczone w taki
sposob, ze produkt z rynku podstawowego jest wymagany do dostarczania produktu
z rynku wtornego?®. Ta przestanka jest zarazem najbardziej krytykowana. Uznaje
sie bowiem, ze w tak zarysowanym fikcyjnym rynku podstawowym, uprawniony
z praw wtasnosci intelektualnej zawsze bedzie monopolista. Dlatego niektorzy
przedstawiciele doktryny sceptycznie podchodza do tej przestanki i uwazaja,
ze w przypadku istnienia tylko jednego rynku (produktu inkorporujacego prawo
wtasnosci intelektualnej), nie mozemy stosowac instytucji licencji przymusowej?e.

3.4. Doktryna essential facilities i mozliwosc jej
zastosowania w sprawach z zakresu wtasnosci
intelektualnej

W pewnych okolicznosciach moze sie zdarzyé, ze swiadczenie ustug na rynkach
powiazanych bez dostepu do okreslonych urzadzen jest bardzo utrudnione, badz
wrecz niemozliwe. Posiadanie wytacznosci w zarzadzaniu takimi urzadzeniami
zasadniczo skutkuje posiadaniem pozycji dominujacej, a odmowa dostepu do nich
- jej naduzyciem?’. Kazdy przedsiebiorca, ktory chciatby rozpoczac¢ dziatalnosé

282 E. Stepien, Nakazanie udzielania... [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje..., s. 58.
283 Tamze, s. 62 i cytowana tam literatura.

284 J. Majcher, IMS Health... [w:] A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Orzecznictwo sqdéw
wspolnotowych..., s. 773.

285 Zob. par. 44 i 45 orzeczenia w sprawie IMS Health.

286 E. Stepien, Nakazanie udzielania... [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje...,
s. 63 i cytowana tam literatura.

287 J. Sapiezko, Prawa wtasnosci intelektualnej jako essential facilities w orzecznictwie
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na rynku musi szuka¢ dostepu do tych urzadzen (zwanych tez z tego powodu
,waskim gardtem”)?, Tak zarysowana sytuacja ma najczesciej miejsce w tzw.
sektorach infrastrukturalnych (sieci telekomunikacyjne, dostawa wody i energii
elektrycznej). Przyjmuje sie jednak, ze za kluczowe urzadzenie mozna rowniez
uznac w pewnych okolicznosciach prawo wytaczne (najczesciej wymienia sie prawo
Z patentu, prawa autorskie, prawa z rejestracji znakow towarowych), badz tez
informacje know-how?®. Interesujacym nas tutaj przyktadem na gruncie rynkow
nowych technologii jest ewentualne zakwalifikowanie systemu operacyjnego
jako urzadzenia kluczowego. Powiazang dziatalnoscia gospodarcza (rynkiem
powiazanym), ktorej podjecie wymagatoby dostepu do takiego urzadzenia, jest
produkcja oprogramowania komputerowego?®. W przypadku uznania danego
urzadzenia za kluczowe pojawia sie pytanie, kiedy i na jakich warunkach podmiot
dominujacy powinien udzieli¢ dostepu do urzadzen znajdujacych sie w jego
posiadaniu?

Rys. 3.1. Typowy przyktad essential facilities na rynkach powiazanych
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Zrodto: J. Majcher, Dostep do urzqdzen kluczowych..., s. 12.

Doktryna urzadzen kluczowych (essential facilities), ktora wyksztatcita sie
w orzecznictwie sadow Standw Zjednoczonych?', znajduje zasadniczo zastosowanie,
gdy dysponent danych urzadzen utrudnia do nich dostep osobom trzecim i tym samym

instytucji Unii Europejskiej, Stosunki Miedzynarodowe 2010, tom 42, nr 3/4, s. 169.

288 M. du Vall, Naduzycie pozycji..., s. 20 i n.; M. Zalewska, Amerykariska koncepcja...,
s. 168-169; J. Majcher, Dostep do urzqdzen kluczowych..., s. 11; A. Pisarkiewicz, Odmowa
swiadczenia a doktryna Urzqdzen Kluczowych (doktryna Essential Facilities) oraz inne formy
naduzycia pozycji dominujqgcej [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje..., s. 215.

289 J. Sapiezko, Prawa wtasnosci..., s. 170; J. Majcher, Dostep do urzadzen kluczowych...,
s. 11-12.

290 J. Majcher, Dostep do urzgdzen kluczowych..., s. 12.

291 Zob. wyrok w sprawie United States v. Terminal Railroad Association of St. Louis, 224
U.S. 383 (1912).
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niweluje konkurencje na rynkach powiazanych?®2. Istotg jest umozliwienie istnienia
konkurencyjnego rynku ustug swiadczonych konsumentom. Bynajmniej nie chodzi
jednak o powszechne otwarcie dostepu do urzadzen dla kazdego ubiegajacego sie
o to podmiotu. Celem doktryny essential facilities jest wyeliminowanie sytuacji,
w ktorych odmowa dostepu bytaby wykorzystywana jako instrument do naduzywania
pozycji dominujacej (ogolnie w uzyskiwaniu pozycji monopolistycznej) i w kazdej
sprawie nalezy zbada¢, czy odmowa nie nastapita z obiektywnego lub waznego
powodu®:. Wyrodznia sie dwa rodzaje dziatan zwiazanych z ograniczeniem dostepu
do urzadzen kluczowych: catkowita odmowa dostepu oraz jedynie czeSciowe
zamkniecie rynku?®. W tym pierwszym przypadku inne podmioty de facto nie maja
dostepu do danych urzadzen (w wyniku bezposredniej odmowy, badz tez ustawienia
cen zaporowych przez przedsiebiorce dominujacego). W tej drugiej sytuacji z kolei
dysponent urzadzen, angazujac sie w dyskryminacje cenowa, umozliwia jednak
dostep dla wybranych przez siebie podmiotow?>.

Przestanki do zastosowania doktryny zostaty po raz pierwszy sformutowane
w przetomowym orzeczeniu z 1983 r. w amerykanskiej sprawie przeciwko AT&T,
wytoczonej z powodztwa MC/?%¢. AT&T odmowito wowczas konkurentowi podtaczenia
sie do swojej sieci telekomunikacyjnej, tym samym uniemozliwiajagc mu oferowanie
niektorych ustug. Po rozpatrzeniu sprawy sad, nakazujac podtaczenie MCI do sieci,
wskazat na cztery przestanki, ktore umozliwiaja zastosowanie doktryny urzadzen
kluczowych w praktyce (tzw. test czterech przestanek)®’. Wsrod nich wyrdzniono
wymog, aby dane urzadzenia kluczowe byty kontrolowane przez podmiot o pozycji
dominujacej, przy rownoczesnym braku realnych mozliwosci ich duplikacji przez
konkurentow. Nastepnie odmowa dokonana przez dysponenta urzadzen nastepuje
pomimo mozliwosci udzielenia dostepu na rozsadnych warunkach, a samo
udostepnienie urzadzen jest technicznie i ekonomicznie mozliwe. Jednakze
przyjmuje sie, ze nawet przy spetnieniu wszystkich czterech przestanek tacznie,
odmowa dostepu nie powinna by¢ automatycznie sprzeczna z prawem. Uzasadnione
interesy dysponenta urzadzen moga usprawiedliwia¢ odmowe w konkretnym
przypadku?®®. Wszakze doktryna essential facilities niewatpliwie ogranicza zakres
swobody w kontraktowaniu i prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej.

Na gruncie unijnym przestanki zastosowania doktryny urzadzen kluczowych zostaty
uporzadkowane w orzeczeniu w sprawie Oscar Bronner?”®, cho¢ przyjmuje sie,
ze z samej doktryny zaréwno Komisja Europejska, jak i Trybunat juz wczesniej
przynajmniej po czesci korzystaty’®. Sprawa Oscar Bronner nie dotyczy wszakze

292 A. Pisarkiewicz, Odmowa swiadczenia... [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje...,
s. 215; M. Szydto, Prawo konkurencji..., s. 125.

293 J. Majcher, Dostep do urzqdzen kluczowych..., s. 34.

294 M. Zalewska, Amerykanska koncepcja..., s. 169.

295 Tamze.
296 MCI Communications Corp. v. AT&T Co, 708 F.2d 1081, 1132-1133 (7th Cir 1983).
297 Zob. szerzej M. Szydto, Prawo konkurencji..., s. 125; M. Zalewska, Amerykariska

koncepcja..., s. 177-178.

298 A. Pisarkiewicz, Odmowa swiadczenia... [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje..., s. 217.
299 Wyrok ETS z dnia 26 listopada 1998 r. w sprawie C-7/97 Oscar Bronner GmbH & Co. KG
(Zb. Orz. 1998, s. 1-07791); dalej jako orzeczenie w sprawie Oscar Bronner. W sprawie tej
pozwany posiadajacy pozycje dominujaca na rynku gazet i reklam nie udostepnit systemu
dystrybucji - nawet za rozsadna optata - spotce Oscar Bronner.

300 M. Zalewska, Amerykariska koncepcja..., s. 179-181. Ze wzgledu na swoje odmiennosci
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zagadnien wtasnosci intelektualnej, lecz w literaturze niekiedy zaznacza sie, ze
nie widac¢ przeszkod do zastosowania jej wnioskow takze na gruncie wykonywania
praw wtasnosci intelektualnej*®'. Wsrod unijnych przestanek stosowania doktryny
essential facilities wymienia sie przestanke ograniczenia konkurencji w wyniku
odmowy dostepu (urzadzenie jest niezbedne dla wzmocnienia konkurencji na
rynku), przestanke dotyczaca braku mozliwosci zdublowania danych urzadzen, az
wreszcie przestanke obiektywnej mozliwosci udzielenia dostepu przez dysponenta
urzadzen®®?, Ze wzgledu na zakwalifikowanie odmowy jako naduzycia pozycji
dominujacej (na mocy art. 102 TFUE), uwzglednia sie takze czwarta przestanke
mowiaca o kontrolowaniu danego urzadzenia przez podmiot o pozycji dominujacej.

W rozstrzygnieciu sprawy Oscar Bronner powotano sie na orzeczenie w sprawie
Magill (ktorego konkluzje rozwinieto pozniej w sprawie IMS Health), cho¢ nie
potwierdzono wprost istnienia doktryny essential facilities na gruncie UE. Brak
rowniez zgody wsrod komentatorow na zakres jej zastosowania, zwtaszcza
w kontekscie wtasnosci intelektualnej’®. Znaczna czes¢ autorow oddziela doktryne
urzadzen kluczowych od instytucji licencji przymusowej znanej z orzeczen Magill
i IMS Health**. Wsrod najwazniejszych réznic wymienia sie odmiennos¢ wtasnosci
do rzeczy materialnych i wtasnosci intelektualnej, wraz z trudnoscia oceny, kiedy
ta druga jest rzeczywiscie niezbedna na rynku. Wskazuje sie rowniez na to, ze
odmowa udzielenia licencji przez przedsiebiorce o pozycji dominujacej nie stanowi
automatycznie jej naduzycia, a jest to wrecz bardzo rzadko spotykana sytuacja®.
Nie zawsze tez w sprawach z zakresu wtasnosci intelektualnej wystepuja rynki
powigzane (co jest z kolei istotg doktryny essential facilities)®. Ze wzgledu
na wzajemne zaleznosci zaznacza sie jednak, ze dorobek doktryny urzadzen
kluczowych moze by¢ stosowany positkowo do kwestii wtasnosci intelektualnej -
w tym instytucji licencji przymusowej - przy czym test ze sprawy Oscar Bronner
powinien mie¢ zastosowanie do rzeczy materialnych, natomiast test IMS Health do
dobr niematerialnych3®.

od amerykanskiej doktryny essential facilities, do ktérej tez nigdy nie odniesiono sie wprost,
mozna spotkac gtosy, ze na gruncie unijnym ETS wypracowat swoja wtasna koncepcije,
J. Majcher, Dostep do urzqdzer kluczowych..., s. 78.

301 J. Sapiezko, Prawa wtasnosci..., s. 181; por. M. Zalewska, Amerykariska koncepcja...,
s. 179-180.

302 J. Majcher, Dostep do urzgdzen kluczowych..., s. 139 i n.; J. Sapiezko, Prawa
wtasnosci..., s. 181.

303 E. Stepien, Nakazanie udzielania... [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje..., s. 72.
304 Tamze, s. 72-74 i cytowana tam literatura; J. Majcher, IMS Health... [w:] A. Jurkowska,
T. Skoczny (red.), Orzecznictwo sqdow wspolnotowych..., s. 773.

305 J. Majcher, Dostep do urzqdzen kluczowych..., s. 122.

306 Przede wszystkim sprawa IMS Health dotyczyta tylko jednego rynku.

307 E. Stepien, Nakazanie udzielania... [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje..., s. 75.
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Rozdziat 4. Sprawa Microsoft i jej wptyw
na kwestie ochrony konkurencji
i wtasnosci intelektualnej
na rynkach nowych technologii

4.1. Zarys postepowan antytrustowych
przeciwko Microsoft w Stanach Zjednoczonych

Sprawa Microsoftu rozpoczeta w Stanach Zjednoczonych na poczatku lat 90. XX w.
niewatpliwie jest jedna z najwazniejszych spraw sadowych dotyczacych rynkow
nowych technologii. Warto pokrotce przyblizy¢ jej historie zwtaszcza ze wzgledu
na zbieznos¢ niektorych zarzutow postawionych wowczas Microsoftowi z tymi
formutowanymi pozniej w postepowaniu unijnym, a zarazem znaczaca rozbieznos¢
co do samych rozstrzygniec.

