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Wstep

Przedmiotem niniejszej analizy jest problem prawny z pogranicza dwoch galezi
prawa — prawa konkurencji i prawa wilasnosci intelektualnej — a mianowicie naduzycie
pozycji dominujacej poprzez odmowe udzielenia licencji na prawo wilasnosci intelektu-
alnej. Zagadnienie to ze wzgledu na swoj dynamiczny charakter niezmiennie wzbudza
zainteresowanie doktryny. Nowe technologie bedace coraz czesciej przedmiotem udzie-
lanych licencji sprawiaja, ze temat jest nie tylko aktualny, ale nadto wymaga natychmia-
stowego uregulowania w celu zapewnienia swobodnego, niezaktoconego obrotu dobra-
mi niematerialnymi. Jest to szczegolnie wazne ze wzglgdu na globalne oddziatywanie
zarowno na gospodarke, jak i dobrobyt ogétu spoteczenstwa. W niniejszej rozprawie
przeprowadzona zostanie analiza przestanek wypracowanych przez orzecznictwo Try-
bunatu Sprawiedliwosci UE pozwalajaca zrozumie¢, kiedy odmowa udzielenia licencji
stanowi¢ bedzie naruszenie regut prawa ochrony konkurencji. Rozstrzygnigcie w tej
kwestii utatwi rowniez odpowiedz na pytanie, czy i w jakim stopniu prawo konkurencji
powinno ingerowa¢ w wykonywania prawa wytacznego, jakim jest prawo wlasnosci in-
telektualne;j.

Zakres ponizszej analizy obejmuje unijne prawo konkurencji oraz prawo wlasnosci
intelektualnej, ktore pozostaje w domenie prawa krajowego oraz prawa miedzynarodo-
wego. W celu pelnego zobrazowania globalnego zasiggu wspomnianego problemu
prawnego pomocniczo przywolane zostato rowniez orzecznictwo sagdow amerykanskich
odnoszace si¢ do prawa antytrustowego. Gtéwnym aktem prawnym poddanym analizie
jest Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (art. 102) oraz wszelkie dokumenty
1 orzeczenia stanowigcego jego wyktadni¢. Pojawiajg si¢ rowniez elementy begdace
przedmiotem badan nauk ekonomicznych majace na celu kompleksowe zaprezentowa-
nie poruszanej problematyki. Wykorzystano takze literatur¢ polskg i zagraniczng z za-
kresu prawa konkurencji i prawa wtasnos$ci intelektualne;.

W pierwszej czgsci poruszone zostanie zagadnienie wzajemnego oddzialywania
prawa konkurencji i prawa wlasnosci intelektualnej w postaci naduzycia pozycji domi-
nujacej. Jego istote i sposdb ustalania zaprezentowano poprzez wyjasnienie takich pojeé
jak: rynek witasciwy, sita rynkowa, presja konkurencyjna i pozycja dominujaca.
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W drugiej czesci przedmiotem analizy bedzie odmowa udzielenia licencji na prawo
wlasno$ci intelektualnej jako przyktad naduzycia pozycji dominujacej. W celu pelnego
zobrazowania problematyki wyjasniono takie pojecia jak odmowa kontraktowania przy-
bierajgca form¢ odmowy $§wiadczenia badz odmowy licencjonowania. Nastepnie doko-
nano analizy wypracowanych przez sady unijne przestanek naduzycia pozycji dominu-
jacej posrednio i bezposrednio odnoszacych sie¢ do prawa wiasnosci intelektualne;j.
W grupie wyrokoéw odnoszacych si¢ w sposob posredni do prawa wlasnosci intelektual-
nej akcent potozono na wyjasnieniu reguty Commercial Solvents oraz doktryny urza-
dzen kluczowych. Natomiast w grupie orzeczen poruszajacych kwestie sporne z pogra-
nicza prawa ochrony konkurencjiiprawa wlasnosci intelektualnej znalazty si¢ najbardziej
istotne wyroki sagdow unijnych w tym zakresie, m.in. wyrok w sprawie Magill oraz wy-
rok w sprawie IMS Health.

Trzecia czg$¢ to analiza najbardziej aktualnego przejawu naduzycia pozycji domi-
nujacej, a mianowicie odmowa udzielenia licencji na informacje o interoperacyjnosci.
Zaprezentowano w niej i dokonano oceny przestanek pojawiajgcych si¢ w wyroku Sadu
Pierwszej Instancji (dalej SPT) w sztandarowej juz sprawie Microsoft. W celu komplet-
nego zobrazowania zjawiska pochylono si¢ zarowno nad decyzja Komisji Europejskie;j,
jak 1 przebiegiem postgpowania przed dawnym SPI. Aby zapewni¢ przedstawienie za-
gadnienia w jak najbardziej pelnym kontekscie, pomocniczo odwotano si¢ rowniez do
rozstrzygnie¢ sadow antytrustowych Stanow Zjednoczonych. Nastepnie przyblizono
przebieg postepowan w sprawach dotyczacych podobnej materii toczacych si¢ rownole-
gle badz juz po wydaniu wyroku SPI w sprawie Microsoft.

Niniejsza publikacja ma na celu dokonanie prawnej analizy problemu na styku
dwoch dyscyplin prawa, ktorej celem jest proba odpowiedzi na pytanie, czy i w jakich
okolicznosciach ingerencja prawa konkurencji w wykonywanie prawa wylacznego beda-
cego przedmiotem prawa wilasno$ci intelektualnej jest mozliwa i prawnie uzasadniona.

1. Naduzycie pozycji dominujgcej w prawie konkurencji Unii
Europejskiej — istota, charakter, pojecie

1.1. Zakaz naduzywania pozycji dominujacej — istota, pojecie, podsta-
wa prawna

Jednym ze zjawisk prawnych i ekonomicznych, ktéremu towarzyszy¢ moze ze-
tknigcie si¢ prawa konkurencji i prawa wlasnosci intelektualnej, jest zjawisko naduzycia
pozycji dominujacej. W zwigzku z wylacznym charakterem praw wlasnosci intelektual-
nej przedsiebiorcom bgdacym w ich posiadaniu czgsto zarzucane jest niezgodne z pra-
wem wykorzystywanie zdobytej przez nich pozycji na rynku. Unijne prawo konkurencji
zabrania naduzywania pozycji dominujgcej. Swoj prawny wyraz zakaz ten znajduje
w art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Aby jednak w ogole moc mo-
wi¢ o naduzywaniu pozycji dominujacej, najpierw nalezy ustali¢, czy dane przedsiebior-
stwo w ogole w takiej pozycji si¢ znajduje.
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1.1.1. Pozycja dominujaca

Pomimo ze ani regulacje unijne, ani regulacje panstw cztonkowskich (ktoére w isto-
cie sg zwyczajng kalkg przepisow unijnych) nie przewiduja definicji legalnej pozycji do-
minujgcej, przedmiot ten wielokrotnie wzbudzal zainteresowanie i dyskusje zaréwno
doktryny, jak i organéw orzekajacych. Pozycja dominujaca nie stanowi kategorii ekono-
micznej, jest to pojecie bedace wytworem prawnym'. Pozycje dominujgcg mozemy zde-
finiowac jako szczegolnego rodzaju kwalifikowang postaé sity rynkowej danego przed-
sigbiorstwa, pozwalajaca mu na dziatanie w duzej mierze niezaleznie od pozostatych
uczestnikow rynku oraz wptywanie na strukture takiego rynku?. Granica takiego niezalez-
nego od konkurentéw zachowywania si¢ moze by¢ inna na réznych rynkach wtasciwych
ze wzgledu na specyfike danej branzy badz gatezi gospodarczej®. Z tak skonstruowanego
ujecia zjawiska pozycji dominujacej mozemy wnioskowaé, ze w celu poprawnego jej
ustalenia najpierw powinno si¢ w odpowiedni sposob okresli¢ dwa niezwykle istotne ele-
menty — pojecie sity rynkowej oraz rynku, a konkretnie rynku wlasciwego.

1.1.1.1. Rynek wiasciwy i sita rynkowa

W ujeciu ekonomicznym rynek to miejsce, w ktorym dany przedsi¢biorca prowa-
dzi swoja dziatalno$¢ gospodarcza. Niektorzy przedstawiciele doktryny rynek okreslaja
jako ,,miejsce zetknigcia si¢ podazy z popytem” lub definiuja go jako obszar relacji mig-
dzy podmiotami uczestniczacymi w wymianie dobr i ustug®. Nalezy pamigta¢ o tym, ze
rynek to nie tylko miejsce dziatalnosci gospodarczej, ale rOwniez miejsce dokonywania
naruszen zwigzanych z jej prowadzeniem — dziatan, ktére powoduja zaktdcenie normal-
nej rywalizacji rynkowej miedzy uczestnikami rynku.

Nieco wezszym pojeciem, aczkolwiek nadal uwazanym za lustrzane odbicie rynku
w ujeciu ekonomicznym, jest pojecie rynku wlasciwego bedacego kategorig jurydyczng
w catosci wypracowang dla potrzeb prawa antymonopolowego®. Rynek wiasciwy rdzni
si¢ od rynku w rozumieniu ekonomicznym tym, iz przy jego ustalaniu eksponuje si¢
elementy relewantne z punktu widzenia prawa antymonopolowego. Kazdy rynek wia-
Sciwy jesteSmy w stanie w sposob konkretny wyznaczy¢ 1 wyodrgbni¢ przy uzyciu od-
powiednich kryteriow — przede wszystkim za pomoca kryterium produktowego i kryte-
rium geograficznego oraz w niektorych przypadkach, stosujac kryterium czasowe badz
podmiotowe. Owe kryteria stanowig kolejne etapy wyodrebniania rynku wlasciwego
i rozstrzygaja o jego granicach.

! C. Bongard, Instrumenty ekonomiczne w prawie konkurencji, Urzad Ochrony Konkurencji i Konsu-
mentow, Warszawa 2007, s. 233.

2 M. Szydto, Naduzywanie pozycji dominujgcej w prawie konkurencji, Wolters Kluwer S.A., Warszawa
2010, s. 82.

3 A. Brzezinska-Rawa, Wprowadzenie do prawa antymonopolowego, Dom Organizatora, Toruni 2009,
s.243.

4 M. Szydto, op. cit., s. 61.

5 C. Banasinski, Dyskrecyjnosé¢ w prawie antymonopolowym, Wolters Kluwer S.A., Warszawa 2015,
s. 187.
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Zgodnie z obwieszczeniem Komisji Europejskiej w sprawie definicji rynku witasci-
wego dla celow unijnego prawa konkurencji rynek wlasciwy nalezy definiowaé poprzez
potaczenie tych dwdch kryteriow — pojecia rynku asortymentowego i rynku geograficz-
nego. Ten pierwszy wedtug Komisji ,,sktada si¢ z wszystkich tych produktow i/lub ustug,
ktore uwazane sg za zamienne lub za substytuty przez konsumenta, ze wzgledu na wia-
sciwosci produktow, ich ceny i ich zamierzone stosowanie”, natomiast drugi ,,obejmuje
obszar, na ktérym dane przedsigbiorstwa uczestniczg w podazy i popycie na produkty
lub ushugi, na ktorym warunki konkurencji sa wystarczajaco jednorodne, oraz ktory
moze zosta¢ odrozniony od sasiadujacych obszarow ze wzgledu na to, ze warunki kon-
kurencji na tym obszarze znacznie si¢ 16znig”®. Rowniez polska ustawa regulujaca pra-
wo konkurencji, stanowigca kalke przepisow unijnych, rynek wilasciwy okresla jako
»rynek towarow, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wlasciwosci, w tym
jakos¢, sg uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz sg oferowane na obszarze,
na ktorym ze wzgledu na ich rodzaj i wlasciwosci, istnienie barier dostgpu do rynku,
preferencje konsumentow, znaczace rdznice cen i koszty transportu panuja zblizone wa-
runki konkurencji”’. Z powyzszych definicji rynku wtasciwego mozna zatem wywnio-
skowac, ze waski charakter rynku wlasciwego wynika z ograniczenia go do danego to-
waru lub ustugi, a takze do okreslonego terytorium — plaszczyzny, na ktérej panuja
w miar¢ homogeniczne ekonomiczne warunki konkurowania i prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej.

Pierwszym etapem wyodrgbniania rynku wiasciwego zawsze powinno by¢ zastoso-
wanie kryterium produktowego polegajace na zdefiniowaniu towaru lub ustugi, ktore ,,ze
wzgledu na ich przeznaczenie, cen¢ oraz wlasciwosci, w tym jako$¢, sa uznawane przez
ich nabywcow za substytuty’. Substytucyjno$¢ powinni$my zatem ocenia¢ z perspekty-
wy konsumenta. Bardzo czgsto przy jej okreslaniu ekonomisci i prawnicy postuguja sie
tzw. testem SSNIP (Small but Significant and Non-Transistory Increase of Price), ktory
polega na badaniu hipotetycznej reakcji nabywcoéw na maty, ale znaczacy i staly wzrost
ceny okreslonego towaru’. Taki sposob pomiaru substytucyjnosci nie jest jednak wolny
od wad, gdyz narazony jest na dwa rodzaje btedow — blad celofanowy i zjawisko okresla-
ne mianem captive groups. Btad celofanowy charakteryzuje si¢ zbyt szerokim zakre$le-
niem granic danego rynku wlasciwego i1 bardzo czgsto jest wynikiem posiadania przez
przedsigbiorce tak znaczacej sity rynkowej, ze ustalona przez niego cena oferowanego
towaru przestaje by¢ ceng rynkowa'?. Drugi defekt dotyczy swoistego rodzaju grupy kon-
sumentow (captive groups), ktorych preferencje co do produktow pozostaja niezmienne
niezaleznie od tego, Zze na rynku istniejg ich bliskie substytuty. Aby mdc moéwié o tym
zjawisku, nalezy najpierw wyodrebnic taka grupe i ustali¢, ze miedzy nig a innymi kate-
goriami nabywcow nie istnieje przeptyw towarow. W rezultacie bedziemy mieli do czy-

¢ Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku whasciwego dla celow unijnego prawa konkurencji
(Dz. Urz. WE 1997, C 372/5, pkt 7-9).

7 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 1. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2015 r., poz. 184).

8 M. Szydto, op. cit., s. 64.

° Ibidem, s. 64.

10 C. Bongard, op. cit., s. 68.
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nienia z sytuacjg, w ktorej fakt istnienia substytutu przestaje mie¢ znaczenie, gdyz towar
bedacy przedmiotem zainteresowania takiej grupy ustanowi odrebny rynek wilasciwy
w yjeciu produktowym!'!. Czasami pomocne bedzie rowniez zbadanie substytucyjnosci
po stronie podazy, tzn. mozliwoS$ci przestawienia si¢ przez przedsigbiorcow produkuja-
cych dany towar lub oferujacych dang ustuge na produkcje innego towaru lub oferowanie
innej ustugi. Taki proces powinien by¢ mato skomplikowany, szybki i nie pociagaé za
sobg znacznych kosztow dla przedsigbiorcy dokonujgcego zmiany. Oznacza to, ze bariery
wejscia na rynek w takiej sytuacji mogg by¢ szybko i tanio przezwycigzone.

Kolejnym dos¢ specyficznym zjawiskiem, na ktore natkngé mozemy si¢ podczas
definiowania rynku wilasciwego za pomoca kryterium przedmiotowego, jest sytuacja,
w ktorej dwa rézne towary mogg stanowi¢ jeden rynek wiasciwy. Dzieje si¢ tak wtedy,
gdy oferowane sg one konsumentom w pakiecie i w taki taczny sposdb maja zaspokajac
okreslone potrzeby nabywcow'2. Natomiast z zupetnie inng sytuacja mamy do czynienia
w przypadku tzw. rynku zwigzanego, ktory stanowi jedno z kluczowych elementow
przeprowadzanej tu analizy zjawiska naduzycia pozycji dominujacej poprzez wykony-
wania prawa wlasnosci intelektualnej. Rynek zwigzany mozemy zdefiniowa¢ jako od-
rebny produktowo rynek wtasciwy, ktory jest powigzany z innym rynkiem ,,z uwagi na
okreslone funkcjonalno-gospodarcze powigzania wystepujace pomiedzy towarami be-
dacymi przedmiotem tych dwoch odrgbnych rynkoéw”!?. Zaleznos$¢ ta polega na tym, ze
uzyskanie dostepu do jednego z tych rynkow (lub do towaru/ustugi oferowanego na tym
rynku) jest warunkiem koniecznym dla prowadzenia dziatalno$ci na drugim rynku. Ma
to istotne znaczenie w kontekscie posiadania pozycji dominujacej, gdyz dominant na
jednym z takich rynkow jest w stanie rozciagna¢ swojg pozycje na rynek zwiazany i za-
cza¢ wykorzystywac ja w sposob wywotujacy antykonkurencyjne skutki na tym rynku
(zjawisko tzw. efektu dzwigni).

Kiedy rynek wlasciwy zostanie juz nakre§lony pod wzgledem oferowanego na nim
produktu, kolejnym etapem jego definiowania powinno by¢ kryterium geograficzne.
Polega ono na wyznaczeniu obszaru geograficznego, w ktdrego obrgbie oferowany jest
dany towar lub ustuga oraz towary i ustugi wobec niego substytucyjne i w ktorego ob-
rgbie panuja zblizone warunki konkurowania, wyraznie odrézniajace si¢ od warunkow
panujacych na obszarach sgsiadujgcych®. O tak ujetej homogenicznosci warunkow
swiadczy¢ moga m.in. rodzaj i wlasciwos$ci danego towaru lub ustugi, bariery w uzy-
skaniu dostepu do rynku, preferencje konsumentéw, znaczace rdznice cen oraz koszty
transportu. Pierwszy z czynnikow, rodzaj i wlasciwo$¢ danego towaru lub ustugi maja
znacznie, kiedy ze wzglgdu na nie niemozliwe lub utrudnione staje si¢ transportowanie
towaru na wigksze odlegtosci, co wptywa na zmniejszenie rynku w ujeciu geograficz-
nym. Bariery w dostgpie do rynku, czyli pewne jego cechy o charakterze ekonomicz-
nym lub prawnym, ktére uniemozliwiajg lub utrudniaja wejécie lub konkurowanie na
takim rynku, réwniez maja wpltyw na wyizolowanie pewnego obszaru geograficznego

1 lbidem, s. 63.

12 M. Szydto, op. cit., s. 68.

13 Ibidem, s. 68.

14 C. Banasinski, op. cit., s. 214.
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jako odrebnego rynku wiasciwego. Wptyw czynnika, jakim sg preferencje konsumen-
tow znajdujacych si¢ na danym obszarze geograficznym, polega na tym, ze konsumenci
z takiego terytorium czasami przedktadaja towar oferowany przez okreslonego przed-
sigbiorce ponad tego samego rodzaju towar innego przedsigbiorcy ze wzgledu na przy-
zwyczajenia czy upodobania. Najczesciej z taka sytuacjg mamy do czynienia w odnie-
sieniu do specyficznego jezyka danego produktu, ktory zazwyczaj przesadza o krajowym
charakterze danego rynku. Jesli natomiast chodzi o znaczace zréznicowanie cen, to za-
ktada si¢, ze na odpowiednio wyznaczonym pod wzgledem geograficznym rynku ceny
nie powinny si¢ znacznie r6zni¢. Koszty produktu, podobnie jak jego rodzaj lub wtasci-
wosci, rowniez mogg mie¢ wpltyw na mozliwos$¢ jego przemieszczania, a zatem na za-
sieg danego rynku. Co wigcej, o odrgbnosci danej ptaszczyzny w ujeciu geograficznym
przesadza tez ,,brak znaczacych przeplywow tego towaru z zewnatrz do wewnatrz
wspomnianego terytorium oraz z jego wewnatrz na zewnatrz”?. Jednakze tego kryte-
rium nie nalezy stosowa¢ w oderwaniu od pozostatych elementéw wyznaczania rynku
geograficznego.

Tak ustalony rynek wlasciwy moze miec roznorodny zasieg — globalny, obejmuja-
cy kontynent europejski lub obszar panstw cztonkowskich UE badz Europejskiego Ob-
szaru Gospodarczego albo tez tylko czgsci obszaru UE — obejmujacy obszar danego
kraju lub tylko jego danego regionu, a ostatecznie dotyczy¢ moze rowniez ,,pewnej ma-
fej 1 dostatecznie wyodrebnionej przestrzeni geograficznej, ustalonej niezaleznie od ist-
niejacych podziatow administracyjnych’!.

W zwiazku z uprzednim stwierdzeniem, ze pozycja dominujaca to szczegdlnego
rodzaju kwalifikowana sita rynkowa, kolejnym elementem umozliwiajagcym zrozumienie
tego zjawiska bedzie zdefiniowanie pojecia sity rynkowej. W ujeciu ekonomicznym sita
rynkowa to ,,zdolno$¢ przedsigbiorstwa do podwyzszania poziomu cen [...], chociazby
poprzez ograniczenie produkcji, przy rownoczesnym zwigkszaniu czystych zyskow™".
Oczywiscie tak pojmowang site rynkowa ma zdecydowana wiekszos$¢ przedsiebiorcow
prowadzacych swoja dziatalno$¢ na rynku, inaczej bowiem nie byliby oni w stanie po-
krywa¢ kosztéw wilasnej dziatalnosci. Rowniez proces konkurencji polega na nieustan-
nym budowaniu i utrzymywaniu przez przedsicbiorcow swojej sity rynkowej's. Analiza
funkcjonowania poszczegolnych rynkéw pozwala nam doj$¢ do wniosku, ze sita rynko-
wa podlega stopniowaniu, a najsilniejszy jej prog stanowi peten monopol przedsigbiorcy.
W celu ustalenia stopnia posiadanej pozycji rynkowej danego przedsigbiorstwa Komisja
Europejska przy ocenie uwzglednia takie okolicznosci jak: ,,alternatywne mozliwosci
zaopatrzenia dla dostawcow i konsumentow, site gospodarczg i potencjal finansowy
przedsigbiorstwa, strukture rynku lub rynkéw w danej sprawie, miedzynarodowa kon-
kurencje, ksztattowanie si¢ popytu i podazy na dane towary wzglednie ustugi”.

15 M. Szydlo, op. cit., s. 73.

16 Ibidem, s. 75.

17 Ibidem, s. 79.

18 |bidem, s. 80.

19 W. Hakenberg, Prawo europejskie, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 167.
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1.1.1.2. Pozycja dominujaca — pojecie i rodzaje

Stopien sily rynkowej, stanowigcy przedmiot niniejszej analizy, odpowiada progo-
wi, ktory okreslamy mianem posiadania pozycji dominujacej. Pozycja taka definiowana
jest jako szczeg6lnie mocna i kwalifikowana postaé sity rynkowej*. Nie znajduje ona
swojego odpowiednika w ekonomii oraz nie da si¢ jej takze przypisa¢ konkretnego po-
ziomu sity rynkowej w ujeciu ekonomicznym. Dzieje si¢ tak, poniewaz migdzy pozycja
dominujacg na gruncie prawa konkurencji a ekonomiczng sitg rynkowa nie zachodzi
zalezno$¢ pozwalajaca na ich automatyczne utozsamianie. Dlatego tez dane przedsie-
biorstwo moze posiada¢ znaczng site rynkowa w ujeciu ekonomicznym, nie bedac nato-
miast uwazane w §wietle prawa antymonopolowego za dominanta na danym rynku. Po-
mimo braku takich wzajemnych oddziatywan nadal przy definiowaniu i ustalaniu pozycji
dominujacej postugiwac bedziemy si¢ narzedziami i kategoriami ekonomicznymi, wy-
korzystywanymi jednakze w swoisty sposéb.

Zgodnie z orzeczeniem TSUE w sprawie United Brands p. Komisji pozycja domi-
nujaca ,,oznacza pozycje sity ekonomicznej posiadanej przez danego przedsiebiorce,
ktora umozliwia mu powstrzymanie skutecznej konkurencji na danym rynku poprzez
swobode zachowania si¢ w duzej mierze niezaleznie od konkurentow, klientow (dostaw-
cow) i w koncu konsumentéw’?'. Na uzyskanie i utrzymywanie takiej pozycji sktada¢
si¢ mogg m.in. udziat w rynku wlasciwym, dostep do surowcow, kapitat, prawa wlasno-
$ci intelektualnej, a takze inne czynniki $§wiadczace o przewadze przedsigbiorstwa
i umozliwiajace mu ustalanie cen lub kontrol¢ produkcji na danym rynku. Takie czynni-
ki rownocze$nie stanowig bariery wej$cia na rynek przez konkurentow. Bardzo czesto
popethianym btedem w ustalaniu pozycji dominujacej jest poprzestanie zaledwie na
stwierdzeniu wysokiego udziatu w rynku. Niektore ustawodawstwa (w tym polska usta-
wa o ochronie konkurencji) wprowadzaja domniemania, ktdre pozwalajg na uznanie, ze
uzyskanie pewnego procentu przewagi (zazwyczaj jest to 50%, cho¢ TSUE w sprawie
Virgin/British Airways stwierdzit, ze nawet podmiot majacy jedynie 39,7% udzialu moze
osta¢ uznany z dominujgcego??) na rynku automatycznie $wiadczy o posiadaniu na nim
pozycji dominujacej. Oczywiscie takie domniemanie ma charakter wzruszalny i moze
zosta¢ obalone przez posadzane o dominowanie na danym rynku przedsigbiorstwo. Jed-
nakze zgodnie ze zdaniem przewazajacej czgsci doktryny nie nalezy poprzestawac tylko
na ustaleniu wysokiego udziatu w rynku. Taki zabieg powinien stanowi¢ pierwszy etap
w procesie ustalania pozycji dominujace;j.

Szczegodlnego rodzaju czynnikiem wptywajacym na posiadanie przez przedsig-
biorstwo pozycji dominujacej sa prawa wilasnosci intelektualnej. W sprawie Hugin
p. Komisji TSUE orzekt, ze przedsiebiorstwo Hugin znajdowato si¢ w pozycji dominu-
jacej na rynku cze¢$ci zamiennych dla kas fiskalnych ze wzgledu na to, ze dwczesne
prawo w Anglii chronito jego prawo wiasnosci intelektualnej w taki sposob, ze unie-

20 C. Banasinski, op. cit., s. 233.

2 Wyrok TSUE z dnia 14 lutego 1978 r. w sprawie 27/76 United Brands Company i United Brands
Continental p. Komisji, ECLI:EU:C:1978:22.

2 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 13 grudnia 1999 r. w sprawie 34780 Virgin/British Airways, Of-
ficial Journal L 030, 2000, P. 0001-0024.

87



Agnieszka Stobodzian

mozliwialo innym konkurujacym przedsigbiorstwom na produkowanie czg¢sci zamien-
nych w obawie przed potencjalnym pozwaniem ich przez Hugin®. Rowniez w wyroku
w sprawie Hoffmann-La Roche TSUE doszedt do wniosku, ze fakt posiadania prawa
wilasnosci intelektualnej, a w szczegolnosci sposob, w jaki to prawo jest wykonywane,
moze wplynaé na ocene dziatan podejmowanych przez przedsiebiorstwo dominujgce®.
Jednakze stwierdzil, ze sam fakt posiadania prawa wlasnosci intelektualnej nie przesa-
dza automatycznie o znajdowaniu si¢ w pozycji dominujacej.

Przyktadem transpozycji unijnych regulacji moze by¢ polska ustawa o ochronie
konkurencji, w ktorej pozycje dominujaca okresla si¢ jako pozycje przedsigbiorcy umoz-
liwiajaca mu ,,zapobieganie skutecznej konkurencji na rynku wlasciwym przez stwo-
rzenie mu mozliwos$ci dziatania w znacznym zakresie niezaleznego od konkurentow,
kontrahentow oraz konsumentow”?*. Polska ustawa wprowadza rowniez przestanke ilo-
$ciowg w postaci domniemania, ktore stanowi, ze przedsigbiorca ma pozycj¢ dominujg-
cg, jezeli jego udzial w rynku wiasciwym przekracza 40%?%*. Nalezy jednak pamietaé,
ze ta przestanka ilosciowa ma zaledwie charakter uzupetniajacy wzgledem przestanek
jakosciowych majgcych rozstrzygajace znaczenie w procesie ustalania pozycji dominu-
jacej. I tak bardzo cz¢sto dochodzi do sytuacji, w ktorych przedsigbiorstwa posiadajgce
40% udziatu w rynku wecale nie sa uznawane za dominujace, gdyz dziataja na rynkach
rozwijajacych si¢ i mozna spodziewac sig, ze ich pozycja bedzie stale stabla.

Analizujac orzecznictwo unijne, mozemy doj$¢ do wniosku, ze istniejg dwie prze-
stanki jakosciowe warunkujace istnienie pozycji dominujgcej, a mianowicie: mozliwos¢
zapobiegania skutecznej konkurencji na rynku wlasciwym oraz mozliwo$¢ dziatania
W znacznym stopniu niezaleznego od konkurentéw, kontrahentow oraz konsumentow.
Taki stan faktyczny wynika wedtug Wytycznych Komisji Europejskiej z dnia 9 lutego
2009 r. z braku istnienia efektywnej presji konkurencyjnej. Wedtug Komisji Europej-
skiej ,,przedsiebiorstwo, ktore przez wystarczajagco dtugi czas zachowuje zdolnos¢ do
podwyzszania w sposob optacalny cen powyzej poziomu konkurencyjnego nie stoi
w obliczu wystarczajaco skutecznej presji konkurencyjnego, a wobec tego moze by¢ na
0g06t uznane za dominujgce”?. Dlugos¢ okresu potrzebnego do ustalenia tej pozycji uza-
lezniona jest od rodzaju produktu oraz sytuacji na danym rynku, jednakze w wigkszo$ci
przypadkow uznaje sig, ze 2 lata stanowig wystarczajaco dtugi czas. Zwrot ,,podwyzsza-
nie cen” powinien by¢ rozumiany jako ,,zdolno$¢ do utrzymania cen na poziomie wyz-
szym od konkurencyjnego’?, ale stosowany jest jedynie jako skrot myslowy dla szerszej
gamy dziatan majgcych negatywny wptyw na parametry konkurencji, takich jak: wiel-
ko$¢ produkcji, jako$¢ i roznorodno$é produktow, innowacyjnos¢ na rynku etc. Dziata-

2 Wyrok TSUE z dnia 31maja 1979 r. w sprawie 22/78 Hugin Kassaregister AB i Hugin Cash Registers
Ltd p. Komisji, ECLI:EU:C:1979:138.

2 Wyrok TSUE z dnia 13 lutego 1979 r. w sprawie 85/76 Hoffinan-La Roche p. Komisji, ECLI:EU:
C:1979:36.

» Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow...

26 C. Banasinski, op. cit., s. 236.

27 Wytyczne Komisji Europejskiej z dnia 9 lutego 2009 r. (Dz. Urz. UE z 2009 r. C 45), 520101P0050.

2 Ibidem.
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nie takie charakteryzuje si¢ generowaniem korzys$ci po stronie przedsi¢gbiorstwa domi-
nujacego, a szkod po stronie konsumentow.

Wydawac¢ by sie zatem mogto, ze zdaniem Komisji juz samo posiadanie pozycji
dominujgcej ma negatywny wptyw na konkurencj¢ i nie zachodzi potrzeba wykazywa-
nia wystepowania jurydycznych przestanek — tj. niezaleznos$ci dziatania i zdolnosci za-
pobiegania skutecznej konkurencji. Takie podejscie wigzatoby si¢ z przejsciem na zupet-
nie inny sposob ustalania pozycji dominujgcej, a mianowicie wystarczajace okazatoby
sie ustalenie zaledwie istnienia sity rynkowej przedsiebiorstwa. Zdaniem M. Szydlo ta-
kie rozumowanie byloby nielogiczne i sprzeczne z intencjami Komisji Europejskiej,
ktoéra w Wytycznych wecale nie stara si¢ przekonywac, ze samo tylko ustalenie sity ryn-
kowej danego przedsicbiorstwa jest wystarczajace dla uznania go za dominanta. Kazde
przedsigbiorstwo posiada bowiem wigksza lub mniejsza site rynkowa, dlatego tez dla
ustalenia pozycji dominujacej poszukiwac nalezy takiej sity rynkowej, ktéra jest ,,odpo-
wiednio mocna” oraz ,,istotna i trwata”®. Mimo to Komisja nie wskazuje konkretnego
poziomu sity rynkowej, ktory miatby konstytuowac pozycje dominujaca. Zapoznanie si¢
z Wytycznymi pozwala doj$¢ do wniosku, ze to brak efektywnej presji konkurencyjne;j
i wystepowanie niezaleznosci (od innych uczestnikow rynku) dzialania powinny by¢
kluczowe przy ustalaniu pozycji dominujace;.