Sytuacja Microsoftu badana byta juz w 1990 r. przez FTC. W przedmiocie
tego postepowania badano jego pozycje na rynku systemdw operacyjnych
komputerow klasy PC. Gtownym postawionym zarzutem byto wtedy stosowanie
oméwionych wczesniej licencji OEM przez Microsoft. Oferowat on w umowie
licencyjnej nizsze ceny systemu operacyjnego, zobowigzujac w jej wyniku jednak
producentow komputerow do zaptaty pewnej kwoty od sprzedazy, niezaleznie
czy dany komputer byt wyposazony w system operacyjny Microsoftu’®. Dosyc
szybko zawarto ugode, obligujaca do m.in. pobierania optat licencyjnych tylko
od rzeczywiscie instalowanych kopii systemu operacyjnego’®. Kilka lat pdzniej
Microsoft wprowadzit na rynek system operacyjny Windows 95 wraz z zintegrowang
przegladarka internetowa Internet Explorer. W zainicjowanych przez Departament
Sprawiedliwosci postepowaniach postawiono zarzut, ze narusza to wytyczne
wspomnianej ugody, gdyz zakup licencji na przegladarke internetowa warunkuje
tutaj uzyskanie licencji na system operacyjny*'°. W sadzie najwiecej trudnosci
sprawito jednak wowczas zdefiniowanie pojecia ,zintegrowanego produktu”'.
Microsoft twierdzit, ze Windows 95 i Internet Explorer stanowia zintegrowany
produkt w takim rozumieniu, Ze moga co prawda wystepowac oddzielnie, ale

308 T. Bagdzinski, Wigzanie Internet Explorera z Windows na tle historii postgpowarn
antytrustowych przeciwko Microsoftowi w Stanach Zjednoczonych [w:] D. Miasik,
T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoft..., s. 140-142.

309 Tamze, s. 141; D. T. Armentano, Walka z monopolem..., s. 37-38.

310 United States v. Microsoft Corp., 980 F. Supp. 537, 540-541 (D.D.C. 1997).

311 T. Bagdzinski, Wigzanie Internet Explorera... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek
(red.), Sprawa Microsoft..., s. 142-143.
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sa komplementarne i tacza funkcjonalnosc¢®'?. Sad okregowy nie zgodzit sie z tak
szeroka definicja, lecz sad apelacyjny ostatecznie jednak rozstrzygnat na korzysé
Microsoftu, twierdzac, ze Windows 95 i Internet Explorer tworza ,prawdziwg
integracje” i oferuja korzysci niedostepne w drodze osobnego ich uzytkowania'.

Departament Sprawiedliwosci niemniej zdecydowat sie na kolejne postepowanie.
Wsrod zarzutow - oprdcz ponownego oskarzenia o wigzanie przegladarki Internet
Explorer z systemem Windows i naktadanie na sprzedawcéow komputeréow
restrykcyjnych warunkow konstruowania ich ofert - wskazano na niezgodne
Z prawem antytrustowym utrzymywanie pozycji monopolistycznej na rynku
systemow operacyjnych, ktora w jego opinii Microsoft probowat przenies¢ na rynek
przegladarek internetowych (co razem narusza art. 1 i 2 ustawy Shermana)3“. To
ostatnie argumentowano dodatkowo tym, ze wprowadzony na rynek Windows 98
nie posiadat dodanej w Windowsie 95 opcji usuniecia Internet Explorera z systemu.
Departament Sprawiedliwosci utrzymywat, Ze zintegrowana przegladarka nie jest
wymagana do poprawnego funkcjonowania systemu operacyjnego, a ponadto
z zeznan Swiadkow wynikat zasadniczy brak korzysci dla konsumenta ze sprzedazy
wigzanej*®. Wartym odnotowania jest fakt, ze rynek wtasciwy systemow
operacyjnych zostat ograniczony do systemow operacyjnych kompatybilnych
z procesorami Intel. Co w potaczeniu z tym, ze wiekszos¢ nowego oprogramowania
komputerowego jest tworzona tylko pod system operacyjny Microsoftu, umozliwia
mu to zachowanie pozycji bliskiej monopolistycznej’'. W rezultacie miata powstac
bariera wejscia dla producentow oprogramowania3'’.

W kohncowym orzeczeniu Sad Okregowy przystat na wiekszos¢ wnioskow
Departamentu Sprawiedliwosci, w tym m.in. natozono najbardziej kontrowersyjny
srodek zaradczy w postaci podziatu Microsoftu na dwa podmioty - jeden skupiajacy
sie na systemie operacyjnym Windows, drugi natomiast zajmujacy sie pozostatym
oprogramowaniem?'®, Sad Apelacyjny w 2001 r. uchylit jednak ten wyrok uznajac,
ze Microsoft jest winny jedynie monopolizacji rynku systemow operacyjnych
(w wyniku niektorych stosowanych antykonkurencyjnych praktyk handlowych)3'.
Oddalono natomiast zarzut proby monopolizacji rynku przegladarek internetowych.
W stosunku do praktyk sprzedazy wiazanej uznano za bardziej prawidtowe
stosowanie rule of reason (pokrotce opisanej w rozdziale pierwszym), a nie zasady
per se, wedtug ktorej pewne praktyki sa bezwzglednie zakazane niezaleznie od
ich wptywu na konkurencje. Uznano zatem, ze prokonkurencyjne skutki wtaczenia

312 Tamze, s. 143.

313 Wyrok w sprawie United States v. Microsoft Corp., 147 F.3d 935 (D.C. Cir. 1998).

314 T. Bagdzinski, Wigzanie Internet Explorera... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek
(red.), Sprawa Microsoft..., s. 144; N. Economides, The Microsoft Antitrust Case, Journal of
Industry, Competition and Trade: From Theory to Policy 2001, no. 1, s. 10 i n.

315 T. Bagdzinski, Wigzanie Internet Explorera... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek
(red.), Sprawa Microsoft..., s. 147.

316 Tamze, s. 144.

317 Departament Sprawiedliwosci twierdzit, ze wtasnie warunek uzytkowania wiekszosci
aplikacji w postaci wczesniejszej instalacji systemu Windows stanowit gtéwna ochrone
monopolu Microsoftu, zob. N. Economides, The Microsoft Antitrust..., s. 14-15.

318 Wyrok w sprawie United States v. Microsoft Corp., 84 F. Supp.2d (D.D.C. 1999); szerzej
o srodkach zaradczych zob. R. Gilbert, M. Katz, An Economist’s Guide to U.S. v. Microsoft,
Journal of Economic Perspectives 2001, vol. 15, s. 25-44.

319 Wyrok w sprawie United States v. Microsoft Corp., 253 F.3d 34 (D.C. Cir. 2001).
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dodatkowych funkcji do systemu operacyjnego w postaci przegladarki internetowej
(co zakwalifikowano rowniez jako innowacje) przewyzszaja ewentualne negatywne
konsekwencje stosowania sprzedazy wiazanej3?. Nie zgodzono sie takze na podziat
Microsoftu na dwie spotki, cho¢ Sad Apelacyjny przystat na natozenie szeregu
(czasowych) ograniczen, ktore miaty zostac uzgodnione przez strony. Wiekszosc
z nich dotyczyta zawierania umdw licencyjnych typu OEM, a takze wymogu
ujawnienia przez Microsoft niektorych informacji, m.in. interfejsow uzywanych
w jego aplikacjach do komunikacji z systemem Windows*?'. Sad nie zdecydowat sie
jednak na zastosowanie doktryny essential facilities, co tez mogto zawazy¢ na braku
bezposredniego wymogu udzielenia dostepu do systemu Windows konkurentom
Microsoftu na rynku oprogramowania3?2,

Komentatorzy wciaz pozostaja niezgodni na ile interwencje Departamentu
Sprawiedliwosci byty uzasadnione i w jakim stopniu zaburzyty one funkcjonowanie
rynkdw, na ktorych dziata Microsoft’”®. Za pozytywne skutki postepowan
antytrustowych w sprawie Microsoft niewatpliwie uznaje sie przede wszystkim
zainteresowanie badaniem relacji prawa konkurencji z prawami wytacznymi oraz
w szerszym kontekscie wptywu prawa antytrustowego na rozwoéj gospodarczy,
zwtaszcza na rynkach nowych technologii’®.

4.2. Microsoft w postepowaniu przed Komisja
Europejska oraz Sadem Pierwszej Instancji

Unijne postepowanie w sprawie Microsoft rozpoczeto sie w 1998 r., gdy
przedsiebiorca Sun Microsystems zajmujacy sie m.in. systemami operacyjnymi
dla serweréw grupy roboczej, ztozyt do Komisji Europejskiej skarge na spoétke
Microsoft w kontekscie naruszenia art. 102 TFUE (woéwczas art. 82 TWE). Wsrod
oskarzen wymieniono odmowe przekazywania przez Microsoft informacji (wraz
z ewentualnymi niezbednymi technologiami) zapewniajacych interoperacyjnos¢
(kompatybilnos¢, czyli prawidtowa wspotprace) systemu operacyjnego Windows dla
komputeréw osobistych klasy PC z systemem operacyjnym dla serweréow. Odmowa
ta utrudniata w opinii Sun Microsystems konkurowanie mu na rynku systemow
operacyjnych dla serweréw?. Sun Microsystems nie byt pierwszym podmiotem,
ktoremu Microsoft odmowit udzielenia takich informacji, wiec Komisja Europejska
postanowita wszcza¢ postepowanie w sprawie naruszenia przez Microsoft przepiséw
unijnych dotyczacych naduzycia pozycji dominujacej.

320 J. Majcher, Dostep do urzqdzen kluczowych..., s. 44.

321 T. Bagdzinski, Wigzanie Internet Explorera... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek
(red.), Sprawa Microsoft..., s. 153.

322 J. Majcher, Dostep do urzqdzen kluczowych..., s. 44.

323 Wsrdd gtosow krytyki zob. T. Armentano, Walka z monopolem..., s. 37 in.

324 T. Bagdzinski, Wigzanie Internet Explorera... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek
(red.), Sprawa Microsoft..., s. 155-157.

325 T. Skoczny, Sprawa Microsoft przed Komisjq Europejskq i Sqdem Pierwszej Instancji
[w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoft..., s. 28-39; K. Sztobryn,
Ochrona programéw..., s. 91-92.
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W miedzyczasie zostato takze wszczete, juz z samej inicjatywy Komisji, dochodzenie
w sprawie zbadania skutkow taczenia odtwarzacza plikdw multimedialnych Windows
Media Player?® z systemem operacyjnym Windows 2000, co tez mogto negatywnie
wptyna¢ na game produktéw multimedialnych oferowanych konsumentom.
Po skierowaniu kilku pism z zarzutami do Microsoftu, postanowiono potaczyc
obie sprawy i prowadzi¢ dalsze postepowanie tacznie’”’. Komisja w tym czasie
prowadzita badania rynkowe dotyczace integracji WMP z systemem Windows,
a takze wspotpracy pomiedzy serwerami*?®. W ich wyniku zostato wystosowane
pismo w strone Microsoftu o srodkach zaradczych, jakie maja zostac¢ natozone.
Microsoft w tym czasie zaoferowat szereg ustepstw w kontekscie obu stawianych
mu zarzutow i wystosowat gotowos¢ na ugodowe rozstrzygniecie sporu®?. Jednakze
Komisja Europejska zdecydowata zakonczy¢ postepowanie wydaniem decyzji,
stwierdzajacej naduzycie pozycji dominujacej przez Microsoft na dwoch rynkach
wtasciwych i naktadajaca na niego kare grzywny w wysokosci 497 mln euro wraz
z nakazem zaniechania wskazanych praktyk antykonkurencyjnych33,

Rys. 4.1. Rynki wtasciwe, na ktorych Microsoft potencjalnie dopuscit sie naduzycia
pozycji dominujacej

Zrodto: opracowanie wiasne.

326 Dalej w skrocie WMP.

327 Komisja Europejska skierowata w strone Microsoftu swoje zarzuty dotyczace
»interoperacyjnosci klient-serwer”, czyli pomiedzy systemem operacyjnym Windows
a systemami operacyjnymi dla serwerow od innych dostawcow, a nastepnie takze
»interoperacyjnosci serwer-serwer”, czyli miedzy samymi systemami operacyjnymi dla
serwerow; stad decyzja potaczenia postepowan i prowadzenie sprawy pod wspolng sygnatura
COMP/C-3/37.792, zob. szerzej T. Bagdzinski, Microsoft Corp. przeciwko Komisji Wspdlnot
Europejskich [w:] A. Jurkowska-Gomutka (red.), Orzecznictwo sqdéw wspdlnotowych
w sprawach konkurencji w latach 2004-2009, Warszawa 2010, s. 320 i n.