Presja konkurencyjna moze wynika¢ z trzech zrddel: pozycji na rynku przedsie-
biorstwa dominujacego i jego konkurentéw, potencjalnej ekspansji i wejscia na rynek
oraz wyrownawczej sity nabywczej. Pierwsze z nich to nic innego jak ksztattowanie si¢
udziatéw poszczegolnych przedsiebiorstw na danym rynku. Jak juz byto wspomniane,
zazwyczaj udzial nie mniejszy niz 40% bedzie wskazywat na istnienie pozycji dominu-
jacej, cho¢ oczywiscie istniejg liczne od tego wyjatki. Zdaniem M. Szydlo ,,im wigkszy
udziat przedsigbiorstwa w rynku i im dtuzszy czas posiadania tego udziatu, tym wigk-
sze prawdopodobienstwo, ze s3 to wazne wstepne przestanki istnienia pozycji dominu-
jacej 1 pojawienia si¢ w pewnych okoliczno$ciach powaznych skutkow naduzycia, uza-
sadniajgce podjecie interwencji przez organy ochrony konkurencji”*®. Niemniej nadal
konieczne jest przeanalizowanie pozostatych czynnikdw mogacych mie¢ wplyw na
ustalenie pozycji dominujacej. Drugie zrodlo — ekspansja i wejscie na rynek — dotyczy
sytuacji, w ktorej nowi konkurenci wchodza na rynek albo aktualni konkurenci doko-
nuja ekspansji swoich dziatan. Przy ustalaniu pozycji dominujacej nalezy odpowiednio
oceni¢ prawdopodobienstwo zaistnienia takich stanéw faktycznych. Beda one mozliwe
tylko wtedy, gdy ekspansja lub wejécie na rynek sa ,,wystarczajaco oplacalne dla kon-
kurenta lub przedsigbiorstwa wchodzacego na rynek, przy uwzglednieniu takich czyn-
nikow jak: bariery [...], prawdopodobne reakcje przedsigbiorstwa dominujgcego i in-
nych konkurentow, ryzyko i koszty niepowodzenia™'. Takie dziatania musza by¢
realizowane szybko i nie stanowi¢ przedsigwzi¢¢ na niewielka skale niebedgcych w sta-
nie zapobiec podwyzszaniu cen przez dominanta. Badanie takich potencjalnych zjawisk

2 |bidem, s. 10.
30 M. Szydto, op. cit., s. 88.
31 |bidem, s. 89.
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jest wyrazem rozumienia konkurencji jako procesu dynamicznego. Ostatnim Zroédtem
presji konkurencyjnej moze by¢ wyréwnawcza sita nabywcza, tj. posiadanie przez na-
bywcow znaczacej sity przetargowej mogace by¢ wynikiem rozmiardw przedsigbiorstw
bedacych nabywcami, ich handlowego znaczenia czy tez zdolnosci przejs$cia do konku-
rencyjnych dostawcow. Jesli rzeczywiscie taka sita jest wystarczajagco mocna, to moze
pomoc w przeciwstawieniu si¢ podnoszeniu cen przez dominanta.

Kiedy brak jest skutecznie oddziatujacej na przedsigbiorstwo presji konkuren-
cyjnej, to jest ono w stanie dziata¢ niezaleznie od pozostatych uczestnikoéw danego
rynku i dzigki temu w znaczacy sposob zapobiega¢ funkcjonowaniu skutecznej kon-
kurencji na rynku. Laczny brak presji konkurencyjnej oraz wystepowanie przestanek
jakosciowych (mozliwo$ci zapobiegania skutecznej konkurencji na rynku wiasciwym
i mozliwo$¢ dziatania w znacznym zakresie niezaleznego od konkurentow, kontra-
hentow oraz konsumentow) przesadza o posiadaniu pozycji dominujgcej na danym
rynku whasciwym.

Art. 102 TFUE zakazuje naduzywania pozycji dominujacej przez ,,jedno lub wig-
cej przedsigbiorstw”, dlatego tez warto zastanowic si¢ nad tym, na czym polega rdznica
miedzy tymi dwoma rodzajami pozycji dominujacej. Posiadanie pozycji dominujacej
przez jednego przedsigbiorce okreslamy mianem indywidualnej pozycji dominujace;.
Natomiast posiadanie pozycji dominujacej przez kilku przedsiebiorcoéw nazywamy ko-
lektywna pozycja dominujaca. Wystepuje ona gtownie na rynkach oligopolistycznych
— takich, na ktérych dzialalno$¢ gospodarcza prowadzi niewielka liczba przedsigbior-
cOw posiadajacych zazwyczaj wysokie udziaty rynkowe. Aby mowi¢ o kolektywnej
pozycji dominujacej, miedzy takimi przedsigbiorstwami musza zachodzi¢ pewne wspot-
zaleznosci, cho¢ niekoniecznie oznacza to wystgpowanie oficjalnej wspotpracy. Przed-
sigbiorstwa oligopolistyczne majg do wyboru albo prowadzi¢ niezalezng polityke ryn-
kowa, albo rozpoczaé koordynowanie swoich zachowan z zachowaniami pozostatych
uczestniczacych w rynku przedsigbiorstw. Taka koordynacja moze przebiega¢ w sposob
formalny (poprzez zawieranie odpowiednich umoéw) albo nieformalny (poprzez dziata-
nia faktyczne). Przedsigbiorstwa moga nie tylko uzgadnia¢ ze soba swoje dziatania, ale
moga rowniez zastosowac tzw. dziatania paralelne polegajace na upodobnianiu swoich
dziatan do dziatan innych przedsi¢biorstw bez uprzedniego nawigzywania z nimi kon-
taktu. Funkcjonowanie takiego zjawiska utatwia kilka czynnikéw takich jak: niewielka
liczba przedsigbiorstw dziatajgcych na danym rynku, homogenicznos$¢ oferowanego na
rynku produktu, istotne bariery wejscia na rynek ograniczajgce potencjalnych konku-
rentow, przewidywalny i staty popyt, mozliwo$¢ wzajemnej wymiany informacji oraz
zblizone koszty produkcji?. W zwigzku z tym istnieje male prawdopodobienstwo, ze
przedsigbiorstwa oligopolistyczne zdecyduja si¢ na rywalizowanie mi¢dzy sobg. Znacz-
nie bardziej oplacalne bedzie dla nich porozumiewanie si¢ co do swoich dziatan, co
z kolei w sposob negatywny wptynie na konkurencje na danym rynku. Nalezy jednak
pamigtac, ze nie na kazdym rynku oligopolistycznym bedziemy mieli do czynienia
z kolektywna pozycja dominujaca. Aby ja ustali¢, koniecznie wystepowaé musza wza-

32 |bidem, s. 97.
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jemne powigzania migdzy przedsigbiorstwami mogace mie¢ charakter strukturalny,
umowny, nieformalny lub przybiera¢ forme Swiadomego paralelizmu.

Pierwotnie sady unijne uznawaty, ze kolektywna pozycje dominujaca moga miec
tylko przedsigbiorstwa nalezace do tej samej grupy kapitatowej, a zatem tworzace jed-
nolitg jednostke ekonomiczng. Dopiero w wyroku w sprawie Societa Italiana Vetro SpA,
Fabbrica Pisana SpA i PPG Vernante Pennitalia SpA, SPI stwierdzit, ze taka pozycja
moze zachodzi¢ w wyniku ustalenia, ze migdzy dwoma lub wigcej przedsigbiorstwami
wystepuja okreslone ,,gospodarcze powigzania” (economic links) —umowy lub wzajem-
ne udziaty kapitalowe oraz ,,gdy réwnoczesnie te powiazane gospodarczo ze soba przed-
siebiorstwa posiadaja naprzeciwko innych uczestnikow rynku taka pozycje rynkowa,
ktora odpowiada dominacji”®. Rowniez przewidywanie dziatan pozostatych przedsie-
biorcow i dostosowywania si¢ do nich w celu antykonkurencyjnym w sytuacji braku
powigzan strukturalnych moze zosta¢ uznane za dziatanie warunkujace istnienie kolek-
tywnej pozycji dominujgcej*.

Kwestie kolektywnej pozycji dominujacej na rynku oligopolistycznym najlepiej
wyjasnia orzeczenie SPI w sprawie Airtours, w ktorym sad unijny stwierdzit, ze ,,wspo6l-
na pozycja dominujgca moze zaistnie¢ w sytuacji oligopolu, w przypadku ktorego kazdy
z jego cztonkdw jest Swiadomy wspolnych interesow oraz uwaza za mozliwe, ekono-
micznie racjonalne i dlatego preferowane przyjmowanie na trwatej podstawie wspdlnej
polityki na rynku w celach antykonkurencyjnych [...], nawet jezeli pomiedzy cztonkami
takiego oligopolu nie dochodzi do zawierania zadnych umow ani tez nie sa pomigdzy
nimi dokonywane uzgodnione praktyki”®. Ponadto SPI okreslit trzy dodatkowe warun-
ki, ktore muszg by¢ spetnione w celu ustalenia kolektywnej pozycji dominujacej. Na
rynku musi panowa¢ wystarczajaca przejrzystosc, tak aby kazdy z cztonkéw oligopolu
byt w stanie pozna¢ i monitorowa¢ zachowania innych cztonkéw. Po drugie, cicha koor-
dynacja musi mie¢ trwaty charakter i by¢ utrzymywana przez wszystkich cztonkdw, ina-
czej nie bedzie przynosita zadnemu z nich korzysci. Ostatecznie musi zachodzi¢ pew-
no$¢ co do tego, ze w przysztosci reakcje obecnych lub potencjalnych konkurentow czy
tez konsumentow nie beda w stanie zneutralizowac¢ tychze korzys$ci bedacych wynikiem
wspoOlpracy miedzy przedsiebiorcami.

Natomiast Komisja Europejska w Artykule z grudnia 2005 r. w sprawie stosowania
art. 82 TWE (obecnie art. 102 TFUE) w odniesieniu do praktyk abuzywnych o charak-
terze wykluczajacym utrzymywala, ze w celu ustalenia pozycji dominujacej o charakte-
rze kolektywnym przedsi¢biorstwa wspdlnie posiadajace taka pozycje musza si¢ z ,,eko-
nomicznego punktu widzenia prezentowac lub dziata¢ razem na okre$lonym rynku jako

% Wyrok SPI w sprawie T-68/89, T-77/89 i T-78/89 Societa Italiana Vetro SpA, Fabbrica Pisana SpA
i PPG Vernante Pennitalia SpA przeciwko Komisji, Zbior Orzeczen z 1992 r., s. 1I-1403, pkt 358.

3 Wyrok SPI w sprawie T-102/96 Gencor Ltd przeciwko Komisji, Zbior Orzeczeh z 1999 r., s. 11-753,
pkt 273-277, orzeczenie ETS w sprawie C-395/96 P i C-396/96 P Compagnie maritime belge transports SA
(C-395/96 P), Compagnie maritime belge SA (C-395/96 P) i Dafia-Lines A/S (C-396/96 P) przeciwko Ko-
misji, Zbior Orzeczen z 2000 r., s. I-1365, pkt 35-45.

% Wyrok SPI w sprawie T-342/9 Airtours plc przeciwko Komisji, Zbiér Orzeczen z 2002 r., s. 11-2585,
pkt 61-62.
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wspolna jednostka™®. Nie oznacza to jednak, ze w kazdej sytuacji musza postepowac
identycznie. Wystarczy, ze beda prowadzi¢ takg sama polityke rynkows. Komisja przy-
pomniala, jakie formy moga przybiera¢ wzajemne powiagzania migdzy przedsigbiorcami
posiadajacymi kolektywna pozycje dominujaca, a takze przywotata wypracowane przez
SPI w orzeczeniu Airtours trzy konstytutywne warunki istnienia kolektywnej pozycji
dominujace;.

Podsumowujac wszelkie proby ujgcia w ramy i zdefiniowania kolektywnej pozycji
dominujacej, dla jej zaistnienia konieczne jest wystepowanie wzajemnych powigzan
migdzy przedsigbiorstwami o charakterze trwatym, umozliwiajacym im niezalezne od
pozostatych uczestnikow rynku dziatanie oraz zapobieganie skutecznej konkurencji na
rynku wlasciwym.

1.1.2. Naduzywanie pozycji dominujacej

Samo posiadanie pozycji dominujacej zarowno indywidualnej, jak i kolektywnej
nie przesadza jeszcze o tym, ze kazde podejmowane przez dominanta dziatanie bedzie
mozna uzna¢ na bezprawne. Nie zmienia to faktu, ze przedsi¢gbiorstwa dominujace po-
winny zachowac ostrozno$¢ przy podejmowaniu decyzji, gdyz spoczywa na nich szcze-
gblnego rodzaju odpowiedzialnos¢ wynikajaca z posiadanej przez nich wigkszej niz
zwyczajowa zdolnosci wplywania (negatywnego i pozytywnego) na konkurencyjng
strukture rynku wlasciwego®’. Dlatego tez zobowiazani s3 oni do niepodejmowania lub
zaniechania wszelkich dzialan, ktére moga wywotywac antykonkurencyjne skutki na
danym rynku. To wlasnie takie dziatania, okres$lane jako naduzywanie pozycji dominu-
jacej przez przedsigbiorce, sg zakazane przez unijne prawo konkurencji.

1.1.2.1. Podstawa prawna zakazu naduzywania pozycji dominujacej

Przywotywany juz wielokrotnie art. 102 TFUE dostarcza podstawy prawnej dla
zakazu naduzywania pozycji dominujacej. Stanowi on, co nastepuje: ,,Niezgodne z ryn-
kiem wewnetrznym i zakazane jest naduzywanie przez jedno lub wigksza liczbg przed-
siebiorstw pozycji dominujacej na rynku wewnetrznym lub na znacznej jego czesci,
w zakresie, w jakim moze wptywac na handel migdzy Panstwami Cztonkowskimi. Nad-
uzywanie takie moze polega¢ w szczegolnosci na: a) narzucaniu w sposob bezposredni
lub posredni niestusznych cen zakupu lub sprzedazy albo innych niestusznych warun-
kow transakcji; b) ograniczaniu produkcji, rynkéw lub rozwoju technicznego ze szkoda
dla konsumentdw; ¢) stosowaniu wobec partnerow handlowych nierownych warunkow
do $wiadczen rownowaznych i stwarzaniu im przez to niekorzystnych warunkéw konku-
rencji; d) uzaleznianiu zawarcia kontraktow od przyjecia przez partnerow zobowigzan
dodatkowych, ktore ze wzgledu na swoj charakter lub zwyczaje handlowe nie maja

3¢ Artykul Komisji Europejskiej z grudnia 2005 r. w sprawie stosowania art. 82 TWE w odniesieniu do
praktyk abuzywnych o charakterze wykluczajacym, [dostgp: 20.11.2015], dostgpny w Internecie: http://
ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf).

37 A. Brzezinska-Rawa, Zakaz naduzycia pozycji dominujgcej we wspolnotowym i polskim prawe anty-
monopolowym, Dom Organizatora, Torun 2009, s. 142.
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zwiazku z przedmiotem tych kontraktow™?®. Z tresci tego przepisu mozna wnioskowac,
ze aby dane dzialanie uznac za zakazane, nalezy udowodni¢ spetnienie trzech nastepuja-
cych przestanek: istnienia pozycji dominujacej na rynku wtasciwym, naduzycia tej po-
zycji dominujacej oraz wywotania tym naduzyciem negatywnego wplywu na handel
miedzy panstwami cztonkowskimi. Pierwsza z przestanek swiadczy o tym, ze zakaz ten
odnosi sie tylko do szczegdlnej grupy przedsiebiorcéw, a mianowicie tych znajdujacych
si¢ w pozycji dominujacej. Druga z przestanek wskazuje na to, ze zakaz ten nie zabrania
zdobywania i posiadania pozycji dominujacej (pod warunkiem, ze zostala ona zdobyta
w drodze tzw. wzrostu wewnetrznego, a nie poprzez nielegalng koncentracje przedsie-
biorcow), gdyz czesto taki stan rzeczy moze rowniez pozytywnie oddziatywac¢ na sytu-
acje na rynku. Zabronione jest natomiast naduzywanie pozycji dominujacej, tj. ,,takie
wykorzystywanie tej pozycji, ktore odbywa si¢ ze szkoda dla chronionych prawem an-
tymonopolowym warto$ci”®. Takie dziatanie moze przybiera¢ forme praktyki wyklu-
czajacej lub praktyki eksploatacyjnej. Istotne jest tutaj tez kryterium geograficzne,
a mianowicie fakt, ze takie naduzycie musi wywolywac negatywny skutek na rynku
wewngtrznym lub na jego istotnej czgsci, aby mogto je regulowac unijne prawo antymo-
nopolowe. Zakaz zawarty w art. 102 TFUE zawiera w sobie takze obowigzek niezwltocz-
nego zaniechania dokonywanych naduzy¢. Obowiazuje on z mocy samego prawa (ex
lege). Znaczy to, ze nie jest konieczne wydanie zadnego aktu przez organ ochrony kon-
kurencji, ktore aktualizowatoby obowiazek jego przestrzegania. Postepowanie przeciw-
ko naduzywajacemu pozycji dominujacej wszczyna Komisja Europejska. Do jego wsz-
czecia zobowigzane sg rowniez organy antymonopolowe panstw cztonkowskich (o ile
Komisja nie wszczela postgpowania wezesniej) niezaleznie od zastosowania juz przez
nie krajowego prawa ochrony konkurencji. Wzajemne relacje proceduralne w tej kwestii
regulowane sg przez rozporzadzenie nr 1/2003%.

W zwigzku z tym, ze zakaz naduzywania pozycji dominujacej jest przejawem ogra-
niczania wolno$ci dziatalnosci gospodarczej gwarantowanej przez prawo unijne (w for-
mie swobod rynku wewnetrznego oraz zwigzania si¢ UE postanowieniami Karty Praw
Podstawowych), ingerencja w t¢ wolno$¢ musi by¢ uzasadniona waznym interesem pu-
blicznym oraz mie¢ proporcjonalny charakter. Zaréwno wigkszos$¢ doktryny, jak i sady
unijne uwazaja, ze zwigkszenie efektywnosci ekonomicznej i maksymalizacja dobroby-
tu konsumentoéw stanowi wlasnie taki istotny interes publiczny.

1.1.2.2. Cele zakazu naduzywana pozycji dominujgcej

Wyodrgbni¢ mozemy dwie grupy celow zakazu wynikajacego z art. 102 TFUE,
a mianowicie cele bezposrednie i po$rednie'. Za bezposredni cel zakazu uznaje sie¢ wy-
eliminowanie praktyk rynkowych podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujace

38 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej...

3 M. Szydto, op. cit., s. 106.

40 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie
regul konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu (OJ L 1, 4.1.2003, p. 1-25), 32003R0001.

4 K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce przedsigbiorstw dominujgcych. Prawidlowosé i stosowalnosé re-
gut prawa konkurencji, Wolters Kluwer S.A., Warszawa 2012, s. 79.
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ograniczajacych konkurencjg, a mianowicie praktyk wykluczajacych i praktyk eksplo-
atacyjnych*2. Natomiast pod pojeciem posrednich celéw zakazu kryje si¢ ochrona pew-
nych istotnych z punktu widzenia prawa ochrony konkurencji wartosci. Jest nimi przede
wszystkim skuteczna konkurencja na rynku, stanowigca $rodek majgcy pozwoli¢ na
osiggniecie efektywnosci ekonomicznej (alokacyjnej, ekonomicznej i produkcyjnej) na
rynku. Dzieki zwigkszeniu efektywnosci ekonomicznej, ktéra uznawana jest za drugi
posredni cel zakazu, mozliwe jest jednoczesnie spetnienie trzeciego celu zakazu — zmak-
symalizowanie dobrobytu konsumentéw. Osiagniecie tych celéw sprzyja rowniez pod-
rzgdnym celom, takim jak ochrona interesow przedsiebiorstw konkurujacych z przedsie-
biorstwem dominujacym.

Wielu upieratoby sie, ze to przeciez konkurencja jest naczelnym dobrem chronio-
nym przez unijne regulacje. Jednakze nalezy stwierdzi¢, ze osiggnigcie stanu konkuren-
cji nie jest celem samym w sobie, a jedynie instrumentem, ktory sprzyja¢ ma osigganiu
innych, licznych pozytywnych skutkow powigzanych z efektywnos$cia ekonomiczng
i dobrobytem konsumentoéw®. Tak bowiem ksztatltowane sg obecne priorytety unijnej
polityki antymonopolowej (cho¢ art. 102 TFUE jest skonstruowany w taki sposob, aby
by¢ w stanie elastycznie dopasowywac si¢ do kazdej zmiany tej polityki). Pomimo tak
ustalonych priorytetow sady unijne wydaja si¢ czasami orzeka¢ przeciwnie, nadal hol-
dujac przekonaniom szkoty ordoliberalnej twierdzacej, ze art. 102 TFUE powinien chro-
ni¢ przede wszystkim konkurentéw dominanta oraz ich indywidualng wolnos¢ gospo-
darcza*. Taki poglad M. Szydto uznaje za przestarzaly i nienadajacy si¢ do stosowania
w obecnych realiach rynkowych*.

1.1.2.3. Istota i ustalanie naduzywania pozycji dominujgcej

Ustalenie, co tak naprawde kryje si¢ pod pojeciem naduzywania pozycji dominuja-
cej, jest o tyle trudne, ze art. 102 TFUE wcale nie definiuje tego pojecia*. Znajdziemy
w nim jedynie otwarty katalog przyktadowych praktyk dominantow stanowiacych dzia-
ania zabronione przez prawo unijne. Wcale nie oznacza to, ze w doktrynie i orzecznic-
twie nie podejmowano licznych prob zdefiniowania i usystematyzowania tego zjawiska.

Wyrok TSUE w sprawie Hoffmann-La Roche naduzycie pozycji dominujacej defi-
niuje jako zachowanie dominanta polegajace na wywieraniu wptywu na strukture rynku,
na ktorym ze wzgledu na samag ,,[...] tylko obecnos$¢ przedsigbiorstwa dominujacego,
stopien konkurencji jest juz ostabiony i ktore to zachowanie, poprzez odwotanie do me-
tod innych niz te ktore sg stosowane w warunkach normalnej konkurencji [...], wywotu-
je taki efekt, ze przeszkadza w utrzymaniu stopnia konkurencji wcigz istniejacego na
tym rynku badz tez przeszkadza w rozwinieciu sie tam konkurencji”#’. Natomiast w prze-
konaniu Komisji Europejskiej naduzyciem pozycji dominujacej nazywamy praktyki wy-

4 A. Brzezinska-Rawa, Zakaz..., s. 153.

* Artykut Komisji Europejskiej z 2005 r...., . 41 54.
4 K. Kohutek, op. cit., s. 60.

% M. Szydto, op. cit., s. 119.

4 A, Brzezinska-Rawa, Zakaz..., s. 139-140.

47 M. Szydto, op. cit., s. 123.
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kluczajace, ktorych efektem jest zamknigcie konkurentom dostgpu do rynku, ogranicza-
jace jednoczes$nie potencjalny dostep do oferowanego przez nich konkurencyjnego
towaru lub ustugi*®. Takie dziatanie ma na celu wyeliminowanie z rynku lub ostabienie
pozycji aktualnych konkurentow lub niedopuszczenie do wejscia na rynek potencjal-
nych nowych konkurentow. Zachowanie to szkodzi mechanizmowi konkurencji. Jedno-
czesnie Komisja uwaza, ze zakaz wynikajacy z art. 102 TFUE nie zabrania praktyk wy-
kluczajacych, ktorych jedynym skutkiem byloby zaszkodzenie konkurentom. Istotne
jest to, czy takie dziatanie powoduje antykonkurencyjny skutek na rynku wlasciwym —
skutek, ktory polega¢ moze na zmniejszeniu efektywnosci alokacyjnej lub zaszkodzeniu
dobrobytowi konsumentow, przy rownoczesnym braku rownowazacych ten negatywny
wplyw korzysci. A zatem kluczowe jest tutaj Iaczne wystgpienie co najmniej prawdopo-
dobienstwa efektu wykluczenia oraz jego antykonkurencyjny charakter. Drugg z prak-
tyk, do ktorych wyeliminowania zmierza zakaz z art. 102 TFUE, sg praktyki eksploata-
cyjne polegajace na ekonomicznym wykorzystaniu konsumentéw oraz kontrahentéw
posiadajacych stabszg niz dominant pozycj¢ na rynku.

Jak juz zostato to wspomniane, TSUE w wyroku z 1983 r. w sprawie NV Neder-
landsche Banden Industrie Michelin p. Komisji orzekt, ze naduzycia pozycji dominuja-
cej nie stanowi samo jej posiadanie. Jednakze fakt ten powoduje, ze na przedsigbiorstwie
dominujacym spoczywa szczegolnego rodzaju odpowiedzialno$¢ — obowiagzek po-
wstrzymywania si¢ od podejmowania dziatan, ktore mogg zagrazac skutecznej i nieza-
ktoconej konkurencji na rynku wiasciwym®. Wszelkie dzialania dominanta powinny
by¢ proporcjonalne do zamierzonych celow>’. Moze zdarzy¢ si¢ rowniez tak, ze zacho-
wania, ktore w warunkach normalnej konkurencji uwazane sa za dopuszczalne, w chwi-
li podjegcia ich przez przedsigbiorce znajdujacego si¢ w pozycji dominujacej uznane beda
za naduzycie takiej pozycji®'. Nalezy pamietac, ze naduzycie moze wynikaé¢ nie tylko
z dziatania przedsigbiorcy, ale rowniez z pewnego rodzaju zaniechan. Co wigcej, nad-
uzycie jest kategoria obiektywna, brak winy wcale nie legalizuje dziatan o charakterze
antykonkurencyjnym?2.

Jednym z przejawow naduzywania pozycji dominujacej o charakterze wykluczaja-
cym jest m.in. przeciwdzialanie rozwojowi konkurencji — to znaczy zapobieganie badz
utrudnianie uksztattowaniu si¢ takich warunkow, ktére uznawane sa za niezbgdne dla
powstania lub rozwoju konkurencji. Takg okoliczno$cia, istotng z punktu widzenia poru-
szanej tematyki, jest zmniejszenie tempa rozwoju technologicznego®®. Przedsigbiorstwa
dominujgce na warunki te wplywaé moga w dwojaki sposob — poprzez dziatanie lub
poprzez zaniechanie. Dziatanie moze polega¢ np. na przyznaniu danemu przedsigbiorcy

8 Wytyczne Komisji Europejskiej z dnia 9 lutego 2009 r....

4 Wyrok TSUE z dnia 9 listopada 1983 r. w sprawie 322/81 NV Nederlandsche Banden Industrie Mi-
chelin p. Komisji, ECLI:EU:C:1983:313.

30 Wyrok SPI z dnia 30 wrzesnia 2003 r. w sprawie T-191/98 Atlantic Container Line and Others p. Ko-
misji, ECLI:EU:T:2003:245.

! Decyzja Komisji z dnia 15 czerwca 2005 r. w sprawie COMP/A. 37.507/F3 AstraZeneca.

52 A. Brzezinska-Rawa, Wprowadzenie..., s. 259.

% A. Brzezinska-Rawa, Zakaz...,s. 177.
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wylacznego prawa prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej na danym rynku albo na
utrudnianiu zycia innym przedsigbiorcom zmierzajacym do ich catkowitego wyelimino-
wania z rynku. Takie zapobieganie rozwojowi konkurencyjnych warunkéw rynku nie
musi odnosi¢ si¢ tylko i wytacznie do rynku wlasciwego. Skutek ten przedsiebiorstwo
dominujgce moze rowniez wywotywac na rynku zwigzanym — jest to zjawisko tzw. efek-
tu dzwigni (leveraging) polegajace na przenoszeniu pozycji dominujgcej z jednego ryn-
ku na drugi. Sytuacja ta bardzo cz¢sto ma miejsce w sektorach gospodarki, w ktérych
wystepuje infrastruktura stanowigca urzadzenie kluczowe do prowadzenia danej dziatal-
nosci, ktorej skopiowanie jest czgsto nieoptacalne albo wrgcz niemozliwe. Warto zauwa-
zy¢, ze przedsigbiorstwo dominujace niekoniecznie musi przenosi¢ swoja pozycje na
inny rynek (poprzez rozpocz¢cie wykonywania na nim dziatalnosci gospodarczej), aby
moc ogranicza¢ rozw0j konkurencji na takim rynku. Czasami wystarcza fakt, iz posiada
ono na tyle silng pozycj¢ na swoim rynku, ze pozwala mu ona na wyznaczanie pewnych
standardow wywierajacych posredni skutek na drugim rynku.

Stosownie do orzeczenia SPI w sprawie Compagnie maritime belge, w niektorych
szczegolnych przypadkach réwniez korzystanie z przepisow prawa (np. prawa wlasno-
Sci intelektualnej) poprzez inicjowanie postepowan, moze by¢ odebrane jako tozsame
z naduzywaniem posiadanej pozycji dominujacej*, w szczegélnosci gdy podejmowane
jest z intencja wywolania skutku antykonkurencyjnego. Jednakze niektorzy przedsta-
wiciele doktryny nie zgadzaja si¢, ze wykorzystywanie praw wilasnos$ci intelektualne;
musi $wiadczy¢ o naduzywaniu pozycji dominujacej. M. Gorska uwaza, ze aby takie
dziatanie mozna byto uzna¢ za naduzycie, musza wystepowac¢ dodatkowe, abuzywne
okoliczno$ci®. A zatem o tym, czy odmowa udzielenia licencji na prawo whasnosci in-
telektualne stanowi naduzycie pozycji dominujacej, rozstrzyga¢ beda inne elementy
towarzyszace odmowie kontraktowania.

2. Odmowa udzielenia licencji na prawo wiasnosci intelektualnej jako
naduzycie pozycji dominujacej — pojecie, przestanki

2.1. Przypadek naduzycia pozycji dominujgcej poprzez odmowe
kontraktowania jako wyjatek od zasady swobody uméw

Wolnos¢ gospodarcza, a co za tym idzie wyplywajaca z niej swoboda kontraktowa-
nia, to jedne z naczelnych wartosci rynku wewnetrznego Unii Europejskiej. Przedsig-
biorca bedacy w posiadaniu prawa wlasnosci intelektualnej co do zasady moze w sposob
dowolny swoim prawem dysponowaé, a takze postugiwaé si¢ wszelkimi $rodkami
w celu jego ochrony. Jednakze w niektorych sytuacjach, obwarowanych licznymi wa-
runkami, swoboda ta doznawa¢ moze pewnych ograniczen. Dzieje si¢ tak, gdy odmowie

% Wyrok SPI z dnia 17 lipca 1998 r. w sprawie T-111/96 ITT Promedia NV p. Komisji, ECLI.EU:
T:1998:183.

% M. Gorska, Przestanki uznania odmowy dostgpu do wlasnosci intelektualnej za naduzycie pozycji
dominujgcej, [w:] M. Kepinski (red.), Konkurencja a wtasnosc¢ intelektualna. Zarys Prawa Wtasnosci Inte-
lektualnej, t. II, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 5.
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kontraktowania towarzyszy naduzycie pozycji dominujacej, w jakiej znajduje si¢ przed-
siebiorca’.

Naduzycie pozycji dominujacej przez odmowe kontraktowania moze przyja¢ dwo-
jaki charakter — odmowy $§wiadczenia (refusal to supply) lub odmowy udzielenia licencji
(refusal to license)¥. Przedmiotem pierwszej z nich sg rzeczy (tangible property), nato-
miast druga zwigzana jest co do zasady z odmowa dostepu do prawa wtasnosci intelek-
tualnej. W literaturze prawa UE takie dziatania traktowane sg jako pozacenowe praktyki
wykluczajgce na rynku sgsiednim, inaczej zwane rowniez wertykalnym wykluczeniem
z rynku (vertical foreclosure), w przeciwienstwie do horyzontalnego wykluczenia z ryn-
ku opartego na praktyce cenowej majacej na celu wykluczenie z rynku wtasciwego dla
podmiotu dominujacego’®.