328 T. Skoczny, Sprawa Microsoft... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 29-30.

329 Tamze.

330 Decyzja Komisji z dnia 24 marca 2004 r. odnoszaca sie do procedury przewidzianej
w art. 82 Traktatu WE oraz art. 54 Porozumienia EOG przeciwko Microsoft Corporation
(Dz. Urz. UE 2007 L, Nr 32, s. 23); dalej jako decyzja w sprawie Microsoft.
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Komisja Europejska w decyzji w sprawie Microsoft wyrdznita trzy rynki wtasciwe,
na ktorych istniato przypuszczenie, ze Microsoft naduzyt pozycji dominujacej: po
pierwsze rynek systemow operacyjnych dla komputerdow osobistych®', po drugie
rynek systemow operacyjnych dla serwerdw grup roboczych®?, az wreszcie rynek
odtwarzaczy mediow strumieniowych??. Na pierwszym z tak wyodrebnionych rynkow
Microsoft posiadat ponad 90 proc. udziatow, co w potaczeniu z powaznymi barierami
wejscia (wynikajacymi z opisanymi w rozdziale drugim posrednimi efektami
sieciowymi), dawato mu niekwestionowana pozycje dominujaca. Zostato takze
zauwazone, ze system Windows stat sie de facto standardem na rynku systemow
operacyjnych dla komputerdw osobistych?®**. Uznano, ze na drugim wyodrebnionym
rynku, tj. systemow operacyjnych dla serwerdw grup roboczych, Microsoft takze
osiagnat pozycje dominujaca, gdyz jego udziat w nim jest wysoki i wynosi blisko
60 proc. W osiagnieciu pozycji dominujacej sprzyjato takze silne powiazanie obu
rynkow systemow operacyjnych i obecne takze i tu efekty sieciowe3*.

Naduzycie pozycji dominujacej przez Microsoft, ustalone przez Komisje Europejska,
polegato na odmowie udostepniania (od pazdziernika 1998 r.) konkurentom
dziatajacym na rynku systemow operacyjnych dla serwerow grup roboczych
wszelkich informacji dotyczacych interoperacyjnosci, a takze odmowie udzielenia
zezwolenia na wykorzystanie ich w celu opracowania konkurencyjnych produktow.
Drugie naruszenie dotyczyto uzalezniania sprzedazy (od maja 1999 r.) systemu
Windows od jednoczesnego nabycia programu WMP3¢. W celu wyeliminowania
skutkow obu naruszen zostat natozony szereg srodkow zaradczych. Pierwszy polegat
na udostepnieniu (w ciggu 120 dni) informacji dotyczacych interoperacyjnosci
wszystkim przedsiebiorcom zainteresowanym dziatalnoscia na rynku systemow
operacyjnych dla serwerow grup roboczych wraz z zezwoleniem na wykorzystanie
tych informacji na rozsadnych i niedyskryminacyjnych warunkach (wsrod nich
znalazty sie informacje chronione prawami wtasnosci intelektualnej)®’. Wymag
udostepnienia informacji nie obejmowat jednak ujawnienia kodu zrodtowego®.
W zakresie sprzedazy wigzanej natomiast srodkiem zaradczym byto przedstawienie
(w ciggu 90 dni) funkcjonalnej wersji systemu operacyjnego Windows dla komputeréw
osobistych nie zawierajacej programu WMP, cho¢ Microsoft zachowat prawo do
oferowania pakietu sktadajacego sie z systemu Windows oraz aplikacji WMP3¥,
Ten ostatni fakt budzi najwieksze watpliwosci, bowiem producenci komputerdw,
majac w wyniku rozstrzygniecia Komisji wybor pomiedzy wersja ,,ubozsza” systemu

331 Zob. pkt. 3 decyzji w sprawie Microsoft. W polskim ttumaczeniu rozstrzygnigcia SPI
w postepowaniu odwotawczym figuruje jednak okreslenie ,,dla stacji roboczych”.

332 Zob. pkt. 7 decyzji w sprawie Microsoft.

333 Zob. pkt. 12 decyzji w sprawie Microsoft.

334 T. Bagdzinski, Microsoft Corp. przeciwko... [w:]A. Jurkowska-Gomutka (red.), Orzecznictwo
sqdéw wspdlnotowych..., s. 320 i n.; K. Sztobryn, Ochrona programéw..., s. 94-95.

335 Komisja Europejska uznata, ze wtasnie owo powiazanie obu rynkéow pozwolito
Microsoftowi na przeniesieniu pozycji dominujacej z rynku systemow operacyjnych dla
komputeréw osobistych na pokrewny rynek systemow operacyjnych dla serwerdw grup
roboczych, zob. pkt. 17 decyzji w sprawie Microsoft.

336 Zob. pkt 2 decyzji w sprawie Microsoft; zob. takze T. Bagdzinski, Microsoft Corp. przeciwko...
[w:] A. Jurkowska-Gomutka (red.), Orzecznictwo sqdéw wspdlnotowych..., s. 323in.

337 Zob. pkt. 30-32 decyzji w sprawie Microsoft.

338 T. Skoczny, Sprawa Microsoft... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 32-33.

339 Zob. pkt. 33-34 decyzji w sprawie Microsoft.
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Windows (bez WMP) oraz wzbogacona wersja (razem z WMP), i tak zdecyduja
sie na instalacje wersji wzbogaconej. Sytuacja rynkowa nie ulegnhie w zasadzie
zadnej zmianie. Srodek zaradczy zakazywat réwniez Microsoftowi podejmowania
dziatan, ktore bytyby podobne w skutkach do integracji systemu Windows z WMP
(np. zapewniac¢ uprzywilejowana pozycje WMP w kontekscie interoperacyjnosci
z systemem Windows)3%.

Ze wzgledu na niekorzystny werdykt w czerwcu 2004 r. Microsoft ztozyt odwotanie
do SPI od decyzji Komisji Europejskiej, w ktorym to domagat sie stwierdzenia
niewaznosci decyzji wraz z uchyleniem, badz znacznym obnizeniem natozonej
grzywny, a takze obcigzeniem Komisji kosztami postepowania*'. Zostat
ztozony takze wniosek o zawieszenie wykonania decyzji, ktory jednak zostat
odrzucony. Microsoft w swojej skardze przede wszystkim wskazywat, ze kryteria
umozliwiajace natozenie licencji przymusowej nie sag w tym przypadku spetnione.
SPI w przywotanym juz wyroku w sprawie Microsoft uznat za udowodnione ustalenia
w zakresie zarzutow o naduzycie pozycji dominujacej i wigzanie produktow
i utrzymat w mocy kare grzywny oraz srodki zaradcze3#?. Stwierdzono jednak
przekroczenie przez Komisje Europejska kompetencji w monitorowaniu wykonania
decyzji*¥. W pozostatym zakresie skarga zostata odrzucona, a Microsoft zostat
obciazony kosztami postepowania zarowno SPI, jak i Komisji w 80 proc.3* Warto
zaznaczyc¢, ze Microsoft nie skorzystat z przystugujacej mu mozliwosci ztozenia
skargi rewizyjnej do ETS.

Unijna sprawa Microsoft niewatpliwie podkreslita rozbieznosci w ocenie przypadkow
udzielania licencji przymusowych oraz sprzedazy wiazanej w UE i USA. Departament
Sprawiedliwosci jednoznacznie w sposob negatywny wypowiedziat sie na temat
unijnych rozstrzygnie¢ o ukaraniu Microsoftu za wtaczenie aplikacji WMP do systemu
Windows**. W kontekscie wymogu udzielania informacji o interoperacyjnosci
uznano z kolei, ze decyzja ta doprowadzi do ,,schtodzenia” innowacji i w rezultacie
ostabienia konkurencji. Podkreslono, ze celem prawa konkurencji jest dobrobyt
konsumentow, a nie ochrona konkurentéow czy konkurencji samej w sobie3#,
Komentatorzy skrytykowali takze rozszerzajaca interpretacje przestanek udzielenia

340 D. Miasik, Sprzedaz wiqzana systemu operacyjnego Windows z oprogramowaniem
uzytkowym Windows Media Player [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 123 i n.

341 Zob. szerzej A. Doniec, Glosa do wyroku SPI z dnia 17 wrzesnia 2007 r., T-201/04,
Glosa 2009, nr 3, s. 116in.

342 Zob. pkt. 1280-1367 wyroku w sprawie Microsoft.

343 Dotyczyto to przede wszystkim stwierdzenia niewaznosci decyzji w sprawie Microsoft
w zakresie obowiazku natozonego na Microsoft wskazania niezaleznego przedstawiciela
ds. monitorowania, ktorego koszty dziatalnosci miat réwniez pokry¢ Microsoft, T. Skoczny,
Sprawa Microsoft... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoft..., s. 38 i n.
344 T. Bagdzinski, Microsoft Corp. przeciwko... [w:] A. Jurkowska-Gomutka (red.),
Orzecznictwo sqdoéw wspdlnotowych..., s. 325.

345 Stanowisko Departamentu Sprawiedliwosci w sprawie decyzji Komisji Europejskiej,
dostepne pod adresem https://www.]justice.gov/archive/atr/public/press_
releases/2004/202976.pdf (11.05.2017).

346 T. Barnett, Statement on European Microsoft Decision, dostepny pod adresem https://
www.justice.gov/archive/atr/public/press_releases/2007/226070.pdf (11.05.2017).
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licencji przymusowych wyksztatconych w poprzednich orzeczeniach. Formutowanie
coraz to nowego katalogu w kazdej kolejnej sprawie wptywa bardzo negatywnie na
pewnos¢ obrotu,

Orzeczenie w sprawie Microsoft, ze wzgledu na okolicznosci faktyczne sprawy,
ma znaczenie przede wszystkim w kontekscie tych przedsiebiorcow, ktorzy po
pierwsze: posiadaja porownywalng do Microsoftu pozycje rynkowa, po drugie:
korzystajg z efektow sieciowych, az wreszcie: oferuja popularny i wazny produkt,
ktory wyznacza standardy na rynku’®. Spetnienie tak wyznaczonych przestanek
juz w kontekscie rynkoéw nowych technologii nie jest zarezerwowane tylko dla
Microsoftu. Przyjmuje sie, ze stosunkowo analogiczne warunki bytyby spetnione dla
Intela (na analizowanym juz rynku procesorow) czy obecnie Apple oraz Google*®.

4.3. Kluczowe rozstrzygniecia w zakresie dostepu
do informacji o interoperacyjnosci - przestanki
natozenia licencji przymusowej w sprawie
Microsoft

Jednym z gtownych zarzutow w postepowaniu unijnym przeciwko Microsoft byto
stwierdzenie, ze naduzyt on pozycji dominujacej w wyniku odmowy przekazania
informacji dotyczacych interoperacyjnosci konkurencyjnych systemoéw operacyjnych
z platforma Windows, co wiaze sie z brakiem mozliwosci opracowania i sprzedazy
produktow konkurujacych z Microsoftem na rynku systemow operacyjnych dla
serwerow pracy grupowej. Interoperacyjnos¢ oprogramowania komputerowego
zostata zdefiniowana we wskazanej juz dyrektywie 2009/24/WE jako ,,zdolnos¢
do wymiany informacji oraz wszechstronnego wykorzystania informacji juz
wymienionych”3*. Natomiast informacje umozliwiajace interoperacyjnos¢ Komisja
Europejska w decyzji w sprawie Microsoft okreslita jako kompletne specyfikacje
protokotow komunikacyjnych implementowanych w systemach operacyjnych
Windows dla serwerow i wykorzystywanych przez nie do wykonywania typowych
funkcji w stosunku do komputerow osobistych z systemem Windows (a takze
potaczonych w sie¢)®'. Innymi stowy interoperacyjnos¢ umozliwia komputerom
osobistym pracujacym w sieci komunikacje zaréowno miedzy soba, jak i z samym
serwerem, ktory te sie¢ kontroluje. Ltatwo zauwazyé¢, ze konsument posiadajacy
komputer osobisty z systemem operacyjnym Windows nie zdecyduje sie na zakup

347 E. Stepien, Nakazanie udzielania... [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje..., s. 109.

348 T. Bagdzinski, Microsoft Corp. przeciwko... [w:] A. Jurkowska-Gomutka (red.),
Orzecznictwo sqdow wspolnotowych..., s. 331.

349 K. Klafkowska-Wasniowska, M. Namystowska, Zakaz wiqgzania technologicznego
z art. 102 TFUE (dawny 82 TWE) w swietle wyroku w sprawie Microsoft [w:] M. Kepinski
(red.), Konkurencja a wtasnosc..., s. 37; T. Bagdzinski, Microsoft Corp. przeciwko... [w:]
A. Jurkowska-Gomutka (red.), Orzecznictwo sqdéw wspdlnotowych..., s. 331; P. Sitarek,
Glosa do wyroku SPI z dnia 17 wrzesnia 2007 r., T-201/04. Odpowiedzialnos¢ dominujgcego
przedsiebiorcy na rynku nowych technologii, Europejski Przeglad Sadowy 2010, Nr 2, s. 48.