W doktrynie podejmowano rowniez proby innego klasyfikowania przypadkow od-
mowy kontraktowania, np. na te polegajgce na nielegalnym przenoszeniu sity rynkowej
z jednego rynku na drugi, bardzo czesto na skutek wstrzymania dotychczasowych do-
staw (termination of supply cases) oraz przypadki odmowy dostgpu do urzadzenia klu-
czowego (access to essential facility cases)*’. Roznica pomigdzy nimi polega na tym, ze
w przypadku zaprzestania dotychczasowych dostaw mamy do czynienia z niedozwolo-
nym dziataniem, ktore jest problemem behawioralnym, natomiast w przypadku spraw
dotyczacych urzadzen kluczowych problem ma bardziej strukturalny charakter — juz
samo posiadanie przez dominanta urzadzenia kluczowego determinuje obowiazek kon-
traktowania z nowymi kontrahentami na niedyskryminujacych warunkach. Dla wielu
podziat ten nie ma znaczenia praktycznego, gdyz oba te przypadki odnoszg si¢ do pew-
nego dobra (elementu infrastruktury, surowca, prawa wtasnosci intelektualnej) znajduja-
cego si¢ we wiladaniu dominanta, ktére stanowi warunek konieczny gospodarczego
funkcjonowania na rynku przez inne przedsi¢biorstwa. Co wiecej, bardzo czesto podkre-
$la sie, ze rozrdznienie na odmowe kontraktowania po raz pierwszy i na zerwanie do-
tychczasowych relacji kontraktowych z danym klientem nie ma i nie powinno mie¢ ja-
kiegokolwiek znaczenia, gdyz obie te sytuacje traktowane sa w jednakowy sposob.
Gdyby przyja¢ odmiennie i przypadki zerwania dotychczasowych relacji traktowac
z wigkszym rygorem, jakoby automatycznie wigzaty si¢ z antykonkurencyjnymi pobud-
kami, mogloby spowodowac¢ to niepozadane przez obie strony skutki. W takiej sytuacji
przedsigbiorca stawatby si¢ bardziej ostrozny, a czasami nawet skrajnie nieufny przy
nawigzywaniu pierwszych relacji kontraktowych z nowymi kontrahentami. Obawialby
si¢ bowiem potencjalnej niemoznosci pozniejszego swobodnego kontraktowania. Takie
zachowanie zdecydowanie nie miatoby pozytywnego wptywu na konkurencj¢ na rynku
wewnetrznym Unii Europejskiej.

% |bidem, s. 5.

37 A. Brzezifiska-Rawa, Zakaz..., s. 180.

8 M. Surdek, Odmowa Microsoftu przekazania konkurentom informacji zapewniajgcych interoperacyj-
nos¢é ich systemow operacyjnych dla serwerow z platformq Windows, [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek
(red.), Sprawa Microsoft — studium przypadku. Prawo konkurencji na rynkach nowych technologii, Wydaw-
nictwo Naukowe Wydzialu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2008, s. 48.

% |bidem, s. 50.
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2.2. Przestanki posrednio odnoszace sie do prawa wiasnosci intelek-
tualnej

Wydaje sie, ze nie sposdb w petni zobrazowaé odmowy licencjonowania bez omo-
wienia regul wypracowanych przez orzecznictwo w sprawach dotyczacych odmowy
$wiadczenia. Choc¢ zasady te nie odnosza si¢ bezposrednio do prawa wilasnosci intelek-
tualnej, niejednokrotnie przywotywane byty przez sady rozpatrujace pozniejsze sprawy
dotyczace odmowy licencjonowania. Czgsto nawet prowokowaty dyskusje co do stusz-
nosci oraz mozliwosci zastosowania ich w odniesieniu do prawa wtasnosci intelektual-
nej i ewentualnej koniecznos$ci wypracowania odrebnych regut.

Odmowa $wiadczenia naruszajaca art. 102 TFUE, ktory stanowi, ze ,,niezgodne
z rynkiem wewnetrznym i zakazane jest naduzywanie przez jedno lub wieksza liczbe
przedsiebiorstw pozycji dominujacej na rynku wewngtrznym lub na znacznej jego czeg-
Sci, w zakresie, w jakim moze wptywac¢ na handel mi¢dzy Panstwami Cztonkowski-
mi”%, ma miejsce w sytuacji, gdy przedsiebiorca dominujacy posiada przedmiot stano-
wigcy warunek niezbedny dla wejscia przez konkurenta na rynek zajgty przez
dominanta lub konkurowania na innym S$ciSle z nim powigzanym rynku®. Odmowe
$Swiadczenia mozna dalej podzieli¢ na odmowg dalszej dostawy oraz domniemang od-
mowe na skutek podniesienia cen do takiej wysokosci, ze dla kontrahenta nieoptacal-
nym staje si¢ utrzymywanie relacji z dominantem. A zatem wig¢z tgczaca dominanta
z kontrahentem zerwana moze by¢ w roéznoraki sposob, przy czym, aby stanowila nad-
uzycie, musi mie¢ istotny wplyw na funkcjonowanie kontrahenta na rynku.

2.2.1. Reguta Commercial Solvents

Kwestia naduzycia pozycji dominujacej poprzez odmowe $wiadczenia, a $cislej
poprzez odmowe dotychczasowej dostawy, po raz pierwszy zostala poruszona przez
TSUE w 1974 r. w wyroku w sprawie Commercial Solvents p. Komisji®?. Przedsigbior-
stwo Commercial Solvents Corporation (CSC) byto jedynym na rynku dostawcg surow-
ca niezbednego do produkcji leku przeciwgruzliczego. Od wielu lat dostarczato ten pro-
dukt swojemu kontrahentowi, firmie Zoja zajmujacej si¢ produkcja leku na rynku
zwigzanym. Po pewnym czasie CSC zdecydowal si¢ na zerwanie dotychczasowych do-
staw w zwiazku z planowanym rozpoczgciem wiasnej produkcji leku przeciwgruzlicze-
go, pozbawiajac tym samym firm¢ Zoja jedynego zrodia surowca i uniemozliwiajac jej
dalsze funkcjonowanie na rynku. TSUE uznal, Zze dziatanie CSC stanowito naduzycie
pozycji dominujacej, gdyz doprowadzito do wyeliminowania wszelkiej konkurencji na
rynku sgsiednim lekow przeciwgruzliczych. Na wykazanie abuzywnego charakteru
dzialania istotny wptyw miat fakt, ze CSC zaprzestat dostawy dopiero w momencie, gdy
firma Zoja stala si¢ jego bezposrednim konkurentem. TSUE stwierdzit, ze przedsigbior-
ca znajdujacy si¢ w pozycji dominujacej na rynku produkcji surowca, a co za tym idzie

6 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej...

¢ M. Gorska, op. cit., s. 6.

% Wyrok TSUE z dnia 6 marca 1974 r. w sprawach potgczonych 6/73 i 7/73 Istituto Chemioterapico
Italiano S.p.A. i Commercial Solvents Corporation p. Komisji, ECLI:EU:C:1974:18.
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majacy catkowitg kontrol¢ nad jego dostawg do producentow produktéw pochodnych
(derivatives), nie moze odméwic dostarczenia surowca swoim dotychczasowym klien-
tom tylko ze wzgledu na fakt, ze sam zamierza rozpocza¢ produkcje produktu pochod-
nego. Takie dziatanie jest sprzeczne z art. 102 TFUE i stanowi naduzycie pozycji domi-
nujacej, gdyz stwarza ryzyko eliminacji wszelkiej konkurencji na rynku sgsiadujgcym,
jakim jest rynek produkcji leku przeciwgruzliczego. Jak mozna zauwazy¢, TSUE w orze-
czeniu wyodrebnia dwa rynki — wiasciwy, ktorym jest rynek surowca, oraz sgsiedni,
bedacy rynkiem produkcji leku. Rynek sgsiadujacy nazywany jest rowniez w doktrynie
rynkiem zwigzanym, komplementarnym, wtornym lub pochodnym. CSC, b¢dacy mono-
polista na rynku wlasciwym, poprzez odmowe dostawy surowca chciat jednoczesnie
zagarna¢ rynek sasiadujacy. Wyksztatcona w tej sprawie zasada, zwana dalej regula
Commercial Solvents, stanowi, iz naruszeniem przez przedsigbiorc¢ dominujgcego art.
102 TFUE jest ,,odmowa wobec kontrahenta funkcjonujacego na rynku $cisle zwigza-
nym z rynkiem wilasciwym dla dominanta, ktérej skutkiem byloby wyeliminowanie ca-
tej konkurencji na tym rynku zwigzanym”®. Zatem okoliczno$cig abuzywna towarzy-
szacg odmowie dostawy, ktora moze wskazywac na naduzycie pozycji dominujace;j, jest
ryzyko wyeliminowania konkurencji ze strony kontrahenta. Przestanka ta przeistoczyta
sie¢ w swoisty test przywolywany wielokrotnie w pozniejszych rozstrzygnieciach i wraz
z przestanka braku obiektywnego uzasadnienia dla zachowania przedsigbiorcy dominu-
jacego stala si¢ jednym z dwoch argumentow, ktére doczekaty sie rozwinigcia przez
doktryne urzadzen kluczowych.

2.2.2. Doktryna urzadzen kluczowych (essential facilities doctrine)

Doktryna urzadzen kluczowych stanowita odpowiedz na powracajaca wciaz po-
trzebe stworzenia instrumentu reagowania na praktyki wykluczajace w postaci odmowy
kontraktowania. Do dnia dzisiejszego jej konstrukcja nadal nie zostala precyzyjnie
i ostatecznie zdeterminowana przez orzecznictwo, dlatego tez obecnie znajduje szerokie
zastosowanie. W literaturze przedmiotu czg¢sto pojawia si¢ postulat przestrzegajacy
przed nadmiernym uzywaniem tego narzgdzia, gdyz stanowi on istotng ingerencjg
w przystugujaca przedsigbiorcy swobode kontraktowania i w dtuzszej perspektywie
moze wywola¢ wiecej negatywnych anizeli pozytywnych konsekwencji®.

Doktryna essential facilities nie r6zni si¢ zanadto od reguty Commercial Solvents.
Stanowi jej rozwinigcie i charakteryzuje si¢ niemalze identycznymi przestankami, jed-
nakze inny jest zakres jej zastosowania. Podczas gdy reguta Commercial Solvents odno-
sila si¢ do przedmiotu, jakim byt pozadany surowiec, doktryna urzadzen kluczowych
dotyczy gtdéwnie dostepu do infrastruktury®. Natomiast kontrowersje pojawiajg si¢ pod-
czas prob zastosowania jej do standw faktycznych zwigzanych z prawem wlasnosci in-
telektualne;j.

¢ M. Gorska, op. cit., s. 7.
% |bidem, s. 8.
% A. Brzezifiska-Rawa, Zakaz..., s. 181.
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Korzeni doktryny urzadzen kluczowych mozna doszukac si¢ w orzecznictwie ame-
rykanskim. W sprawie United States p. Terminal Railroad Association z 1912 1. przed-
miotem sporu byl dostgp do mostu taczacego dwie czgsci miasta. Poprzez fuzje dwoch
spotek zapewniajacych infrastrukture kolejowa w miescie planowano zunifikowac sys-
tem infrastruktury w miescie. Ten pozornie szczytny cel spotkal si¢ z zarzutem wyelimi-
nowania wszelkich alternatywnych sposobdéw przedostania si¢ do drugiej czgsci miasta
i wzbudzit watpliwosci co do jego zgodnosci z amerykanska ustawa antymonopolowa
Sherman Act. Stanowita ona, ze o ile sama fuzja podmiotéw nie konstytuuje jeszcze
naduzycia, o tyle towarzyszace jej okoliczno$ci w postaci warunkéw zmierzajacych do
wprowadzenia zakazu korzystania z innych, alternatywnych srodkéw transportu, ktore
miaty zosta¢ pozbawione dostepu do infrastruktury, $wiadczg o probie zmonopolizowa-
nia rynku. Zaplanowane dziatanie spotek wzbudzato podejrzenie co do ryzyka wyelimi-
nowania alternatywnego sposobu transportu towaréw $wiadczonego przez podmioty
niepowigzane ze spétkami. Szczegdlnie niepokojace w uznaniu sagdu amerykanskiego
byty znajdujace si¢ w umowie stworzonej przez faczace si¢ spotki zapisy dotyczace re-
gul pobierania optat za przejazd przez most majace dyskryminacyjnych charakter wobec
innych przedsiebiorstw niewchodzgcych w strukture dominanta®’.

Stosownie do orzeczenia sadu amerykanskiego doktryna urzadzen kluczowych to
reguta stanowigca, ze przedsicbiorca, ktory w wylaczny sposob dysponuje narzedziem
majacym ,,kluczowe” znaczenie dla funkcjonowania mechanizmu konkurencji, powi-
nien to narzedzie udostepni¢ innym przedsigbiorcom na rozsadnych warunkach®®.
W orzeczeniu wyjasniono rowniez specyfike zajmowania pozycji monopolisty, ktora
bezposrednio zwigzana jest z definicjg urzadzenia kluczowego. Stwierdzono, iz jest to
posiadanie wplywu na los podmiotéow, ktorych funkcjonowanie uzaleznione jest od
mozliwosci korzystania z urzadzenia kluczowego. Jednakze to funkcjonowanie nieko-
niecznie musi odnosi¢ si¢ wylacznie do tego samego rynku, na ktérym wystepuje domi-
nant, ale moze rowniez odnosi¢ si¢ do rynku z nim powigzanego. W konsekwencji sad
nie stwierdzit nielegalno$ci samej fuzji spotek, wskazujac wrgcz na pozytywny dla ogd-
hu zainteresowanych skutek unifikacji systemu infrastruktury. Jednakze jednocze$nie
wydal sprzyjajacy konkurencji nakaz zmiany regulacji warunkéw dostepu do mostu,
a co za tym idzie — opowiedzial si¢ za mniej rygorystycznym instrumentem karania
dominantéw za proéby monopolizacji rynku. Sad zobowigzat taczace sie spotki do do-
puszczenia do korzystania z urzadzenia przez wszystkich przedsigbiorcow (nie tylko
tych powigzanych z Terminal Railroad Association) na mozliwie rownych warunkach.
Ponadto w orzeczeniu tym wypracowano cztery przestanki naduzycia pozycji dominu-
jacej w drodze odmowy dostepu do urzadzenia kluczowego: 1) posiadanie przez mono-
poliste kontroli nad urzadzeniem kluczowym; 2) niemoznos¢ stworzenia przez konku-
rentéw alternatywy dla tego urzadzenia; 3) odmowa dostepu do urzadzenia; 4) mozliwos¢

¢ United States p. Terminal Railroad Ass’n 224 U.S. 383 (1912).

7 1.B. Nestoruk, Uwagi w sprawie tzw. doktryny ,, essential facilities” oraz relacji miedzy prawem au-
torskim a prawem konkurencji, [w:] K. Lewandowski (red.), Prawo autorskie a prawo konkurencji, Poznan
2009, s. 153.

8 |bidem, s. 154.
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udostepnienia urzadzenia. Orzeczenie to nie od razu stalo si¢ czgscig doktryny. Nastg-
pito to dopiero na skutek czestego przywotywania go w pdzniejszych sprawach roz-
strzyganych przez sady amerykanskie. W kolejnych orzeczeniach dokonano réwniez
egzemplifikacji pojecia urzadzenia kluczowego. W sprawie Hecht p. Pro Football
League® stwierdzono, ze urzadzeniem kluczowym jest stadion sportowy, w sprawie
Otter Tail Power Co p. United States™ do zbioru takich urzadzen zaliczono rowniez
urzadzenia sieciowe stuzace do przesytu elektrycznos$ci, a w pozniejszych orzeczeniach
infrastrukture telekomunikacyjng oraz réznego rodzaju budynki. Jak mozna zaobser-
wowac, w literaturze i orzecznictwie wyliczenia przykladowych urzadzen kluczowych
odnoszg si¢ przede wszystkim do obiektow materialnych. Pojawia si¢ zatem pytanie,
czy mozliwe jest zastosowanie tej doktryny do prawa wlasnosci intelektualnej, a $cislej
do nowych technologii, ktore coraz czesciej staja sie tatwym narzgdziem monopolizacji
rynku. Orzeczenia dotyczace dobr niematerialnych (takich jak: listy klientow, bazy da-
nych) pojawity si¢ w Stanach Zjednoczonych stosunkowo szybko. W roku 1945 r. w spra-
wie Associated Press p. United States, w zwiazku ze stosowaniem dyskryminujacych
warunkow dotyczacych cztonkostwa w agencji prasowej, poruszono kwesti¢ ogranicze-
nia dostepu do tworzonych przez agencje serwisow informacyjnych’. Orzeczenie to
wzbudzito wiele kontrowersji — zarzucano mu przede wszystkim brak precyzyjnego
wskazania urzadzenia kluczowego.

Nie ma zatem definitywnego rozstrzygnigcia w kwestii mozliwosci stosowania
doktryny urzadzen kluczowych wobec praw wiasnosci intelektualnej. Mozna tylko
wspomnie¢, ze przeciwnicy takiego postgpowania zarzucajg doktrynie, iz tamie ona cat-
kowicie zatozenia systemu ochrony prawa wtasno$ci intelektualnej, podwazajac zasad-
no$¢ istnienia mechanizmow ochrony tworczej dziatalnosci czlowieka. Takie posuniecie
moze mie¢ fatalne skutki w przysztosci, powodowac¢ utrate zainteresowania w podejmo-
waniu tworczego wysitku, a w rezultacie prowadzi¢ do zahamowania rozwoju technolo-
gicznego. Zwolennicy natomiast utrzymuja, ze doktryna urzadzen kluczowych radzi
sobie catkiem dobrze w godzeniu sprzecznosci ujawniajacych si¢ w relacjach prawa
konkurencji i prawa wilasnos$ci intelektualnej oraz pozwala na zachowanie réwnowagi
miedzy warto$ciami chronionymi przez obie te dziedziny prawa. I. Nestoruk uwaza, ze
wszelka krytyke kierowang pod adresem doktryny urzadzen kluczowych nalezatoby ra-
czej skoncentrowaé na niedoskonatosciach i lukach charakteryzujacych obie te dziedzi-
ny prawa. Autor proponuje kilka godnych uwagi rozwiazan, lecz rownocze$nie dostrze-
ga, iz ze wzgledu na zbyt szybkie tempo zmian powodowane dynamicznym rozwojem
technologicznym niemal niemozliwe jest wypracowanie definitywnego remedium dla
tego problemu?.

Na grunt prawa Unii Europejskiej doktryna essential facilities zostata przeniesiona
dopiero dzieki decyzji Komisji Europejskiej w sprawie Sealink/B&I — Holyhead z 1992 r.
Brytyjskie przedsiebiorstwo Sealink oferujace ustugi przepraw promowych znajdowato

® Hecht p. Pro-Football, Inc., 312 F. Supp. 472 (D.D.C. 1970).
0 Otter Tail Power Co. p. United States 410 U.S. 366 (1973).
" Associated Press p. United States 326 U.S. 1 (1945).

2 1.B. Nestoruk, op. Cit., s. 166.
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si¢ w posiadaniu urzadzenia kluczowego — portu Holyhead, z ktoérego ustug korzystato
irlandzkie przedsigbiorstwo B&I oferujace przewozy migdzy Wielka Brytanig a Irlan-
dig. Sealink, wykorzystujac swoja pozycje dominujaca, probowato zmieni¢ rozktad
przepraw promowych na bardziej dla siebie korzystny, ze szkoda dla B&I, ktory nie
mogltby w rezultacie oferowa¢ swoim klientom ustug o najwyzszej jakosci i zostatby
postawiony w niekorzystnej konkurencyjnie pozycji. Spadek jakosci spowodowany byt-
by dluzszym czasem oczekiwania na roztadunek oraz zatadunek statku w zwiazku z ko-
nieczno$cig przepuszczenia dwoch promoéw Sealink. TSUE rozstrzygnat, ze Sealink rze-
czywiscie znajdowato sie w pozycji dominujacej, posiadato urzadzenie kluczowe oraz
naduzyto swojej pozycji poprzez zaoferowanie konkurentowi dostepu do tego urzadze-
nia na mniej korzystnych i dyskryminujgcych warunkach?.

Nastepnie doktryna ta rozwinicta zostata w sprawie Oscar Bronner z 1998 1.4,
gdzie zawezono jej stosowanie poprzez wydtuzenie listy przestanek warunkujacych
naduzycie pozycji dominujacej i wskazanie na koniecznos$¢ tacznego ich wystgpowania.
Austriacki wydawca Oscar Bronner zadal od przedsigbiorstwa Mediaprint dostepu do
stworzonej przez nie ogdlnokrajowej sieci dystrybucji czasopism do doméw subskry-
bentéw magazynu wydawanego przez Mediaprint. Po tym, jak firma odméwita mu
$wiadczenia tej ustugi, zarzucit jej naduzywanie pozycji dominujacej. Twierdzit, ze jako
maty przedsiebiorca nie jest w stanie stworzy¢ sieci o podobnym zasiegu, dlatego tez
swoim dziataniem Mediaprint wplyneto na znaczne utrudnienie funkcjonowania przez
niego na rynku czasopism i postawito go w niekorzystnej konkurencyjnie sytuacji. Swo-
je racje argumentowat tym, ze Mediaprint zajmowato si¢ dystrybucja rowniez innego niz
wydawanego przez siebie magazynu. Mediaprint w odpowiedzi na zarzuty Bronnera
stwierdzilo, ze posiadanie pozycji dominujacej nie zobowiazuje go do dotowania swoich
konkurentow. Co wigcej, dodato, ze stworzenie wtasnej ogdlnokrajowe;j sieci dystrybu-
cji wymagato tak wielkich naktadéw finansowych i organizacyjnych, iz udostepnienie
tej sieci ogdtowi wydawcow austriackich czasopism znacznie przekroczytoby naturalne
mozliwosci tego systemu. Zapewniato, ze wydawca, ktorego pismo obok wtasnego row-
niez dystrybuuja, znajduje si¢ w zupetnie innej sytuacji niz Bronner, gdyz ustuga ta jest
tylko elementem pakietu ustug, ktére Mediaprint temu wydawcy oferuje.

Oceniajac stan faktyczny, TSUE sformutowat cztery przestanki warunkujgce nad-
uzycie pozycji dominujacej poprzez odmowe dostepu do urzadzenia kluczowego, jakim
rzekomo byla sie¢ dystrybucji. Byly one nastepujace: 1) mozliwos¢ wyeliminowania
wszelkiej konkurencji na rynku zwigzanym, na ktorym funkcjonuje kontrahent zadajacy
dostepu; 2) niezbednos$¢ ustugi do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na rynku
zwigzanym; 3) brak potencjalnego lub faktycznego substytutu dla ustugi; 4) brak obiek-
tywnego uzasadnienia odmowy”. W konsekwencji sad uznal, ze w przywotanej sytuacji
nie doszto do naduzycia pozycji dominujacej, a zadanie dostepu do sieci dystrybucji

3 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 21 grudnia 1993 r., IV/34.689 - Sea Containers p. Stena Sealink-
Srodek tymczasowy.

" Wyrok TSUE z dnia 26 listopada 1998 r. w sprawie C-7/97 Oscar Bronner GmbH & Co. KG p. Me-
diaprint Zeitungs, ECLI:EU:C:1998:569.

> M. Gérska, op. cit., s. 8.
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byto nieuzasadnione, gdyz nie byl to jedyny mozliwy sposéb dystrybucji czasopisma
Oscara Bronnera. Sie¢ stworzona przez Mediaprint nie byta niezb¢dna do prowadzenia
dzialalno$ci przez Oscara Bronnera i w przekonaniu TSUE nie stanowita urzadzenia
kluczowego, gdyz stworzenie alternatywnego sposobu dystrybucji byto mozliwe (nawet
jesli ekonomicznie niedogodne). TSUE stwierdzit, Ze istniejg rowniez inne sposoby dys-
trybucji magazynow, np. za posrednictwem kioskow, dlatego tez nie mozna powiedziec,
ze dzialanie Mediaprint wyeliminuje z rynku wszelka konkurencje, gdyz Bronner nadal
moze na nim funkcjonowaé. Ponadto TSUE dodat, ze nie dostrzega zadnych technicz-
nych, prawnych, a nawet ekonomicznych przeszkod uniemozliwiajacych stworzenie
przez innego wydawce lub kilku wspotpracujacych ze sobg wydawcow swojej wilasnej
sieci dystrybuciji.

TSUE przytoczyt rowniez rownolegle toczaca si¢ sprawe dotyczaca praw wlasnosci
intelektualnych — Magill — gdzie stwierdzono, ze obowigzek przymusowego udzielenia
dostepu moze by¢ natozony na przedsigbiorce dominujacego, jesli wystepuja ,,wyjatkowe
okoliczno$ci”, ktorych w sprawie Oscar Bronner nie ustalono. W poréwnaniu do po-
przednich orzeczen odnoszacych si¢ do doktryny essential facilities, w sprawie Oscar
Bronner pojawita si¢ nowa przestanka — ,,obowigzek wykazania, Ze nie istnieje potencjal-
nie lub faktycznie alternatywny dostep do urzadzenia kluczowego™”’. Ponadto dookreslo-
no pojecie ,,niezbednosci”, wskazujac, ze oznacza¢ ma ono ,,bycie niezastepowanym”,
tzn. ze dostep do takiego urzadzenia jest warunkiem koniecznym prowadzenia dziatalno-
$ci na rynku sgsiadujacym. Tak jak wczesniej zostato wspomniane, orzeczenie w sprawie
Oscar Bronner spowodowalo zawezenie stosowania reguly urzadzen kluczowych.

2.3. Przestanki bezposrednio odnoszace sie do prawa wiasnosci
intelektualnej

2.3.1. Zasada ogodlna w sprawach Deutsche Grammophon, AB Volvo
p. Erik Veng, CICCRA i Maxicar p. Renault

Zanim jednak TSUE sformutowat ,.test wyjatkowych okolicznos$ci”, trafiaty do nie-
go liczne sprawy, ktorych rozstrzygnigcia mialy istotny wptyw na pozniejsze przypadki
naduzycia pozycji dominujacej poprzez odmowe kontraktowania. Gtéwna zasada przy-
wolywana bardzo czgsto przy analizowaniu tego problemu prawnego zostata wyrazona
w wyroku w sprawie Deutsche Grammophon z 1971 1.8 Stwierdzono wtedy, iz przedsig-
biorca posiadajacy utwor chroniony prawem i zwyczajnie wykonujacy swoje prawo wy-
faczne nie znajduje si¢ automatycznie w pozycji dominujacej. A nawet, jesli rzeczywi-
Scie jest dominantem, to zwyczajne wykonywanie przez niego prawa wlasnosci
intelektualnej niekoniecznie musi od razu prowadzi¢ do naduzycia. Dojdzie do niego

7 Wyrok TSUE z dnia 6 kwietnia 1995 r. w sprawach potgczonych C-241/91 1 C-242/91 Radio Telefis
Eireann (RTE) i Independent Television Publications Ltd (ITP) p. Komisji, ECLI:EU:C:1995:98.

77 Wyrok TSUE z dnia 26 listopada 1998 r. w sprawie C-7/97 Oscar Bronner GmbH & Co. KG p. Me-
diaprint Zeitungs, ECLI:EU:C:1998:5609.

8 Wyrok TSUE z dnia 8 czerwca 1971 r. w sprawie 78/70 Deutsche Grammophon GmbH p. Metro-SB-
Grossmarkte GmbH&Co. KG, ECLI:IEU:C:1971:59.
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natomiast dopiero wtedy, gdy przez swoje dziatanie dominant zacznie uniemozliwiaé
konkurencje na rynku. Z taka sytuacja mozemy mie¢ do czynienia w momencie, gdy
pojawiaja sie okolicznosci dajace dominantowi przewage umozliwiajaca znieksztalca-
nie lub zaktocenie skutecznej konkurencji”. Nazywamy je dziataniami o charakterze
abuzywnym. Z orzeczenia w sprawie Deustche Grammophon wynika zatem, iz fakt po-
siadania prawa wlasno$ci intelektualnej oraz pozycji dominujacej moze, lecz nieko-
niecznie musi, stanowi¢ podstawe zgdania udzielenia licencji.

Orzeczeniem rozwijajacym zasad¢ przyjeta w sprawie Deustche Grammophone
byt wyrok w sprawie Volvo p. Veng z 1998 r.*° Przedsigbiorstwo Volvo, bedace posiada-
czem zarejestrowanego wzoru przemystowego, zwrocito si¢ do sadu o stwierdzenie
naruszenia jego wylgcznego prawa przez przedsigbiorstwo Veng, ktore bez uzyskania
zgody Volvo wykorzystywato ich wzér do produkcji i sprzedazy identycznej czgsci sa-
mochodu. Firma Veng bronita swojego stanowiska, zarzucajac Volvo naduzycie pozycji
dominujacej poprzez odmowe udzielenia licencji na wzor, ktéra to odmowa uniemozli-
wila stworzenie substytutu produktu. Ponadto oskarzano Volvo o ustalanie zbyt wygo-
rowanych cen za czg$ci zamienne potrzebne do naprawy samochodow ich produkcji.
W nastepstwie zgloszenia tego roszczenia sad krajowy zwrocit si¢ do TSUE o rozstrzy-
gnigcie watpliwosci prawnych, ktore pojawity si¢ w tej sprawie. TSUE orzekl, ze firma
Volvo rzeczywiscie posiadala pozycje dominujaca na rynku czgsci zamiennych po-
trzebnych do naprawy samochodu. Rzecznik generalny Jean Mischo przywotat w swo-
jej opinii uprzednie orzeczenia w sprawie Deutsche Grammophone Czy sprawie Sirena,
zgodnie z ktorymi posiadacz prawa wylacznego z tytutu wlasnosci przemystowej znaj-
duje si¢ w pozycji dominujacej, jesli ma mozliwos¢ zapobiegniecia utrzymania efek-
tywnej konkurencji w znacznej czgsci rynku wlasciwego, zwlaszcza w odniesieniu do
funkcjonowania i pozycji producentéw oraz dostawcow mogacych sprzedawac produk-
ty podobne lub stanowigce zamienniki dla produktéw dominanta®'. W analizowanej
sprawie jedyny produkt, ktory moze zastapi¢ produkt marki Volvo, musi mie¢ doktad-
nie taki sam ksztalt jak czg$ci zamienne produkowane przez producenta naprawianego
samochodu, tj. przez dominanta. W zwigzku z tym nie moze istnie¢ i nie istnieje pro-
dukt bedacy substytutem, ktory nie naruszatby rownoczesnie prawa wytacznego Volvo
plynacego z zarejestrowanego wzoru. W tej sytuacji wszelkie proby stworzenia substy-
tut bez wczedniejszego uzyskania zgody Volvo bylyby nielegalne. W opinii Mischo
producent samochodéw bedacy posiadaczem zarejestrowanego wzoru przemystowego
i majacy catkowite oraz wytaczne prawo do wytwarzania i dostarczania cz¢s$ci zamien-
nych niezbednych do naprawy samochodu w sytuacji, w ktorej czesci te nie sg zastepo-
walne przez czes$ci wyprodukowane w oparciu o inny wzor, znajduje si¢ w pozycji do-
minujacej w znaczeniu art. 102 TFUE. Dzieje si¢ tak z powodu zaréwno posiadania
prawa wytacznego, jak i faktu, ze konsument nie moze uzyska¢ substytutu dla produk-

7 M. Gérska, op. Cit., s. 9.

8 Wyrok TSUE z dnia 5 pazdziernika 1988 r. w sprawie 238/87 AB Volvo p. Eric Veng (UK) Ltd.,
ECLL:EU:C:1988:477.

81 Opinia rzecznika generalnego J. Mischo z dnia 21 czerwca 1988 r. w sprawie C-53/87, ECLI:EU:
C:1988:330.
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tu dominanta. Dlatego tez w tym stanie faktycznym firma Volvo rzeczywiscie znajdo-
wala si¢ w pozycji dominujacej®.

Nalezy jednak podkresli¢, ze sam fakt posiadania prawa plynacego z rejestracji
wzoru przemystowego nie $wiadczy jeszcze o posiadaniu pozycji dominujgcej. Tym bar-
dziej nie mozna mowic o automatycznym jej naduzyciu. Zgodnie z wezesniejszymi wy-
rokami TSUE w sprawie Parke, Davies and Co p. Probel, Centrafarm i inni* z 1967 .,
z naduzyciem pozycji dominujgcej mamy do czynienia dopiero, gdy dominant naduzy-
wa ochrony przystugujacej mu z tytutu patentu. Odmowa licencjonowania jako zwy-
czajne wykonywanie prawa nie moze samoistnie konstytuowac¢ naduzycia pozycji domi-
nujacej. Do jego stwierdzenia konieczne jest wystgpowanie dodatkowego elementu,
takiego jak np. dyskryminujace warunki sprzedazy (odmowa dostarczenia cz¢sci do nie-
zaleznych warsztatow zajmujacych si¢ naprawa) lub odmowa dalszego produkowania
czescei do nieprodukowanych juz, lecz znajdujacych si¢ wciaz w uzytku, samochodow
oraz narzucanie wygorowanych cen. Tak wilasnie prezentowaty si¢ zarzuty kierowane
pod adresem Volvo. Jednakze w orzeczeniu w sprawie Parke, Davies and Co. p. Proble,
Centrafarm i inni uznano, iz wygoérowane ceny wcale nie musza stanowi¢ o naduzyciu
pozycji dominujacej, gdyz tworca produktu jak najbardziej ma prawo do odzyskania
kosztow produkcji, osiggni¢cia odpowiedniego zysku, a co wigcej, do zwrotu naktadow
dokonanych na cele badawcze i rozwdj technologiczny.