350 Dyrektywa 2009/24/WE mowi takze o ,funkcjonalnym wzajemnym potaczeniu
i wzajemnym oddziatywaniu”.

351 M. Surdek, Odmowa Microsoftu... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 67.
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serwera z innym systemem operacyjnym, jesli sa one miedzy soba niekompatybilne.
Jak zostato zaznaczone wczesniej, obowiazek udostepnienia powyzszych informacji
nie obejmuje udostepnienia kodu zrodtowego, ktory umozliwiatby konkurentom
Microsoftu zasadniczo skopiowanie systemu Windows.

W opinii Microsoftu protokoty komunikacyjne miaty charakter innowacyjny
i zostaty opatentowane, badz odpowiednie zgtoszenie w celu uzyskania patentu
zostato wczesniej dokonane; niektore z nich stanowig rdwniez tajemnice
przedsiebiorstwa®?. Z kolei ich opisy (ktorych przekazanie byto Zzadane
przez Komisje) sa chronione prawem autorskim. Komisja Europejska pomimo
watpliwosci uznata, Zze wyzej wymienione informacje sg chronione prawami
wytacznymi i ocenita praktyke Microsoftu jako odmowe udzielenia licencji na
prawa wtasnosci intelektualnej. Do podobnego zdania doszedt SPI w postepowaniu
odwotawczym?33, Byta to decyzja niewatpliwie korzystna dla Microsoftu, poniewaz
w takich okolicznosciach obowigzek udzielenia licencji jest uzalezniony od
spetnienia analizowanego juz testu IMS Health, ktory jest bardziej rygorystyczny
niz test wskazany w sprawie Oscar Bronner dla odmowy dostepu do urzadzen
kluczowych®4, Ten pierwszy bowiem zawierat dodatkowy warunek w postaci
hamowania powstania nowego produktu.

Microsoft przyjat zatem stanowisko, ze jego praktyke nalezy oceni¢ w swietle
spraw Magill oraz IMS Health i zarazem wskazywat, ze nie wszystkie ,,wyjatkowe
okolicznosci” z tych postepowan w jego sytuacji zostaty spetnione®®>. Komisja
Europejska jednak podkreslita, ze nie nalezy automatycznie stosowac tutaj
tych samych kryteriow co w sprawie IMS Health i odpowiednie jest wziecie pod
uwage wszelkich okolicznosci odmowy przekazania przez Microsoft informacji
o interoperacyjnosci, ktore niekoniecznie musza by¢ identyczne co w poprzednich
analogicznych przypadkach. Komisja wskazata na trzy specyficzne okolicznosci,
ktore miaty przesadzic¢ o zakwalifikowaniu odmowy udostepnienia informacji przez
Microsoft za naduzycie pozycji dominujacej**. Po pierwsze odmowa dotyczyta
informacji umozliwiajacych interoperacyjnosé na rynku oprogramowania, czyli
kwestii, ktora pozostaje waznym celem prawa unijnego. Druga okolicznoscia
wskazujaca na abuzywnos¢ odmowy byt zamiar eliminacji konkurencji na rynku
systemow operacyjnych dla serwerdw, ktory miat zostac osiagniety przy uzyciu sity
rynkowej Microsoftu na rynku systemow operacyjnych dla komputeréw osobistych.
Ostatnig cecha charakterystyczna miat by¢ fakt, ze Microsoft przekazywat
informacje o interoperacyjnosci do czasu wypuszczenia na rynek systemu Windows
2000°7. Wynika z tego, ze spetnienie wszystkich kryteriow wskazanych w orzeczeniu

352 Tamze, s. 69-70.

353 SPI nie rozstrzygat jednak, czy specyfikacje te rzeczywiscie sa chronione prawami
wtasnosci intelektualnej, badz tez czy tajemnica przedsiebiorstwa w tym przypadku powinna
by¢ traktowana na rowni z nimi. Wynikato to z faktu, ze Komisja nie zdecydowata sie na
podwazenie pogladow Microsoftu w tej sprawie i ocenita jego przypadek w swietle linii
orzeczniczej Magill-IMS Health, zob. pkt 283-289 wyroku w sprawie Microsoft.

354 M. Surdek, Odmowa Microsoftu... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 67-70; K. Sztobryn, Ochrona programéw..., s. 96.

355 Nalezy zauwazyc, ze sprawy IMS Health oraz Microsoft byty rozpatrywane w zasadzie
réwnoczesnie.

356 Zob. pkt 317 wyroku w sprawie Microsoft.

357 M. Surdek, Odmowa Microsoftu... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 71-73; A. Doniec, Glosa do wyroku..., s. 125-127.
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IMS Health jest co prawda wystarczajace, cho¢ wcale nie niezbedne do przyjecia,
ze w danej spawie wystapity przestanki do ingerencji prawa konkurencji w prawa
wtasnosci intelektualnej®®. Potwierdzit to do pewnego stopnia SPI stwierdzajac,
ze najpierw nalezy zweryfikowaC wystapienie w sprawie Microsoft przestanek
wskazanych w rozstrzygnieciu w sprawie IMS Health, a jesli ktorekolwiek z tych
kryteriow nie zostatoby spetnione, wowczas nalezy zbadac specyficzne okolicznosci
dla sprawy Microsoft, ktore uwzglednita Komisja®*®. Niewatpliwie w rezultacie
nalezy uznac, iz przedstawiony w rozdziale trzecim test IMS Health nie posiada
charakteru wyczerpujacego.

4.3.1. Kryterium niezbednosci informacji

W postepowaniu Komisja Europejska przyjeta dwustopniowe podejscie w ustaleniu
czy informacje dotyczace interoperacyjnosci sa niezbedne konkurentom Microsoftu
do skutecznego konkurowania na rynku systemow operacyjnych dla serwerow grupy
roboczej. Jako pierwsza kwestie uznano ustalenie w miare mozliwosci poziomu
interoperacyjnosci, ktory musi zosta¢ osiagniety pomiedzy platformami, aby
konkurencja mogta sie utrzymac na rynku. Drugim pytaniem byto czy informacje
nieudostepnione przez Microsoft byty rzeczywiscie niezbedne, aby wspomniany
poziom interoperacyjnosci zostat osiggniety?®. W opinii Microsoftu optymalny
poziom interoperacyjnosci jaki zostat zaproponowany przez Komisje umozliwitby
konkurentom opracowanie identycznego oprogramowania w stosunku do systemu
Windows. SPI nie przyznat jednak racji uznajac, ze bez znajomosci kodu
zrédtowego programisci nie napisza takich samych programow?3¢'. Sad podkreslit, ze
najwazniejsze jest, aby systemy konkurentéw umozliwiaty dziatanie komputerow
w sieci i wtasnie ta zdolnos¢ wspotpracy jest najistotniejsza cecha systemow
operacyjnych dla komputerow osobistych oraz serwerdw. W tej kwestii powotano
sie na badania przeprowadzone przez Komisje, z ktérych wynikato, ze wtasnie
wspotpraca programow, jak i tatwos¢ w zintegrowaniu ich z funkcjonujacym
juz S$rodowiskiem komputerowym w danym przedsiebiorstwie jest jednym
Z najwazniejszych czynnikow branych pod uwage przy podejmowaniu decyzji
dotyczacych zakupu oprogramowania3®.

Uznano, ze wtasnie niezbednos¢ wtasciwego wspotdziatania jest dla konsumentow
wazniejsza niz niezawodno$¢ czy bezpieczenstwo systemu operacyjnego dla
serwerow. Tym samym, mimo ze udziat Microsoftu w tym rynku gwattownie rosnie,
SPI uznat, ze moze nie by¢ to uzasadnione jakoscia samego produktu, lecz efektami
sieci. Naktad pracy Microsoftu w opracowaniu oprogramowania zostat usuniety na
drugi plan i ustapit koniecznosci ochrony konkurencji3.

358 M. Gorska, Przestanki uznania... [w:] M. Kepinski (red.), Konkurencja a wtasnosc...,
s. 21-22.

359 Zob. pkt. 316-318 oraz pkt 336 wyroku w sprawie Microsoft.

360 Zob. pkt 369 wyroku w sprawie Microsoft.

361 Zob. pkt 375 wyroku w sprawie Microsoft.

362 Zob. pkt. 384-385 wyroku w sprawie Microsoft; por. M. Surdek, Odmowa Microsoftu...
[w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoft..., s. 73-74.

363 K. Sztobryn, Ochrona programéw..., s. 98-99.
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4.3.2. Kryterium nowego produktu

Jest to przestanka, ktorej braku spetnienia od samego poczatku wykazywat Microsoft,
wskazujac jednoczesnie, ze dodanie jednej nowej cechy do danego produktu nie moze
by¢ uznane automatycznie za stworzenie nowego produktu. Microsoft utrzymywat,
ze w wyniku przekazania informacji o interoperacyjnosci zostanie ostabiona nie tylko
jego innowacyjnos¢, bowiem konkurencja bedzie powielac¢ jego produkty, ale tez
innowacyjnos¢ konkurentow, ktorzy beda jedynie czeka¢ na gotowe rozwiazania
opracowane przez Microsoft**. SPI nie przystat jednak na to stanowisko, uznajac, ze
konkurenci nie majg interesu, aby poprzesta¢ na powielaniu rozwiazan Microsoftu
na rynku systemoéw operacyjnych dla serwerdw, lecz beda - w wyniku otrzymania
niezbednych informacji o interoperacyjnosci - wprowadza¢ nowe produkty
z innowacyjnymi wtasciwosciami z racji braku obaw o ich kompatybilnos¢ z systemem
Windows*®. Efektem odmowy udzielenia tych informacji jest gorszej jakosci oferta
na rynku niz oferta potencjalna. Uznano, ze konsumenci sg ,,zamknigci” w srodowisku
Windows i nie moga skorzystac z konkurencyjnych produktow potencjalnie oferujacych
lepsze parametry*®. Podkreslono takze po raz kolejny brak obowiazku udostepnienia
kodu zrédtowego, wymaganego zdaniem Sadu, aby powieli¢ produkty Microsoftu.

W ten sposob SPI wykazat spetnienie testu nowego produktu. Uzasadnit, ze przymusowe
udzielenie licencji umozliwi powstanie nowego produktu w takim sensie, ze bedzie
posiada¢ on nowe, ulepszone wtasciwosci, co sprzyja postepowi technicznemu
i zarazem zwieksza dobrobyt konsumenta®’. Praktyka stosowana przez Microsoft
narusza zatem art. 102 TFUE w czesci zakazujacej naduzycia pozycji dominujacej
polegajacej na ograniczaniu rynku, produkcji, rozwoju technicznego ze szkoda dla
konsumentow. Warto dodac, ze w tej konkretnej sprawie Microsoft naruszyt efektywna
konkurencje na rynku systemow operacyjnych dla serwerdw gtéwnie poprzez uzyskanie
w nim znacznego udziatu*®. W postepowaniu unijnym, nawiazujac do orzeczenia
w sprawie Hoffmann-La Roche, skoncentrowano sie w duzej mierze na zapewnianiu
konkurencyjnej struktury rynku, a nie na efektach ekonomicznych danych praktyk
rynkowych3®.

Niewatpliwie w wyniku przekazania informacji o interoperacyjnosci miato dojs¢ nie

tyle do stworzenia nowego produktu (nie znajdujacego sie jeszcze na rynku), co
produktu unowoczesnionego. Wyrok w sprawie Microsoft wprowadzit zatem znacznie

364 M. Surdek, Odmowa Microsoftu... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 77.

365 Zob. pkt. 651-658 wyroku w sprawie Microsoft.

366 W tym zakresie w trakcie postepowania przeprowadzono szereg sondazy dotyczacych
jakosci poszczegolnych systeméw operacyjnych dla serwerdw. Produkty Microsoft osiagaty
oczywiscie najlepsze wyniki, gdy chodzi o interoperacyjnos¢ z systemami Windows,
lecz w innych kategoriach czesto ustepowaty konkurencyjnym produktom jak UNIX czy Linux,
zob. szeroko pkt. 394-436 wyroku w sprawie Microsoft.

367 A. Doniec, Glosa do wyroku..., s. 122in.

368 Zob. pkt 664 wyroku w sprawie Microsoft.

369 M. Surdek, Odmowa Microsoftu... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 78.
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tagodniejsze kryteria w przestance nowego produktu niz miato to miejsce w sprawach
Magill czy IMS Health. SPI uznat, ze kazdy rozwoj techniczny moze byc¢ tozsamy ze
stworzeniem nowego produktu3”°.

4.3.3. Kryterium eliminacji konkurencji

Microsoft w trakcie postepowania podnosit, ze Komisja Europejska nie wykazata
istnienia rzeczywistego niebezpieczenstwa eliminacji konkurencji na rynku
systemow operacyjnych dla serwerow. Komisja uznata wowczas, ze odmowa
udzielenia informacji o interoperacyjnosci powoduje jedynie ryzyko takiej
eliminacji, co byto sprzeczne z przyjeta linia orzecznicza dotyczaca licencji
przymusowych, ktora zaktadata, iz musi istnie¢ graniczace wrecz z pewnoscia
prawdopodobienstwo eliminacji konkurencji*’'. Microsoft argumentowat swoja
racje takze tym, ze na rynku systemow operacyjnych dla serwerow dziataja
i konkuruja z Microsoftem inni przedsigbiorcy, jak zgtaszajacy pozew Sun
Microsystems, IBM czy Novell. Pojawiaty sie takze watpliwosci co do okreslenia
rynku wtasciwego (jako rynku powiazanego do rynku systemow operacyjnych dla
komputerdw osobistych). Zostat on zdefiniowany dosy¢ wasko i nie zaliczono do
niego systemow operacyjnych dla serwerdw wykonujacych inne funkcje niz jedynie
umozliwianie wspotpracy komputerom w sieci®’?. Komisja Europejska przyjeta
jednakze stanowisko, ze odmowa dokonana przez Microsoft spowodowata ryzyko
eliminacji konkurencji, ktore moze zmaterializowac sie w przysztosci®’.

SPI oddalit zarzuty Microsoftu dotyczace rozréznienia pomiedzy jedynie ryzykiem
a prawdopodobienstwem eliminacji konkurencji. Uznat, ze niezasadne jest, aby art.
102 TFUE (wowczas art. 82 TWE) magt znalez¢ zastosowania dopiero wtedy, gdy na
rynku zostata wyeliminowana konkurencja w catosci, badz w znaczacej czesci*’*. Nie
nalezy zatem czekac na efekty danej praktyki w postaci nieuchronnosci eliminacji
konkurencji, gdyz bytoby to sprzeczne z celem prawa ochrony konkurencji na rynku.
Jak widad i tutaj przestanka z testu IMS Health zostata zastgpiona jej tagodniejsza
i tatwiejsza do spetnienia wersja.

W sprawie definicji rynku wtasciwego SPl réwniez nie podzielit stanowiska
Microsoftu. Wskazat, ze systemy operacyjne dla serwerdéw wykonuja najczesciej
i inne funkcje, niz jedynie zapewnienie wspotpracy uzytkownikow w sieci, ale
sa projektowane i sprzedawane przede wszystkim, aby dostarcza¢ wtasnie te
absolutnie podstawowa funkcje. Komisja wykazata wczesniej tez, ze czesto
w przedsiebiorstwach serwery pracuja na platformie Windows, lecz do bardziej
zaawansowanych zadan o krytycznym znaczeniu dla danej organizacji, uzywane

370 A. Doniec, Glosa do wyroku..., s. 126.

371 Zob. pkt 439 wyroku w spawie Microsoft.

372 W ramach tej wspotpracy wyroznié nalezy takze i dodatkowe funkcje, jak umozliwienie
korzystania ze wspdlnych drukarek czy nadawanie uzytkownikom zréznicowanych uprawnien
w trakcie ich pracy w sieci, M. Surdek, Odmowa Microsoftu... [w:] D. Miasik, T. Skoczny,
M. Surdek (red.), Sprawa Microsoft..., s. 75.

373 Zob. pkt 18 decyzji w sprawie Microsoft.

374 Zob. pkt 561 wyroku w spawie Microsoft.
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sq serwery z systemem operacyjnym UNIX?>. W zaleznosci od funkcjonalnosci
danego systemu operacyjnego zalezy rowniez w znaczacym stopniu jego cena. SPI
nie uznat zatem, aby Komisja wyroznita rynek wtasciwy zbyt wasko.

4.3.4. Kryterium obiektywnego uzasadnienia odmowy

Kryterium dotyczace braku obiektywnego uzasadnienia zgodnie z pogladami ETS
zobrazowanymi w orzeczeniu w sprawie IMS Health jest stosowane positkowo, jezeli
trzy pierwsze przestanki pozytywne zostang spetnione. W takim wypadku odmowa
udzielenia licencji stanowi naduzycie pozycji dominujacej, chyba ze zostata ona
obiektywnie uzasadniona. Jest to wiec przestanka negatywna i ciezar dowodu
w jej wykazaniu, w przeciwienstwie do pozostatych, spoczywa na przedsiebiorcy
dominujacym.

Obiektywnym uzasadnieniem przedstawionym przez Microsoft byto przede
wszystkim to, ze informacje, ktorych udostepnienia zadata Komisja, sa chronione
prawami wtasnosci intelektualnej. Ponadto Microsoft przeznaczyt na opracowanie
protokotow komunikacyjnych znaczne inwestycje, a informacje w nich zawarte
posiadaty sporg wartos$¢ rynkowa i czesto miaty charakter tajemnicy handlowej?’s.
Odmowe licencjonowania uzasadniono takze tym, ze udzielenie wymaganych
informacji ostabitoby innowacyjnosc na rynku. Z tym nie zgodzita sie Komisja, ktora
zastosowata tzw. test rownowazenia innowacyjnosci, ktéry jednak nie znajduje
oparcia w poprzedzajacym orzecznictwie. Zgodnie z nim odmowa udzielenia
licencji nie narusza zakazu naduzycia pozycji dominujacej, gdy udzielenie jej
nie przyczynitoby sie do wzrostu innowacyjnosci netto na danym rynku. W tescie
badany jest stosunek tych pozytywnych skutkow do negatywnych konsekwencji
natozenia obowiazku licencjonowania dla innowacyjnosci licencjodawcy”.
Microsoft krytykowat ten test, zarzucajac mu przede wszystkim brak precyzji
i nieprzewidywalnos¢. Podniost takze, ze Komisja Europejska nie podaje
jakichkolwiek wytycznych, ktére umozliwiatyby przedsiebiorcy dominujacemu
ocene kiedy dokonana przez niego odmowa udzielenia licencji moze by¢ uzasadniona
potrzeba utrzymania innowacyjnosci®’®.

SPI powotujac sie na orzeczenie w sprawie Magill, juz na wstepie stwierdzit, ze
posiadanie praw wtasnosci intelektualnej nie jest obiektywnym uzasadnieniem
odmowy. W przeciwnym wypadku odmowa udzielenia licencji na dane prawo
wytaczne nigdy nie skutkowataby naruszeniem zakazu naduzycia pozycji
dominujacej*”®. Nie nadano takze specjalnej ochrony informacjom, ktore
stanowity tajemnice przedsiebiorstwa. Sad nie znalazt powodu, dla ktorego
poufna technologia miataby korzystac z wiekszego poziomu ochrony niz informacje
udostepnione np. w ramach zgtoszenia patentu’®°. W kwestii innowacyjnosci

375 M. Surdek, Odmowa Microsoftu... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 75.

376 Zob. pkt 273-280 i pkt 788 wyroku w spawie Microsoft.

377 M. Surdek, Odmowa Microsoftu... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 79.

378 Tamze; A. Doniec, Glosa do wyroku..., s. 124-126.

379 Zob. pkt 690 wyroku w spawie Microsoft.

380 Zob. pkt 693-695 wyroku w spawie Microsoft.
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réwniez podtrzymano stanowisko Komisji. Nie uznano zatem, zZe udostepnienie
informacji zapewniajacych interoperacyjnos¢ miatoby negatywny wptyw na poziom
innowacyjnosci Microsoftu®®'. Jako poparcie tej tezy wskazano przede wszystkim
fakt, ze Microsoft udostepniat takie informacje do czasu uzyskania dominujacej
pozycji na rynku systemow operacyjnych dla serwerdw, a to swiadczy, ze nie uwazat
wowczas, aby taka praktyka ograniczataby jego innowacyjnosc. Natomiast w kwestii
testu rownowazenia innowacyjnosci SPI uznat, ze Komisja nie przeprowadzata
takiego testu, lecz jedynie sprawdzata, czy negatywny wptyw na innowacyjnos¢
Microsoftu w wyniku udzielenia niezbednych informacji przewaza nad specjalnymi
okolicznosciami, jakie zostaty ustalone w decyzji w sprawie Microsoft®2.

Kontrowersyjnym pogladem SPI byty niewatpliwie jego ustalenia dotyczace rozktadu
ciezaru dowodu przestanki obiektywnego uzasadnienia. Sad wskazat wowczas, ze
po przedstawieniu okolicznosci przez przedsiebiorce, ktore w jego opinii miatyby
uzasadnia¢ odmowe udzielenia licencji, ciezar dowodu w przedmiocie tego, czy
uzasadnienie jest wystarczajace, badz tez nie, przechodzi na Komisje Europejska.
Tym samym posiada ona ostatnie stowo w sporze przed sadem i wydaje sie, ze
stawia to przedsiebiorce dominujacego w trudnej sytuacji w swietle jakichkolwiek
mozliwosci wykazania, ze dane decyzje organu sg btedne3®,

4.4. Wiazanie technologiczne i przenoszenie sity
rynkowej na przyktadzie sprawy Microsoft

Drugim kluczowym rozstrzygnieciem w sprawie Microsoft byty akcje organéw unijnych
sankcjonujace sprzedaz wigzana systemu operacyjnego Windows z aplikacja do
odtwarzania plikow multimedialnych WMP. Temat ten porusza w mniejszym stopniu
sama kwestie wykonywania praw wtasnosci intelektualnej i skupia sie w swojej
istocie na konkurencyjnosci rynkow nowych technologii. Przeprowadzona przez
SPI analiza wigzania w poszczegolnych czesciach przypomina te zastosowang
w postepowaniach prowadzonych w sprawie Microsoft kilka lat wczesniej przez
sady w Stanach Zjednoczonych, cho¢ wnioski jakie wdéwczas wyciagnieto - co
zostato zaznaczone - byty stosunkowo odmienne.

Sprzedaz wiazana, badz sprzedaz pakietowa sg terminami czesto uzywanymi na
okreslenie praktyk polegajacych na zawieraniu transakcji wigzanych, czyli sprzedazy
dwoch lub wiecej produktow tacznie®®4. Mimo rozrdznienia ich w przytoczonym
juz komunikacie Komisji o wytycznych, wskazane pojecia sa niekiedy uzywane

381 Powotywano sie tutaj takze na wypowiedzi Microsoftu dotyczace wykonywania
postanowien ugody w Stanach Zjednoczonych, ktore w opinii Microsoftu nie wptynety
negatywnie na jego innowacyjnos¢, M. Surdek, Odmowa Microsoftu... [w:] D. Miasik,
T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoft..., s. 80.

382 M. Surdek, Odmowa Microsoftu... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 80.

383 Tamze, s. 84; K. Sztobryn, Ochrona programéw..., s. 103.

384 |. Matobecki, Sprzedaz wiqzana i pakietowa jako potencjalne naruszenie europejskiego
prawa konkurencji - ekonomiczna i prawna analiza problemu, Warszawa 2013, s. 7 i n.;
D. Miasik, Sprzedaz wiqzana... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 89 in.
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jako synonimy3®, Zasadniczo sprzedaz wiazana polega na tym, ze przedsiebiorca
dominujacy oferujac jeden produkt wymaga nabycia razem z nim réwniez innego
produktu powiazanego (w sprawie Microsoft nazwane produktami kolejno wiazacymi
oraz zwiazanymi®®), przy czym ten drugi funkcjonuje w obrocie jako odrebny
towar?®’. Sposob oferowania i ustalania cen produktow w sprzedazy pakietowej
moze przybierac rozne postaci. Komisja wyroznita czysta sprzedaz pakietowa (pure
budling; zwana tez klasyczna) oraz mieszang sprzedaz pakietowa (mixed bundling).
Rdznica polega na tym, ze w tym pierwszym typie sprzedazy konsument nie ma
mozliwosci nabycia produktow z pakietu samodzielnie, natomiast w drugim rodzaju
taka mozliwos¢ posiada, lecz cena danych produktow oferowanych w pakiecie jest
Znaczaco nizsza’®,

Rys. 4.2. Samodzielna dostepnos$¢ produktow w réznych wariantach transakcji wigzanych

Produkt wiazacy Produkt zwiazany
Sprzedaz wiazana X \'
Czysta sprzedaz pakietowa X X
Mieszana sprzedaz pakietowa \Y \%

X - produkt niedostepny V - produkt dostepny

Zrodto: 1. Matobecki, Sprzedaz wiqzana..., s. 13.

Podstawowym przepisem na gruncie unijnym, ktoéry dotyczy zakazu zawierania
transakcji wiazanych, jest art. 102 lit. d TFUE, ktory stanowi, ze za naduzycie
pozycji dominujacej nalezy uznac ,,uzaleznianie zawarcia kontraktow od przyjecia
przez partnerow zobowiazan dodatkowych, ktore ze wzgledu na swdj charakter lub
zwyczaje handlowe nie maja zwiazku z przedmiotem tych kontraktow”. Wyktadnia
tego przepisu pozwala na wyrdznienie trzech przestanek sktadajacych sie na tzw.
test wigzania. Po pierwsze, przedsiebiorca stosujacy praktyke musi posiadac pozycje
dominujaca. Po drugie, uzaleznia on zawarcie umowy od przyjecia dodatkowych
zobowiazan. Trzecim warunkiem jest brak bezposredniego zwiazku z przedmiotem
umowy ww. zobowiazan. W literaturze podkresla sie, iz z literalnego brzmienia art.
102 lit. d TFUE wynika, ze stosowanie praktyk wigzania jest zakazane per se, czyli
nie ma potrzeb wykazania przewagi antykonkurencyjnych skutkéw takich dziatan, co

385 K. Klafkowska-Wasniowska, M. Namystowska, Zakaz wigzania technologicznego... [w:]
M. Kepinski (red.), Konkurencja a wtasnos¢..., s. 38.