Ostatecznie TSUE orzekt, iz prawo posiadacza zarejestrowanego wzoru przemy-
stowego do zapobiegania produkcji, sprzedazy oraz importu produktu stworzonego bez
jego zgody na podstawie tego wzoru przez osoby trzecie stanowi przedmiot jego prawa
wylacznego. Dlatego tez nalozenie na niego obowigzku udzielenia takim osobom licen-
cji na dostawe produktow zawierajacych w sobie ten wzor, nawet za odpowiednim wy-
nagrodzeniem, prowadzitoby do pozbawienia go istoty jego prawa wytacznego. W zwigz-
ku z tym odmowa licencjonowania nie moze sama w sobie konstytuowac¢ naduzycia
pozycji dominujacej. Jednakze taki sposob wykonywania prawa wytacznego moze by¢
uznany za sprzeczny z art. 102 TFUE, jesli powigzany jest z pewnymi abuzywnymi za-
chowaniami ze strony dominanta, takimi jak arbitralna odmowa dostarczenia czesci za-
miennych do niezaleznych warsztatow, ustalanie cen na niesprawiedliwym poziomie
albo decyzja zaprzestania dalszej produkcji czesci dla konkretnego modelu, nawet jesli
samochody tego modelu nadal znajduja si¢ w uzyciu.

Sprawa CICCRA i Maxicar p. Renault z 1988 1.** dotyczyta bardzo podobnych
okolicznosci co sprawa Volvo p. Veng z ta r6znica, ze przedmiotem sporu byty chronio-
ne zarejestrowanym wzorem przemystowym czesci ozdobne samochodu. Reakcja
TSUE byla niemalze identyczna. Stwierdzit on, ze odmowa licencjonowania w celu

82 E. Stepien, Nakazanie udzielenia licencji przymusowej w wyniku naduzywania pozycji dominujgcej
w swietle orzecznictwa wspolnotowego, [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje w prawie konkurencji UE,
Wolters Kluwer S.A., Warszawa 2008, s. 40-41.

8 Wyrok TSUE z dnia 29 lutego 1968 r. w sprawie 24-67 Parke, Davies and Co p. Probel, Centrafarm
and Others, ECLI:EU:C:1968:11.

8 Wyrok TSUE z dnia 5 pazdziernika 1988 r. w sprawie 53/87 CICCRA and Maxicar p. Renault, ECLI:
EU:C:1988:472.
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zapobiegnigcia produkcji i sprzedazy substytutu opartego na chronionym wzorze stano-
wi istote prawa wylgcznego, jakie przystuguje firmie Renault. Natomiast wszelkie pro-
by niestosowania w tej sytuacji krajowej legislacji majacej za zadanie chroni¢ wlasnos¢
przemystowa podwazatyby sens istnienia takiego prawa. Dodat, Zze zasady odnoszace
si¢ do swobody przeptywu towaréw w ramach Unii Europejskiej nie wytaczaja stoso-
wania ustawodawstwa panstw cztonkowskich przyznajacego uprawnionemu z tytutu
zarejestrowanego wzoru prawa odmowy licencjonowania. A zatem nie stanowi naduzy-
cia pozycji dominujacej wykonywanie prawa wylacznego poprzez upewnienie si¢, iz
zadna osoba trzecia nie bedzie produkowac, sprzedawac, importowac lub eksportowac
produktow identycznych do produktu stworzonego przez uprawnionego. Takie dziata-
nie nie jest abuzywng metoda eliminowania konkurencji na rynku. TSUE wymienit
rowniez przyktadowe zachowania noszacych znamig¢ abuzywnosci i mogacych §wiad-
czy¢ o naduzyciu pozycji dominujacej, ktore byty zbiezne z katalogiem wykreowanym
w orzeczeniu w sprawie Volvo p. Veng. Rozwingt nieco bardziej kwestie niesprawiedli-
wych 1 wyzszych od oferowanych przez konkurentow cen oraz orzekt, ze wyzsze ceny
same w sobie nie $wiadcza o naduzyciu pozycji dominujacej, gdyz posiadacz zareje-
strowanego wzoru ma prawo odzyskania zainwestowanego w jego stworzenie kapitatu.
Ponownie utrzymano zasadg, iz sam fakt uzyskania ochrony na gruncie prawa wlasno-
$ci przemystowej nie jest jednoznaczny z naduzyciem pozycji dominujacej. Z kolei
wykonywanie takiego prawa wylacznego moze by¢ zakazane (zgodnie z art. 102 TFUE)
tylko wtedy, gdy towarzyszy mu dodatkowe, abuzywne dziatanie ze strony dominanta.
Kryterium owo wkrotce miato zosta¢ zastapione nowym testem majacym pomoc sku-
tecznie ustali¢, czy doszto do naduzycia pozycji dominujace;.

2.3.2.,,Test wyjatkowych okolicznosci” w orzeczeniu w sprawie Magill

Orzeczenie TSUE z 1995 r. w sprawie Magill* jest jednym z najwazniejszych wy-
rokoéw odnoszacych sie do problematyki odmowy udzielenia licencji na prawo wtasno-
Sci intelektualnej. Wraz ze sprawg IMS Health stanowig dwa sztandarowe rozstrzygnie-
cia, ktore wielokrotnie przywolywane byly w sytuacjach naduzywana pozycji
dominujacej do czasu pojawienia si¢ na horyzoncie sprawy Microsoft.

Przedsiebiorstwo Magill chciato wprowadzi¢ na rynek nowy, nieoferowany dotad
produkt — zbiorczy, cotygodniowy program telewizyjny wszystkich stacji telewizyjnych
w Irlandii i Irlandii Péinocnej. Dotychezas kazda z tych stacji (RTE, ITV i BBC) osobno
publikowata swoja wtasng dzienng ramowke, rownoczesnie zastrzegajac sobie prawo do
publikacji cotygodniowych zestawien przez osoby trzecie. Zewngtrzne dzienniki i perio-
dyki mogly uzyska¢ licencje jedynie na publikacje¢ informacji dostarczonych im wcze-
$niej przez stacje, dotyczacych programu zaledwie jedno- lub wyjatkowo dwudniowego.
Co wigcej, licencja ta obarczona byla dodatkowymi obostrzeniami, np. w postaci ko-
nieczno$ci uzyskania autoryzacji wyboru pozycji polecanych przez magazyny w danym
tygodniu. Proba wprowadzenia na rynek tygodniowego, zbiorczego programu telewizyj-

85 Wyrok TSUE z dnia 6 kwietnia 1995 r. w sprawach potaczonych C-241/91 1 C-242/91 Radio Telefis
Eireann (RTE) i Independent Television Publications Ltd (ITP) p. Komisji, ECLI:EU:C:1995:98.
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nego przez Magill spotkala si¢ z gwattowng reakcja wspomnianych trzech stacji telewi-
zyjnych, ktore btyskawicznie uzyskaly sadowy zakaz publikacji tego produktu. W na-
stepstwie tej decyzji Magill wniost skarge do Komisji Europejskiej, zarzucajac stacjom
telewizyjnym naruszenie art. 102 TFUE. Komisja w swojej decyzji nalozyta na te przed-
sigbiorstwa obowigzek zaprzestania sprzecznego z prawem dziatania oraz obowigzek
udzielenia licencji na niedyskryminacyjnych warunkach i za rozsadnie ustalong optata.
Stacje telewizyjne wystapity o zawieszenie wykonania decyzji oraz probowaty sie od
niej odwota¢. Sad Pierwszej Instancji odrzucit ich wnioski, a sprawa trafita przed TSUE.
Komisja utrzymywata, ze dzialanie stacji telewizyjnych miato zdecydowanie abuzywny
charakter, gdyz wyeliminowato z rynku nowy produkt ze szkoda dla konsumentoéw oraz
ograniczylo i zamierzalo nadal ogranicza¢ handel miedzy panstwami cztonkowskimi
UE. Przeciwna strona utrzymywatla, ze SPI Zle zinterpretowal poj¢cie naduzycia pozycji
dominujacej wyptywajace z przepisoOw unijnych, btednie ustalit wptyw dziatania stacji
telewizyjnych na rynek wewnetrzny UE oraz nie wzigl pod uwage postanowien konwen-
cji bernenskiej z 1886 r. RTE dodato, iz Komisji Europejska nie ma wystarczajacych
kompetencji do natozenia obowigzku przymusowego licencjonowania na posiadacza
prawa wytacznego. Co wigcej, zarzucano, ze uzasadnienie wyroku SPI nie spelnia wy-
magan prawa do obrony.

Kluczowym argumentem stron byty jednak zarzuty niezgodnej z prawem unijnym
interpretacji naduzycia pozycji dominujacej. Probujac udowodni¢ abuzywny charakter
dziatania stacji telewizyjnych, SPI odniost si¢ do problemu relacji migdzy krajowym
prawem wiasno$ci intelektualnej a zasadami ogdlnymi Unii Europejskiej odnoszgcymi
sie do prawa konkurencji. Wedtug sadu pogodzenie tych dwoch obszaréw prawa powin-
no by¢ przeprowadzone w taki sposob, aby chronione pozostawato legalne wykonywa-
nie praw wilasnosci intelektualnej i rownocze$nie wykluczone bylo jego niewtasciwe
wykonywanie mogace prowadzi¢ do sztucznych podzialow na rynku wewnetrznym UE
oraz do wypaczenia regut rzadzacych unijnym prawem konkurencji. Sad stwierdzit, iz
rzeczywiscie mozliwa jest derogacja od swobody przeptywu towarow, ale tylko w kon-
kretnych przypadkach usprawiedliwionych ochrong wtasnosci przemystowej lub han-
dlowej (podobnie jak w sprawie Deutsche Grammophon). SPI uznat, ze co do zasady
ochrona przedmiotu prawa wiasnosci intelektualnej zezwala jego posiadaczowi na za-
strzezenie sobie wylacznego prawa do reprodukcji utworu, jednakze sposob, w jaki
w sprawie Magill wykonywano to prawo, byt ewidentnie sprzeczny z celem art. 102
TFUE. Sad stwierdzit, ze zachowanie dominanta nie spetniato pierwotnej funkcji art.
36 TFUE, tj. ochrony autorskich praw osobistych oraz prawa do wynagrodzenia za
tworczy wysitek, a co za tym idzie — nie respektowato zasad zawartych w art. 102 TFUE.
W zwigzku z tym, ze krajowe prawo wilasnos$ci intelektualnej okazato si¢ sprzeczne
z warto$ciami prawa unijnego, sad w tej sytuacji przyznat prymat unijnemu prawu kon-
kurencji. SPI orzekl, Zze poprzez zastrzezenie wytacznego prawa reprodukcji utworu,
dominant uniemozliwit pojawienie si¢ na rynku nowego produktu, ktéry z duzym praw-
dopodobienstwem moglby skutecznie konkurowa¢ z produktami dominanta. W taki
sposob stacje telewizyjne wykorzystaly swoje prawo wylaczne w celu ustanowienia
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monopolu na rynku sasiadujacym. SPI stwierdzil, ze zachowanie eliminujace wszelka
konkurencje na rynku nie miesci si¢ w rozumieniu istoty prawa wilasnosci intelektual-
nej. Pomimo przystugujacej dominantowi w tej sytuacji ochrony prawnoautorskiej
dziatania stacji nie powinno si¢ kwalifikowac jako stusznego przejawu obrony swojego
prawa. Nie dos¢, ze jest ono sprzeczne z art. 102 TFUE, to stoi takze na drodze do wy-
pracowania zgodnego koegzystowania prawa wlasnos$ci intelektualnej i swobody prze-
ptywu towaréw oraz swobody konkurencji.

Przedsigbiorstwa dominujgce bronity swoich racji na wiele sposobow. Powotywaty
si¢ przede wszystkim na orzeczenie w sprawie VoIvo p. Veng ustanawiajace zasadg, ze
wykonywanie prawa wlasnos$ci intelektualnej, np. przez odmowe udzielenia licencji, nie
moze samo w sobie by¢ postrzegane jako naduzycie. Co wigcej, przedsicbiorstwa wska-
zywaly, ze prawo do reprodukcji jest podstawowym prawem wyplywajacym z istoty
prawa wilasnosci intelektualnej — niejako wynagrodzeniem w postaci wylgcznego prawa
sprzedazy produktéw zawierajacych w sobie chroniony utwoér. W argumentacji stacji
telewizyjnych pojawia si¢ takze kwestia prawa do wprowadzenia produktu na rynek,
ktora byta juz weczesniej poruszana przez sady unijne, a prawo to zostalo uznane za
specyficzny element prawa wiasnosci intelektualnej. Strony utrzymywaty réwniez, ze
uprawniony wcale nie musi uzasadnia¢ odmowy udzielenia licencji, poniewaz taki wy-
mog nie znajduje poparcia w dotychczasowym orzecznictwie unijnym, a ponadto stano-
wi niejednoznaczne kryterium podwazajace zasade pewnos$ci prawa. Strony zarzucaty
Komisji Europejskiej i SPI, ze prawo wiasnosci intelektualnej widza jedynie jako kon-
glomerat prawa do autorstwa i prawa do wynagrodzenia za korzystanie, ignorujac zu-
petnie pozostate elementy w nim si¢ mieszczace, co z kolei stoi w sprzecznos$ci z usta-
wodawstwem panstw cztonkowskich oraz postanowieniami konwencji bernenskie;.
Finalnym, zwienczajacym stanowisko stacji telewizyjnych argumentem byt zarzut nie-
ustalenia posiadania pozycji dominujacej z ekonomicznego punktu widzenia, a jedynie
z punktu widzenia posiadania prawa wtasnosci intelektualnej, co wedtug stron zostato
uznane za niewystarczajace.

W swoim orzeczeniu TSUE powtorzyt zasade wynikajaca z wyroku w sprawie
Deutsche Grammophon 1 przyznal, ze samo posiadanie prawa wlasnosci intelektualne;j
rzeczywiscie nie przesadza o posiadaniu pozycji dominujgcej. Nie zmieniato to jednak
faktu, ze SPI miato racje w kwestii faktu posiadania jej przez oskarzone przedsiebior-
stwa. Byly one jedynym zrédlem informacji koniecznych do stworzenia nowego pro-
duktu przez firmy takie jak Magill, a tym samym mialy monopol na te informacje oraz
znajdowaly si¢ w pozycji, ktéra pozwalata im na wyeliminowanie skutecznej konkuren-
cji na rynku cotygodniowych, zbiorczych programéw telewizyjnych. Jesli natomiast
chodzi o naduzycie ustalonej juz pozycji dominujacej, TSUE stwierdzit, ze stacje mylity
sie co do tego, ze wykonywanie prawa wytacznego nie moze by¢ rozpatrywane w $wie-
tle art. 102 TFUE. Brak standaryzacji i harmonizacji prawa wlasnos$ci intelektualnej na
szczeblu prawa unijnego pozwala na stosowanie w takich sytuacjach prawa krajowego
panstw cztonkowskich, zgodnie z ktérym zwyczajne wykonywanie prawa wytacznego
przez dominant moze nie stanowi¢ naduzycia. Jednakze w pewnych okolicznosciach
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nazwanych w sprawie Magill ,,okolicznosciami wyjatkowymi”, takie dziatanie moze
zawieraC w sobie pierwiastek abuzywny®. Tak wlasnie stato sie w przypadku stacji tele-
wizyjnych, ktore postuzyly si¢ swoim prawem jako narzedziem, ktére pozwoli¢ miato
im na powstrzymanie Magill, a takze innych potencjalnych konkurentow, przed wpro-
wadzeniem na rynek sgsiadujgcy nowego produktu. Za ,,wyjatkowe okolicznosci” tego
stanu faktycznego mozemy uzna¢ brak rzeczywistego lub potencjalnego substytutu dla
oferowanego przez Magill produktu. Na rynku istniaty bowiem tylko 24-godzinne i 48-
godzinne przewodniki po programach telewizyjnych. Tygodniowe przewodniki ofero-
wane wylacznie przez dominantow przedstawiaty ramowke tylko jednej, konkretnej
stacji. Na rynku powstata zatem luka, ktorg mogtby wypeti¢ produkt zaspokajajacy
potrzebe konsumentoéw w postaci mozliwosci zadecydowania z wyprzedzeniem o pla-
nach zwigzanych z ogladaniem telewizji na przestrzeni catego tygodnia. Takie zapotrze-
bowanie zdaniem sagdu powinno by¢ konkretne, ciggle, regularne i potencjalne.