386 Zob. pkt 842 wyroku w sprawie Microsoft.

387 |. Matobecki, Sprzedaz wigzana..., s. 9-13; K. Klafkowska-Wasniowska, M. Namystowska,
Zakaz wigzania technologicznego... [w:] M. Kepinski (red.), Konkurencja a wtasnosc..., s. 38.
388 Z tego wzgledu mieszana sprzedaz pakietowa funkcjonuje takze pod nazwa rabatu
wieloproduktowego. Najbardziej powszechnym przyktadem klasycznej sprzedazy pakietowej
jest nabycie samochodu sktadajacego sie z wielu elementéw niezbednych do prawidtowego
funkcjonowania (np. kierownica, silnik). Jako przyktad mieszanej sprzedazy wiazanej
mozna wskazac pakiet Microsoft Office, zawierajacy takie programy jak Word czy Excel,
zob. D. Miasik, Sprzedaz wigzana... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 89-90; |. Matobecki, Sprzedaz wiqzana..., s. 9-10.
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jest czesto krytykowane w doktrynie3®. Trzeba zauwazy¢, ze w sprawach z zakresu
transakcji wiagzanych najczesciej i tak bada sie ich ewentualny antykonkurencyjny
charakter. Podstawowa kwestia dla zastosowania przytoczonego przepisu jest
rozstrzygniecie w kwestii uznania powiazanych produktow jako catosci, czyli
wyznaczenie pewnego ewentualnego zwiazku pomiedzy nimi, ktory wynikatby z ich
charakteru, badz tez zwyczajow rynkowych’®. Pomocne jest takze zbadanie, czy
produkty wiazane maja swoje wtasne rynki wtasciwe, badz tez w jaki sposob sa
reklamowane przez przedsiebiorce dominujacego®'.

4.4.1. Status sprzedazy wiagzanej i pakietowej w prawie UE
przed sprawa Microsoft

Przed decyzja w sprawie Microsoft kwestia odrebnosci produktow i transakcji
wiazanych byta rozstrzygana stosunkowo rzadko przez Komisje Europejska®?.
Kluczowe rozstrzygniecia poprzedzajace sprawe Microsoft w interesujacych nas
tutaj zagadnieniach miaty miejsce tak naprawde w dwadch sprawach zakonczonych
wyrokami ETS. W pierwszej sprawie, w odniesieniu do przedsiebiorcy Hilti,
przedmiotem postepowania byta praktyka sprzedazy wigzanej automatycznych
pistoletow do gwozdzi, magazynkéow na gwozdzie i samych gwozdzi*:. Komisja
uznata wowczas, ze wszystkie ww. produkty nalezy uznac za odrebne, wchodzace
w sktad trzech réznych rynkow wtasciwych®“. Zarzut skierowany w strone Hilti
dotyczyt stosowanej praktyki sprzedazy wiazanej opatentowanych pistoletow
wraz z gwozdziami. Hilti stat na stanowisku, Ze oferuje jeden produkt w postaci
zintegrowanego systemu montazowego, co jednak zakwestionowat SPI3%. Za
podstawowe okolicznosci, ktére doprowadzity do tej a nie innej decyzji organow
unijnych uznano istnienie odrebnego popytu na magazynki i gwozdzie, a takze
istnienie niezaleznych producentdw na rynku wskazanych produktow zwigzanych®,
Sformutowany w tym miejscu tzw. test odrebnosci wigzanych produktéw znalazt
zastosowanie w sprawie Microsoft3?.

389 Rozwigzanie to jest przeciez catkowicie odmienne od regut znanych z prawa
antytrustowego w Stanach Zjednoczonych, a takze zasad przyjetych przez sady amerykanskie
w postepowaniach przeciwko Microsoft. |. Matobecki, Sprzedaz wiqgzana..., s. 60-61;
por. D. Miasik, Sprzedaz wiqzana... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 94-95.

390 K. Klafkowska-Wasniowska, M. Namystowska, Zakaz wigzania technologicznego... [w:]
M. Kepinski (red.), Konkurencja a wtasnos¢..., s. 39.

391 Tamze.

392 D. Miasik, Sprzedaz wiqzana... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 97 i cytowana tam literatura.

393 Decyzja Komisji 88/138/EWG z dnia 22 grudnia 1987 r. w sprawie 1V/30.787 i 31.488
Hilti AG (Dz. Urz. WE 1988 L, Nr 65, s. 19); dalej jako decyzja w sprawie Hilti. Sprawa
zostata zakonczona wyrokiem ETS z dnia 2 marca 1994 r. w sprawie C-53/92 P Hilti AG p.
Komisji (Zb. Orz. 1994, s. 1-667).

394 Zob. pkt 98 decyzji w sprawie Hilti.

395 Zob. pkt 68 orzeczenia SPI w sprawie Hilti.

396 D. Miasik, Sprzedaz wiqgzana... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 98.

397 Tamze.
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W drugiej wskazanej sprawie dotyczacej spotki Tetra Pak praktyka polegata na
uzaleznieniu sprzedazy chronionych patentem maszyn od nabycia materiatow
do nich (np. kartonu) wraz z ustugami naprawczymi®®®. Uznano ta praktyke za
niedozwolong i naruszajaca art. 82 TWE (obecnie art. 102 TFUE), gdyz - podobnie
jak w sprawie Hilti - istnieli niezalezni przedsiebiorcy dostarczajacy opakowania,
ktore byty kompatybilne z maszynami Tetra Pak i z tego wzgledu taczenie tych
produktow nie byto standardem w omawianym sektorze3**. Uznano dziatania Tetra
Pak za probe przeniesienia sity rynkowej z w zmonopolizowanego rynku maszyn
do pakowania (Tetra Pak posiadat patent na stosowanie okreslonej technologii
w pakowaniu produktéw) na rynek kartonu, ktory byt relatywnie konkurencyjny+®.
ETS rozszerzyt znacznie stosowanie art. 102 lit. d TFUE dodajac, ze nawet
w sytuacji, gdy sprzedaz wigzana danych dwodch produktow jest zgodna z uzyciem
handlowym (co miato miejsce w sprawach Tetra Pak oraz Hilti), badz tez wystepuja
naturalne powiazania miedzy tymi produktami, to wcigz moze dojs¢ do naduzycia
pozycji dominujacej*'. Oba postepowania dowodza, co tez zostato juz pokrotce
zasygnalizowane w rozdziale pierwszym, iz trudno jest przekonac organy unijne, ze
dane transakcje wigzane sa obiektywnie uzasadnione.

Warto takze przedstawi¢ jedno z niewielu rozstrzygnie¢, ktére dotyczyto
zagadnienia wigzania technologicznego. Dwie powyzsze sprawy bowiem byty
oparte na analizie umownego wiazania produktow. Wigzanie technologiczne
natomiast wystepuje wtedy, gdy dwa (lub wiecej) produkty zostaja fizycznie
potaczone w jeden i nastepnie tak tez sprzedawane (np. telefon komorkowy
razem z aparatem fotograficznym)“?. Na tym byta wtasnie oparta praktyka /BM,
ktorg zakwestionowata Komisja Europejska“®. IBM oferowat w sprzedazy komputer
o duzej mocy obliczeniowej (System/370) tylko w pakiecie z pamiecia gtowna, jak
i oprogramowaniem. IBM utrudniat konsumentom konfigurowanie konkurencyjnych
produktow z System/370, jak i odmawiat dostarczenia oprogramowania tym,
ktorzy nie uzywali jego procesorow. W efekcie klienci zainteresowani nabyciem
wydajnego komputera byli zmuszeni do skorzystania z oferty IBM takze w przypadku
modutow pamieci oraz oprogramowania. W wyniku postepowania IBM zobowiazat
sie do oferowania sprzetu bez oprogramowania oraz wbudowanej pamieci‘.
W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze najczesciej odroznia sie wigzanie umowne

398 Decyzja Komisji 92/163/EWG z dnia 24 lipca 1991 r. w sprawie 1V/31.043 Tetra Pak Il
(Dz. Urz. WE 1992 L, Nr 72, s. 1).

399 D. Miasik, Sprzedaz wigzana... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 100; K. Klafkowska-Wasniowska, M. Namystowska, Zakaz wiqzania
technologicznego... [w:] M. Kepinski (red.), Konkurencja a wtasnosc..., s. 40.

400 Zob. pkt 82, 135 i 137 wyroku SPI z dnia 6 pazdziernika 1994 r. w sprawie T-83/91 Tetra
Pak International S.A. p. Komisji (Zb. Orz. 1994, s. 11-755).

401 Zob. pkt 37 wyroku ETS z dnia 14 listopada 1996 r. w sprawie C-333/94 P Tetra Pak
International S.A. p. Komisji (Zb. Orz. 1996, s. 1-5951).

402 D. Miasik, Sprzedaz wiqgzana... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 92.

403 Decyzja Komisji z dnia 18 kwietnia 1984 r. w sprawie 1V/30.849 IBM (Dz. Urz. WE 1984 L,
Nr 118, s. 24).

404 D. Miasik, Sprzedaz wiqgzana... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 102.
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(nastepujace na podstawie kontraktu) od wigzania technologicznego, w ktorych
fizyczna odrebnosc produktéw w zasadzie nie wystepuje. Wskazuje sie rowniez, ze
powinny one podlegac innej ocenie*®,

4.4.2. Sprzedaz wigzana systemu operacyjnego
z oprogramowaniem uzytkowym w $wietle sprawy
Microsoft

W doktrynie pojawiaja sie spore watpliwosci jak zakwalifikowaé przypadek
Microsoftu w kontekscie wskazanej wyzej linii orzeczniczej oraz wymienionych
postaci wigzania*®. Z jednej strony Komisja Europejska zarzucita Microsoftowi,
iz naduzywa on pozycji dominujacej, uzalezniajac nabycie systemu Windows od
zakupu WMP (co kwalifikowatoby praktyke Microsoftu do uznania za wigzanie
umowne). Z drugiej stwierdza, ze naruszenie to polegato raczej na ,,zintegrowaniu”
systemu Windows z WMP. Swiadczytoby to o uznaniu praktyki Microsoftu za wiazanie
o charakterze technologicznym*”, Tym bardziej, ze SPI rowniez zaznacza, ze WMP
zostato ,,zintegrowane” z systemem Windows*®. Za uznaniem praktyki za wigzanie
umowne z kolei moze przemawiac fakt, ze Microsoft nie udzielat licencji typu
OEM na instalacje systemu Windows bez WMP i zarazem zakazywat producentom
komputeréow PC usuwania WMP z pakietu oprogramowania“®.

Niemniej zdecydowano sie na zastosowanie schematu oceny wskazanej w sprawach
Hilti oraz Tetra Pak. Analizowano zatem czy produkt zwigzany i wiazacy sa
w rzeczywistosci odrebnymi produktami, czy konsumenci majg wybor zakupu
produktu wigzacego bez produktu zwigzanego i wreszcie czy praktyka wigzania
wyklucza konkurencje z rynku. Na koniec takze zbadano czy Microsoft przedstawit
obiektywne uzasadnienie swojego dziatania, jesli zostatoby ono uznane za
naduzycie pozycji dominujacej*!®. Microsoft nie kwestionowat tego, ze zajmowat
pozycje dominujaca na rynku systemow operacyjnych dla komputerow osobistych,
zatem analiza w tym zakresie nie byta wymagana*'. Widac¢ wyraznie, ze przestanki
wypracowane w praktyce znaczaco odbiegaja od tych, ktore wynikaja bezposrednio
z literalnej wyktadni art. 102 lit. d TFUE.

405 K. Klafkowska-Wasniowska, M. Namystowska, Zakaz wiqgzania technologicznego... [w:]
M. Kepinski (red.), Konkurencja a wtasnos¢..., s. 41.

406 D. Miasik, Sprzedaz wigzana... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 102 i cytowana tam literatura.

407 Tamze.

408 Zob. pkt 1031 wyroku w sprawie Microsoft.

409 D. Miasik, Sprzedaz wiqgzana... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 103.

410 K. Klafkowska-Wasniowska, M. Namystowska, Zakaz wiqzania technologicznego... [w:]
M. Kepinski (red.), Konkurencja a wtasnos¢..., s. 41.

411 Zob. pkt 854 wyroku w sprawie Microsoft.
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4.4.2.1. Test odrebnosci systemu Windows i aplikacji WMP

Microsoft stat na stanowisku, ze nie doszto do zakazanego wiazania produktow,
gdyz oferuje on jeden zintegrowany produkt. WMP stanowi integralng czes¢
systemu Windows i ewentualne oferowanie ich oddzielne wptynie negatywnie
na innowacyjnos¢, poniewaz utrudnione bedzie dalsze udoskonalanie systemu
operacyjnego. Microsoft argumentowat to tym, ze WMP zapewnia multimedialng
funkcjonalnosc¢ systemu Windows*2. Wskazano rowniez na fakt, ze produkty nie
sq tutaj fizycznie roztaczne, jak w sprawach Hilti i Tetra Pak*. Nie powinno sie
zatem opiera¢ na dotychczasowym orzecznictwie. SPI nie przyjat jednak tej
argumentacji, uznajac prawidtowosc¢ kwalifikacji systemu Windows oraz WMP jako
odrebnych produktow*“. Zatozeniem lezacym u podstawy tego rozstrzygniecia
jest punkt widzenia klientow, z ktérego wynika, ze istnieje popyt na produkt
zwiazany (WMP), ktory moze zostaé zaspokojony z innego zrddta niz przedsigbiorca
oferujacy produkt wiazacy*. Istnieja wiec producenci oferujacy odtwarzacze
multimedialne niezaleznie od systemu operacyjnego. Przemawia to za istnieniem
dwach odrebnych rynkow wtasciwych*'¢. Microsoft rowniez oferowat WMP w wersjach
dla konkurencyjnych systeméw operacyjnych i prowadzit dla niego odrebne akcje
promocyjne*’. Bez watpienia istnienie istotnej liczby konsumentéw nabywajacych
odtwarzacze multimedialne bez zwiazku z systemami operacyjnymi sprawito, ze
aspekty technologiczne w tej sprawie pozostaty na drugim planie*®. SPI uznat, ze
zainteresowanie pewnej liczby konsumentéw ,,ubozsza” wersja systemu Windows
(bez WMP) wskazuje na ich odrebnos¢ na uzytek art. 102 TFUE (wowczas art. 82 TWE).
W swietle wyroku w sprawie Microsoft uznano zatem, ze przytoczony test odrebnosci
nie moze ograniczac sie jedynie do zbadania zwiazkéw pomiedzy produktami®.
Jest to oczywiscie znaczaca rozbieznos¢ od testu znanego z prawa antytrustowego
Standw Zjednoczonych (o ktorego zastosowanie zabiegat stanowczo Microsoft), gdzie
bada sie gtownie, czy produkt wiazacy jest sprzedawany standardowo bez produktu
Zwiazanego*,

412 D. Miasik, Sprzedaz wigzana... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 105.

413 K. Klafkowska-Wasniowska, M. Namystowska, Zakaz wigzania technologicznego... [w:]
M. Kepinski (red.), Konkurencja a wtasnosc..., s. 41; zob. takze pkt 892 wyroku w sprawie
Microsoft.

414 Zob. pkt 920 wyroku w sprawie Microsoft.

415 Zob. pkt 918 wyroku w sprawie Microsoft.

416 P Sitarek, Glosa do wyroku..., s. 42-45; D. Miasik, Sprzedaz wiqzana... [w:] D. Miasik,
T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoft..., s. 105 i n.

417 K. Klafkowska-Wasniowska, M. Namystowska, Zakaz wiqzania technologicznego... [w:]
M. Kepinski (red.), Konkurencja a wtasnos¢..., s. 43.

418 Tamze; zob. takze pkt. 927-932 wyroku w sprawie Microsoft.

419 Okolicznos¢, ze jeden produkt jest bezuzyteczny bez drugiego nie wskazuje
automatycznie, ze mamy do czynienia z jednym produktem; tak D. Miasik, Sprzedaz
wigzana... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoft..., s. 106 i cytowana
tam literatura.

420 K. Klafkowska-Wasniowska, M. Namystowska, Zakaz wigzania technologicznego... [w:]
M. Kepinski (red.), Konkurencja a wtasnosc..., s. 43; D. Miasik, Sprzedaz wiqzana... [w:]
D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoft..., s. 106-107; P. Sitarek, Glosa
do wyroku..., s. 43 in.
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Pomimo ze mozliwe jest korzystanie z systemu Windows bez odtwarzacza plikow
multimedialnych, Microsoft utrzymywat, ze WMP jest ,,cecha” systemu Windows,
nadajaca mu wspomniana ,funkcjonalnos¢ multimedialng”. W ten sposob w jego
opinii Komisja Europejska kara przedsiebiorcow wzbogacajacych swodj produkt
o nowe cechy, nieoferowane przez konkurentow®'. Doktryna rowniez raczej
krytycznie ocenita test przyjety przez SPI, wskazujac m.in. na brak analizy czy
istnieje popyt na system operacyjny bez oprogramowania umozliwiajacego
odtwarzanie plikow multimedialnych*,

4.4.2.2. Uniemozliwienie konsumentom nabycia systemu
Windows bez WMP

Druga przestanka majaca wskazywac, ze Microsoft dopuscit sie naduzycia pozycji
dominujacej byto pozbawienie konsumentéw mozliwosci nabycia systemu
operacyjnego Windows bez aplikacji WMP. Innymi stowy konsumenci zostali
zmuszeni do zakupu produktu WMP nabywajac system Windows. Ciezko jednak
dopatrzy¢ sie negatywnych skutkow dziatania Microsoftu, gdyz WMP dotaczany
byt catkowicie darmowo i konsumenci nie byli tak naprawde zmuszani do jego
uzytkowania zachowujac mozliwosc¢ instalacji wybranych przez siebie aplikacji*®.
SPI zgodzit sie jednak z Komisja, ze dochodzi do uzaleznienia zawarcia umowy
od zaciagniecia dodatkowych zobowiazan (wymuszenie umowne)**. Wymuszenie
nabycia WMP jednak najczesciej ma miejsce na poziomie producentow komputerow
(w drodze licencji OEM), a dopiero jego skutki sa odczuwane przez finalnych
klientow. W tym miejscu SPI przyjat stanowisko, ze wymuszenie miato charakter
zarowno umowny, jak i techniczny, bowiem WMP jak zaznaczono nie mozna byto
réwniez odinstalowac*?. Brak dodatkowej optaty za aplikacje WMP nie zmienia tego
faktu, gdyz najprawdopodobniej jest ona ukryta w cenie pakietu®¢. Do uznania
danej praktyki za sprzedaz wiazana nie jest rowniez wymagane, aby konsument
rzeczywiscie ptacit za produkt zwigzany. Korzysc finansowa nabywcy nie jest zatem
brana pod uwage.

SPI za bezprzedmiotowy réwniez uznat argument, ze konsumenci nie byli w sposéb
bezposredni zmuszani do korzystania z WMP, gdyz analogiczna sytuacja miata
miejsce w sprawach Hilti oraz Tetra Pak. ,,Zmuszanie” to wyrazato sie w tym, ze
w wyniku sprzedazy tacznej systemu Windows wraz z WMP producenci komputerow
nie odczuwali potrzeby instalacji kolejnego odtwarzacza multimedialnego.
Podobnie jak i finalni klienci byli de facto zniechecani do poszukiwan innego
oprogramowania*?’.

421 Zob. pkt. 886-888 wyroku w sprawie Microsoft.

422 D. S. Evans, A. J. Padilla, Tying Under Article 82 EC and the Microsoft Decision:
A Comment on Dolmans and Graf, World Competition 2004, vol. 27, Nr 4, s. 504 i n.; V. Korah,
Intellectual Property Rights and the EC Competition Rules, Oregon 2006, s. 158 i n.

423 D. Miasik, Sprzedaz wiqgzana... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 112.

424 Zob. pkt 961 wyroku w sprawie Microsoft.

425 Zob. pkt 946 wyroku w sprawie Microsoft; por. |. Matobecki, Sprzedaz wiqzana..., s. 73.
426 Zob. pkt 948 wyroku w sprawie Microsoft.

427 D. Miasik, Sprzedaz wiqgzana... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 113-114; K. Klafkowska-Wasniowska, M. Namystowska, Zakaz wiqgzania
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4.4.2.3. Wykluczenie konkurencji z rynku produktu zwigzanego

Kolejna przestanka - wykluczenia konkurencji - nie wynika, jak to zostato
zaznaczone, w zaden sposdb z tresci art. 102 TFUE. Orzecznictwo, jak
i przedstawiciele doktryny sa niewatpliwie zgodni, iz zakazanie praktyk wiazania
produktow jest zasadne jedynie wtedy, gdy moze nastgpi¢ w ich wyniku
ograniczenie konkurencji“®. SPI zaakceptowat w sprawie Microsoft koncepcje,
wedtug ktoérej wyznacznikiem ograniczenia konkurencji w wyniku praktyki
wiagzania produktow jest ewentualne zamkniecie dostepu do rynku produktu
zwigzanego. Antykonkurencyjny charakter praktyki Microsoftu polegat w opinii
SPI na ograniczeniu innowacyjnosci na rynku w wyniku narzucenia swojego
standardu, blokujac tym samym rozwdj standardéw konkurencyjnych. Integracja
WMP z systemem operacyjnym Windows doprowadzita zatem do ograniczenia
konkurencji na rynku odtwarzaczy multimedialnych ze strony producentow, ktorzy
wprowadzali je do obrotu samodzielnie (bez systemu operacyjnego) w wyniku
utworzenia barier w dostepie do tego rynku*®.

W postepowaniu zwrocono takze uwage na zachowania przecietnego konsumenta.
Nabywajac komputer, chce on najczesciej, aby byt gotowy do uzycia bez
podejmowania dodatkowych wysitkow. Niewatpliwie pozadane bytoby dla
niego preinstalowanie systemu Windows razem z m.in. wbudowana aplikacja
WMP, gdyz konsument otrzymuje gotowy do uzytku produkt. Tym samym SPI za
antykonkurencyjne zachowanie uznat takie, ktore jest korzystne dla konsumenta.
Rozstrzygniecia tego broniono wskazujac, ze istotniejsza jest perspektywa
dtugoterminowa, a nie jedynie krétkoterminowe korzysci*®°.

Skutek wigzania stosowanego przez Microsoft mogt rowniez wptynaé na rynek
obejmujacy dostawcow tresci (zawartosci odtwarzanej przez WMP) i tworcow
oprogramowania, gdyz z uwagi na analizowane juz efekty sieci, im wigksza liczba
korzystajacych z danego rozwiazania, tym wieksza jego popularnos¢#'. Dostawcy
tresci chetniej decydowali sie na wybranie tych formatow, ktore byty obstugiwane
przez WMP, gdyz zachowuja tak mozliwos¢ dotarcia do potencjalnie kazdego
uzytkownika systemu Windows. Warto jednak wskazac, ze i ta okolicznosc jest
korzystna dla konsumentow, gdyz nie maja w takiej sytuacji obaw dotyczacych
problemow w odtworzeniu pewnego formatu niekompatybilnego z uzytkowanym
oprogramowaniem. Nie dojdzie rowniez do sytuacji, gdy konsumenci zaczna
inwestowa¢ w pewien format, ktory nastepnie zostanie wyparty z rynku®?. Co
ciekawe, SPI zignorowat fakt, iz pomimo stosowania praktyk wiazania, Microsoft

technologicznego... [w:] M. Kepinski (red.), Konkurencja a wtasnosc..., s. 46.

428 |. Matobecki, Sprzedaz wiqzana..., s. 65; zob. tez pkt 867 wyroku w sprawie Microsoft.
429 Zob. pkt 1088 wyroku w sprawie Microsoft.

430 D. Miasik, Sprzedaz wiqgzana... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 117 i cytowana tam literatura.

431 Zob. pkt 1061 wyroku w sprawie Microsoft.

432 Czesto cytowanym przyktadem takiego zdarzenia jest rywalizacja pomiedzy formatami
Blu-Ray i HD DVD, zob. D. Miasik, Sprzedaz wiqzana... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek
(red.), Sprawa Microsoft..., s. 119.
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nie zdobyt pozycji dominujacej na rynku odtwarzaczy multimedialnych*?. Bez
znaczenia dla sadu byto rowniez to, ze konsumenci moga zainstalowac¢ dowolng
liczbe odtwarzaczy, ktorych dystrybucja jest najczesciej tez darmowa®*.

4.4.2.4. Obiektywne uzasadnienie wigzania

Uznanie zachowania Microsoftu za naduzycie pozycji dominujacej nie stanowi
automatycznie o jego nielegalnosci. Ostatnia przestanka wskazuje wtasnie, ze
naruszenie nie wystapi, jesli zostana przedstawione obiektywne uzasadnienia
wiazania. Jest to analogiczny warunek co w przypadku omawianych licencji
przymusowych i zarazem rowniez wyjatek od bezwzglednego zastosowania art. 102
TFUE. | tutaj ciezar dowodu spoczywa na przedsiebiorcy dominujacym. Microsoft,
w opinii Komisji (co p6zniej zostato podtrzymane przez SPI), nie zdotat obiektywnie
wykazac, ze stosowana praktyka wiazania konieczna jest dlainnego celu niz ostabianie
konkurencji. Uzasadniat on swoja praktyke tym, ze jest ona niezbedna dla tworcow
stron internetowych oraz oprogramowania, aby korzysta¢c w petni z mozliwosci
oferowanych przez system Windows*®. Zostaje zatem wywotany efekt standaryzacji
platformy technologicznej. Standaryzacja ta, jak ukazano w niniejszej pracy, jest
w zasadzie korzystna dla konsumentow, co potwierdzit tez SPI, uznajac jednak, ze
nie moze byc ona wynikiem jednostronnej decyzji przedsiebiorcy dominujacego®®.
Brak zintegrowania WMP z systemem Windows miat w opinii Microsoftu powodowac
réwniez szereg problemow skutkujacych szkoda dla uzytkownikow. Wiazanie z kolei
podnosito efektywnosc dystrybucji i przynosito efekty skali. WMP zwiekszat réwniez
walory techniczne systemu Windows i tym samym jego funkcjonalnos$¢#7. SPI stat na
stanowisku, ze obiektywnym uzasadnieniem bytoby udowodnienie, iz integracja ta
wptywa na wyzsza efektywnosc techniczna catego produktu®®, Wywody sadu w tym
zakresie byty jednak stosunkowo skromne i nie zostato w rozstrzygnieciu rozwiniete
co nalezy rozumiec¢ pod pojeciem ,wyzszej efektywnosci” z wyjatkiem tego, ze
Microsoft nie byt w stanie udowodni¢, iz wskutek wigzania system Windows mogtby
dziatac szybciej lub stabilniej**°.

433 V. Korah, Intellectual Property Rights..., s. 1611 n.

434 D. S. Evans, A. J. Padilla, Tying Under Article..., s. 506-508.

435 Zob. pkt 1151 wyroku w sprawie Microsoft.

436 Zob. pkt 1152 wyroku w sprawie Microsoft.

437 D. Miasik, Sprzedaz wiqgzana... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 121.

438 Uznano, ze integracja WMP z systemem Windows nie wptywa na polepszenie
funkcjonalnosci systemu operacyjnego w stosunku do systemu bez zintegrowanego
odtwarzacza multimediow, zob. pkt 1159 wyroku w sprawie Microsoft.

439 D. Miasik, Sprzedaz wiqgzana... [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa
Microsoft..., s. 122; K. Klafkowska-Wasniowska, M. Namystowska, Zakaz wigzania
technologicznego... [w:] M. Kepinski (red.), Konkurencja a wtasnosc..., s. 46; P. Sitarek,
Glosa do wyroku..., s. 47-48.
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SPI podkreslat jednak, ze decyzja Komisji w sprawie Microsoft nie zakazuje mu
wiazania systemu Windows z WMP, lecz jedynie sprzeciwia sie praktyce oferowania
Windows wytacznie razem z WMP, pozbawiajac tym samym producentow
komputerow (OEM) i konsumentow nabycia systemu Windows bez WMP. Finalnie
argumenty Microsoftu dotyczace obiektywnego uzasadnienia zostaty odrzucone*®,

440 Zob. pkt 1167 wyroku w sprawie Microsoft.
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Zakonczenie

Zaprezentowany wyrok w sprawie Microsoft niewatpliwie oznaczat triumf Komisji
Europejskiej w kilkuletniej batalii ze spotka Microsoft. Przeszedt on do historii
stosowania unijnych regut ochrony konkurencji i pozostaje czesto przywotywany
w kwestiach interpretacji obu praktyk naduzycia pozycji dominujacej - odmowy
udzielenia licencji na pewne prawa wtasnosci intelektualnej oraz sprzedazy
wigzanej, zwtaszcza w kontekscie rynkow nowych technologii. W obu tych
przypadkach Komisja Europejska, a nastepnie SPlI zmodyfikowaty wypracowane
w poprzednich orzeczeniach testy w zakresie oceny badanych zachowan, aby uznac
dziatania Microsoftu za naruszajace art. 102 TFUE. Pytanie, czy rozszerzajaca
wyktadnia relatywnie utrwalonych rozstrzygniec to korzystne zjawisko, pozostaje
otwarte.

Agresywna kampania Komisji Europejskiej, ktora zyskata aprobate SPI, przeciwko
spotce z Redmond wciaz budzi wiele kontrowersji. Wszakze Komisja zazadata
stworzenia ,,ubozszej” wersji produktu (w tym przypadku systemu operacyjnego
Windows bez aplikacji WMP) i sprzedazy jej po tej samej cenie i pod ta sama
marka, co oferowana wczesniej wersja ,,bogatsza”. Ciezko dopatrzec sie w jaki
sposob dobrobyt konsumenta zostat tutaj zwiekszony. Tym bardziej, ze watpliwosci
Microsoftu, dotyczace zasadniczego braku popytu na rynku na taka ubozsza
wersje systemu, wydajg sie to potwierdzac. Po rozstrzygnieciu oferuje on system
operacyjny Windows w dwoch wymaganych przez Komisje wersjach i konsumenci
wciaz najczesciej nabywaja go w pakiecie razem m.in. z aplikacja WMP. Ponadto
stanowisko organow unijnych w badanej sprawie Microsoft rozpoczeto druga
fale antymonopolowych ktopotow Microsoftu w Unii Europejskiej. Na krotko po
wyroku SPI skarge wniost norweski producent przegladarki Opera, w ktérej odniost
sie do analogicznych kwestii co Departament Sprawiedliwosci w latach 90. XX w.
W wyniku niekorzystnego dla Microsoftu finatu wdrozono okno wyboru przegladarki
internetowej w systemie operacyjnym Windows*'. Nie bez powodu wyrok SPI
(zwtaszcza w czesci dotyczacej sprzedazy wiazanej) byt krytykowany przez
Departament Sprawiedliwosci.

Rozstrzygniecie w przedmiocie odmowy udzielenia informacji o interoperacyjnosci
spotyka sie z bardziej pozytywnymi komentarzami. Wyrok w sprawie Microsoft
potwierdzit regute, ze natozenie obowigzku udzielenia licencji na okreslone prawa
wtasnosci intelektualnej ma charakter wytacznie wyjatkowy, czyli musza wystapic
»Wyjatkowe okolicznosci”, aby odmowa taka zostata uznana za naduzycie pozycji
dominujacej. Wskazano jednak, ze okolicznosci sg rozne w poszczegoblnych sprawach
i nie powinno sie automatycznie stosowac testu wypracowanego w sprawach Magill
i IMS Health do kolejnych przypadkow odmowy udzielenia licencji. Wydaje sie to
by¢ uzasadnione. SPI obnizyt jednak dosy¢ znaczaco poziom trudnosci w tescie

441 Zob. http://www.operasoftware.com/press/releases/general/consumers-win-in-the-
eu-case-against-microsoft (11.05.2017).
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zastosowanym w sprawie Microsoft, zwtaszcza w stosunku do dwodch przestanek -
kryterium nowego produktu oraz wykluczenia konkurencji. W przypadku pierwszej
z nich SPI uznat za wystarczajace do jej spetnienia wypieranie z rynku produktu
niekoniecznie nowego, lecz jedynie w pewnym wzgledzie ulepszonego, badz
zawierajacego nowe cechy lub funkcje. Jak skutecznie odnies¢ to do rynkow
nowych technologii, gdzie raczej rzadko mozna spotka¢ dwa produkty o tym
samym zestawie cech? Druga przestanke z kolei sprowadzono do hipotetycznego
ryzyka wykluczenia konkurencji, a nie - jak to byto w przypadku poprzedniej linii
orzeczniczej - realnego prawdopodobienstwa. Niewatpliwie obnizenie poprzeczki
w wyktadni przestanek, a takze niepewnos¢ co do samego ich brzmienia, moze
spowodowac i tutaj narastajaca liczbe skarg na przedsiebiorcow dominujacych,
ktorzy odmawiajg udzielania licencji na posiadane prawa wytaczne.

Pozostaje nieczytelne na ile ,wyjatkowe okolicznosci” i licencja przymusowa
nawiazuja do doktryny essential facilities. W pracy wskazano, ze w literaturze
brak jest zgody co do wzajemnego stosunku tych dwoch instytucji. Ewidentnie
jest mozliwe uznanie za urzadzenia kluczowe pewnych praw wytacznych do dobr
niematerialnych. Jednak nieche¢ sadow do wykorzystania doktryny essential
facilities w sprawach z zakresu wtasnosci intelektualnej, a takze istotnie
odbiegajace jej przestanki wzgledem licencji przymusowej powoduja, ze nalezy do
przedstawionego zagadnienia podejs¢ z duzg ostroznoscia.

Opisana sytuacja wyparcia z rynku produktow ulepszonych jest oczywiscie
niekorzystna dla konsumentow. Nalezy jednak zaznaczyé po raz kolejny, ze
opanowanie danego rynku przed produkt, ktory stat sie de facto standardem
nie jest automatycznie rozwiazaniem gorszym z punktu widzenia konsumentow.
Wieksza ilos¢ standardow technologicznych oznacza wieksza ilos¢ pochtanianych
srodkow finansowych na zapewnienie kompatybilnosci pomiedzy programami i tym
samym ich wyzsze ceny. Oczywiscie efekt sieciowy ogranicza z drugiej strony zakres
wyboru z jakiego moze korzysta¢ konsument. Przedsiebiorca posiadajacy prawo
do owego standardu posiada tez znaczng przewage rynkowa i moze ograniczac
postep techniczny. Kluczowa kwestia jest zatem zapewnienie balansu pomiedzy
standaryzacja na rynku a wzrostem innowacyjnosci.

W pracy badano problematyke wzajemnych relacji prawa konkurencji i prawa
wtasnosci intelektualnej. Konflikt miedzy tymi dziedzinami prawa jak widac nie nalezy
wcale do rzadkosci. Trudnym zadaniem bytoby jednak sformutowanie jednoznacznych
zasad, ktore okreslatyby niedozwolone z punktu widzenia prawa konkurencji
zachowania zwigzane z wykonywaniem nabytych praw wtasnosci intelektualnej.
Jeszcze trudniejszym wydaje sie wprowadzenie szczegotowej regulacji prawnej,
ktora taka granice by wyznaczata. Juz obecnie nalezy przyjaé, ze prawo nie nadaza
czesto za postepem technologicznym i innowacjami. Dobrym przyktadem sa programy
komputerowe, ktore obecnie moga byc¢ chronione w ramach prawa autorskiego,
na mocy patentu, a takze jako tajemnica handlowa. Przy czym granica pomiedzy
wymienionymi modelami ochrony jest w tym przypadku bardzo nieostra. Na rynkach
nowych technologii kazdy nowy produkt moze wymuszac nie tylko zmiany w prawie
wtasnosci intelektualnej, ale ze wzgledu na przywotywane wielokrotnie znaczace
uzaleznienie sity rynkowej od nowych innowacji na rynku, moze wptywac zarazem na
konkurencje i tym samym prawo konkurencji. Czynnosci w zakresie tagodzenia tego
konfliktu stusznie pozostawia sie sadom i organom antymonopolowym.
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W ich orzeczeniach i decyzjach najczesciej znajdziemy odwotania do dwdch
koncepcji dotyczacych zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje. Pierwsza
z nich dotyczy samej struktury rynku i w jej ramach niedozwolone powinno by¢
kazde zachowanie przedsiebiorcow, ktore taka strukture zaburza. W przypadku
Microsoftu osiagniecie przez niego pozycji lidera na rynku systemow operacyjnych
dla serwerdow oraz komputerdw osobistych juz podpadato pod jej zakres. Druga z nich
nawiazuje do badania efektywnosci danych zachowan ograniczajacych konkurencje
i przyzwala na czesc z nich, jesli tylko niosg ze soba jakies inne pozytywne skutki.
Cel ochrony konkurencji moze zatem ustapi¢ tutaj innym wartosciom, jak postep
technologiczny czy przede wszystkim dobrobyt konsumentow. Wydaje sie, ze ta
druga koncepcja lepiej okresli, ktore z praktyk rzeczywiscie warto zakazad, a ktore
niekoniecznie. W koncu nie zawsze beda one skutkowac szkoda dla konsumentow.

Nie ulega watpliwosci, ze najwiekszy wktad we wprowadzanie innowacji posiada
przedsiebiorca dominujacy. Pozycja Microsoftu jako lidera w rozwoju na rynkach
nowych technologii jest ciezka do podwazenia. Zbyt daleko idaca ingerencja
prawa konkurencji moze krepowac przodownikow na rynku i uniemozliwic¢ im tym
samym wprowadzanie wielu nowych rozwiazan, ktore mogtyby okazac sie bardzo
korzystne dla konsumentow. Czy promowanie mato wydajnych przedsiebiorcow
jest rzeczywiscie droga warta do podazania w rozstrzygnieciach organow
antymonopolowych i sadow? Czy Microsoft byt karany wytacznie ze wzgledu na
swoja zbyt wysoka efektywnos¢? Pewne jest, ze ocena licencji przymusowej nie
powinna by¢ dokonywana jedynie z punktu widzenia podmiotow dziatajacych na
rynku wnoszacych zapotrzebowanie na okreslone dobro niematerialne. Instytucja
ta ogranicza swobode umoéw i narusza zasady prawa wtasnosci intelektualnej,
a stosowana zbyt czesto lub zbyt ostro przyczyni sie do zredukowania rozwoju
technologicznego.

Przypadek Microsoftu bardzo dobrze ilustruje wszelkie wyzwania dla sadow
i organow antymonopolowych, ktore prdobuja ingerowaé na rynkach nowych
technologii. Problematyczne jest, ze zaréwno proces wytwarzania programow
komputerowych, jak i ich dystrybucja rézni sie znaczaco od tradycyjnych
sektorow. Rynki te cechuja sie rowniez duza dynamika zmian. Obecnie, ze wzgledu
na gwattowny rozwoj Internetu, ograniczenia narzucane przez Microsoft nie
stanowia juz tak powaznego problemu z punktu widzenia prawa konkurencji. Czy
antymonopolowa ofensywa w strone giganta z Redmond przyspieszyta ten proces?
Niewatpliwie kluczowe kwestie ze sprawy Microsoft moga postuzy¢ obecnie jako
fundament w orzekaniu w stosunku do kolejnych liderow technologicznych. W tym
takze nalezy upatrywac najwiekszych korzysci z przytoczonych rozstrzygniec.
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