Przedsiebiorcy dominujacy, nie udzielajac licencji na korzystanie ze swojego utwo-
ru, nie pozostawili widzom (swoim klientom) zadnego alternatywnego wyboru jak wy-
kupienie poszczegdlnych programow telewizyjnych od kazdej ze stacji. Takie dziatanie
doprowadzito do niepojawienia si¢ na rynku nowego produktu, ktérego dominanci sami
nie oferowali, a na ktore istniato potencjalne zapotrzebowanie ze strony konsumentow.
Poprzez odmowe dostepu do podstawowych informacji koniecznych do stworzenia no-
wego produktu, wyeliminowali calg konkurencje i doprowadzili do zarezerwowania dla
siebie rynku sasiadujacego. W takim ewidentnie abuzywnym zachowaniu TSUE dopa-
trzyt si¢ naruszenia art. 102 TFUE i stwierdzit, ze strony niedostatecznie uzasadnit od-
mowe licencjonowania.

Jak mozna zauwazy¢, TSUE stworzyt swoisty test — ,,test wyjatkowych okoliczno-
$ci” — ktorych wystapienie miato pomoc w ustaleniu, czy odmowa udzielenia licencji
konstytuuje naduzycie pozycji dominujacej. Do katalogu tych przestanek zalicza si¢ na-
stepujgce warunki: uniemozliwienie pojawienia si¢ nowego produktu, na ktory istnieje
zapotrzebowanie; zarezerwowanie sobie przez uprawnionego z tytuty prawa wilasnosci
intelektualnej rynku sasiadujacego poprzez wyeliminowanie wszelkiej konkurencji na
tym rynku; brak obiektywnego uzasadnienia dla odmowy licencjonowania®’. Jednym
z defektow wyroku TSUE byt brak przesadzenia, czy wszystkie te elementy powinny
wystepowac tacznie. Te watpliwos¢ rozwigzano dopiero w kolejnych orzeczeniach.

W sprawie Magill nadano szczegdlnego znaczenia pierwszej przestance — kryte-
rium ,,nowego produktu” — ktory nie byl wczesniej oferowany przez dominantow, a na
ktorego istniato zapotrzebowanie konsumentdéw. Zatem dziatanie polegajaca na uda-
remnianiu pojawienia si¢ takiego produktu mozemy dotaczy¢ do katalogu dziatan abu-
zywnych réwnoznacznych z naduzyciem pozycji dominujgcej. RoOwnoczesénie przestan-
ka ta wpisuje si¢ w tres¢ art. 102 TFUE, a mianowicie w ,,ograniczenie produkcji, rynku
lub postepu technologicznego na szkod¢ konsumentow”*. Kryterium ,,nowego produk-

8 |bidem.
87 M. Gorska, op. cit., s. 11-12.
8 |bidem, s. 11.

109



Agnieszka Stobodzian

tu” miato by¢ remedium na konflikt migdzy prawem wtasnosci intelektualnej a unijnym
prawem konkurencji, proba dostosowania reguty Commercial Solvents do specyfiki
prawa wilasnosci intelektualnej, a takze wywazeniem interesow dominanta i konkuren-
tow z rynku sasiadujgcego®. Pojecie ,,nowego produktu” doczekalo si¢ doprecyzowania
w orzeczeniu z 1997 r. w sprawie Tiercé Ladbroke®. Sad uznat wtedy, ze spetnienie
tego kryterium jest uzaleznione od potencjalnego zapotrzebowania na nowy produkt,
ktore powinno by¢ ,,state, regularne i odnoszace si¢ konkretnie do tego produktu™'. Sad
przyznal, ze alternatywa dla kryterium ,,nowego produktu” moze by¢ kryterium ,,nie-
zbednosci”, ktorego spelnienie wskazuje na potencjalne naruszenie art. 102 TFUE. Re-
gula, ktora wyksztattowata si¢ w tym orzeczeniu, brzmiala nastepujaco — do naduzycia
pozycji dominujacej moze dojsé¢, gdy odmowa dotyczy ,,produktu lub ustugi, ktore sa
niezbedne do prowadzenia okreslonej dziatalnosci w tym sensie, ze nie ma dla nich
zadnego rzeczywistego ani potencjalnego substytutu™?. W rozpatrywanej sprawie
przedsigbiorstwo Tiercé Ladbroke zarzucalo innemu przedsigbiorstwu posiadajgcemu
wylaczne prawo organizowania zaktadow wzajemnych we Francji naduzycie pozycji
dominujacej poprzez odmowg udzielenia licencji na transmisj¢ obrazu i dzwicku z fran-
cuskich wyscigow konnych w lokalach przyjmujacych zaktady wzajemne, ktorych wia-
Scicielem byto belgijskie przedsigbiorstwo Tiercé Ladbroke. SPI oddalit skarge Tiercé,
poniewaz uznat, ze mozliwo$¢ takiej transmisji nie byta warunkiem niezb¢dnym do
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez przedsicbiorstwo, jakg byta dziatalno$é
bukmacherska. Dowodem na to, ze transmisja nie byla czynnikiem niezbgdnym do
funkcjonowania przedsigbiorstwa, byl fakt uzyskiwania przez firme¢ wysokich docho-
déw w okresie, w ktorym transmisja nie byta oferowana klientom.

Natomiast, jesli chodzi o przywotywany przez stacje telewizyjne argument braku
wplywu ich dziatania na rynek wewnetrzny UE, TSUE uznal, Ze nie jest konieczne wy-
kazanie rzeczywistego wptywu. Wystarczy, ze miaty one taka mozliwos¢. Przedsigbior-
stwa swoim zachowaniem wykluczyly wszelkich potencjalnych konkurentow na obsza-
rze geograficznym Irlandii i Wielkiej Brytanii oraz zmodyfikowat konkurencj¢ na tym
rynku w takim stopniu, iz istniata realna szansa oddzialywania na potencjalne umowy
handlowe mig¢dzy Irlandig a Wielkg Brytanig. W odpowiedzi na zarzuty pozostawania
w sprzecznosci z konwencja bernenskg TSUE przypomnial, ze Unia Europejska nie jest
zwigzana postanowieniami tej umowy migdzynarodowej. Jednakze stacje telewizyjne
twierdzity, ze pomimo iz Unia Europejska nie jest strong konwencji, to od zawsze zachg-
cata panstwa cztonkowskie do respektowania jej postanowien. W odpowiedzi, TSUE
stwierdzil, ze sprawa Magill dotyczy tylko i wytacznie panstw bedacych cztonkami Unii
Europejskiej i1 nie istnieje mozliwos¢ zastosowania w takiej sytuacji postanowien kon-
wencji bernenskiej przed regutami unijnego prawa konkurencji. Ponadto TSUE uznat,
ze zmiany w konwencji bernenskiej dokonano bez przestrzegania odpowiedniej proce-

8 lbidem, s. 12.

% Wyrok SPI z dnia 12 czerwca 1997 r. w sprawie T-504/93 Tiercé Ladbroke p. Komisji, ECLI:EU:
T:1997:84.

I M. Surdek, op. cit., s. 62.

%2 Wyrok SPI w sprawie T-504/93 Tiercé Ladbroke p. Komisji.
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dury, a Wielka Brytania ratyfikowala je juz po przystagpieniu do UE, natomiast Irlandia
w ogole nie zdazyta ich do tego czasu ratyfikowac. Dlatego tez nie mozna mowic¢ w tej
sytuacji o jakiejkolwiek niezgodnosci prawa UE z prawem miedzynarodowym.

2.3.3. Test IMS Health

Po raz kolejny TSUE pochylit si¢ nad problematyka naduzycia pozycji dominuja-
cej w sprawie rozgrywajacej si¢ ponownie w srodowisku farmaceutycznym. Jednakze
tym razem przedmiotem sporu nie by, jak w przypadku sprawy Commercial Solvents,
surowiec niezbedny do produkcji leku, a chroniona prawem wiasnosci intelektualnej
metoda pozyskiwania informacji®. Przedsi¢biorstwo IMS Health zajmowato si¢ $ledze-
niem sprzedazy produktéw farmaceutycznych na terenie Niemiec. Pozyskane dane do-
starcza swoim klientom (laboratoriom) w oparciu o stworzong przez siebie metodg —
strukture cegietkowa ztozong z 1860 r. lub 2847 cegietek odpowiadajacych okreslonemu
obszarowi geograficznemu w Niemczech. Cegietki zostaty stworzone na podstawie roz-
norodnych kryteriow: granic gmin, kodow pocztowych, gestosci zaludnienia, potaczen
komunikacyjnych oraz rozmieszczenia aptek i lekarzy. W celu wykreowania produktu,
ktory jak najbardziej odpowiadatby potrzebom klientéw, IMS Health zaprosito do grupy
roboczej przedsigbiorstwa farmaceutyczne, wraz z ktéorymi pracowato nad udoskonale-
niem swojego produktu. Co wigcej, jak udato si¢ ustali¢ TSUE, IMS Health nicodptatnie
dostarczyto system cegietkowy aptekom i gabinetom lekarskim. Dzigki takim poczyna-
niom, wkrotce produkt ten przeobrazit si¢ w rynkowy standard, do ktorego klienci IMS
Health dostosowali wlasne systemy informacyjno-dystrybucyjne. W momencie, kiedy
inne firmy postanowily wprowadzi¢ na rynek swoje wlasne systemy, zadne z przedsig-
biorstw farmaceutycznych nie chciato nabywac ich produktow, gdyz swoja dotychcza-
sowg organizacj¢ zdazyly oprze¢ juz na produkcie IMS Health, a korzystanie z innych
systemow wigzaloby si¢ z dodatkowymi naktadami finansowymi. Kierowane brakiem
sukcesu wlasnego systemu przedsiebiorstwo NDC (zatozone po odejsciu z IMS Health
przez jej byltego dyrektora) rozpoczeto sprzedaz danych w oparciu o system cegietkowy
IMS Health.

Na wniosek IMS Health sad wydal orzeczenie, w ktérym zakazat NDC uzywania
struktury cegietkowej oraz jakiejkolwiek innej stanowigcej jej pochodng z powodu na-
ruszenia prawa autorskich do bazy danych (tak bowiem nazwat struktur¢ stworzong
przez IMS Health). NDC ztozyto skarge do Komisji Europejskiej, utrzymujac, ze IMS
Health poprzez odmowe udzielenia licencji na uzycie struktury cegietkowej naruszyto
art. 102 TFUE. Komisja w swojej decyzji nakazata IMS Health udzielenia licencji, gdyz
— jak stwierdzita — w sprawie pojawity si¢ ,,wyjatkowe okoliczno$ci”. System stworzony
przez IMS Health stat si¢ standardem na rynku, a obiektywnie nieuzasadniona odmowa
udzielenia licencji grozitaby wyeliminowaniem wszelkiej konkurencji na danym rynku.
Bez tej struktury niemozliwe bytoby konkurowanie z IMS Health. SPI zawiesit wykona-
nie decyzji, a Komisja ostatecznie sama ja wycofata.

% Wyrok TSUE z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-418/01 IMS Health GmbH & Co. OHG p. NDC
Health GmbH & Co. KG, ECLI:EU:C:2004:257.
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W rezultacie pytania prejudycjalnego skierowanego przez sad krajowy w tej spra-
wie, TSUE wydat orzeczenie, w ktorym poruszono kwestie, ktorych rozstrzygnigcia do-
magato si¢ NDC. Przede wszystkim chciano uzyska¢ odpowiedz na pytanie, czy odmo-
wa udzielenia licencji na wykorzystanie chronionego prawem autorskim systemu przez
IMS Health, w sytuacji, w ktorej potencjalni klienci odrzucajg jakikolwiek nowy pro-
dukt stworzony w oparciu o inny system, przesadza o abuzywnym charakterze zachowa-
nia. Co wigcej, domagano si¢ ustalenia, czy udziat konsumentéw w tworzeniu chronio-
nego prawem systemu, a takze poczynione przez nich pierwotnie naktady finansowe sa
istotne przy ocenie abuzywnego dzialania.

W sprawie IMS Health mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej konkurent znajduje
si¢ w niekorzystniej sytuacji z powodu niezbyt pozytywnego nastawienia konsumentoéw
wobec jego produktu powodowanego wczesniejszym udziatem w tworzeniu innego sys-
temu, do ktorego zdazyli dostosowac cata swoja dziatalnos¢. W zwiagzku z tym NDC nie
jest w stanie zaoferowac¢ alternatywnego produktu, ktéry mialby szans¢ odnies¢ sukces
na rynku. Pytanie, jakie w tym momencie si¢ rodzi, jest nastgpujace — czy rzeczywiscie
prawo do wykorzystania systemu IMS Health jest konieczne, aby konkurent mogt wejs¢
na rynek zdominowany przez IMS Health.

IMS Health utrzymywato, ze udzial uzytkownikow w tworzeniu systemu powinien
dziata¢ na jego korzys¢, gdyz jest dowodem na istnienie konkurencji. Pokazuje jego de-
terminacje¢ do uzyskania przewagi konkurencyjnej w sposob zgodny z prawem — poprzez
oferowanie konsumentom produktu bardziej dostosowanego do ich potrzeb. NDC spiera-
lo si¢ natomiast, ze taka wspotpraca doprowadzita do swoistego uzaleznienia konsumen-
tow od produktu stworzonego przez dominanta. Na poparcie przekonania o niezbednosci
systemu IMS Health w dostaniu si¢ na rynek, NDC przywotalo orzeczenie w sprawie
Oscar Bronner, w ktoérym ustalono, iz o niezbednos$ci przesagdza mozliwo$¢ stworzenia
przez konkurenta oplacalnej alternatywy dla produktu dominanta. Wedtug NDC w zaist-
niatej sytuacji nie bylo to mozliwe ze wzgledu na przeszkody ekonomiczne i prawne.

W odpowiedzi na kierowane wobec siebie przez strony zarzuty TSUE uznal, Ze aby
ustali¢, czy dany produkt lub ustuga sa niezbedne dla funkcjonowania przedsiebiorstwa
na danym rynku, konieczne jest ocenienie, czy istniejg alternatywne rozwigzania dla
tych produktow lub ustug — nawet, jesli miatyby one okazaé si¢ mniej korzystne dla
przedsigbiorcy — oraz czy rzeczywiscie istnieja przeszkody prawne i ekonomiczne mo-
gace uniemozliwi¢ lub znaczaco utrudni¢ stworzenie takich substytutow (np. w porozu-
mieniu z innymi przedsigbiorstwami). Zgodnie z orzeczeniem w sprawie Oscar Bronner
wystarczajaca przeszkoda ekonomiczng jest sytuacja, w ktorej niemozliwa staje si¢ pro-
dukcja wykreowanego przez przedsigbiorstwo produktu lub ustugi na skalg porowny-
walng do produkcji prowadzonej przez przedsigbiorstwo dominujace. TSUE przyznat,
ze IMS Health rzeczywiscie stworzyt pewna zalezno$¢ uzytkownikoéw od jego systemu
i w sytuacji, w ktorej zdecydowaliby si¢ oni na nabycie od innych przedsigbiorstw da-
nych opartych na innym systemie, musieliby oni dokona¢ nadzwyczajnych naktadow
organizacyjnych i finansowych, aby dostosowac¢ si¢ do nabytego nowego produktu. Aby
konsument zdecydowat si¢ na taki krok, konkurent musiatby oferowac naprawde wyjat-
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kowe warunki nabycia swojego produktu. To z kolei mogtoby prowadzi¢ do tego, ze
jego funkcjonowanie na rynku na skale podobng do tej dominanta, okazatoby si¢ nie-
mozliwe z ekonomicznego punktu widzenia. Jak mozna zatem zauwazy¢, TSUE przy-
znal, ze w celu ustalenia dzialania abuzywnego naruszajacego art. 102 TFUE konieczne
jest wzigcie podczas tej oceny pod uwage udziatu uzytkownikow w tworzeniu systemu
oraz naktadow finansowych, jakie mieliby oni ponie$¢ w zwiazku z przerzuceniem si¢
na uzytkowanie nowego produktu.

Zarowno IMS, NDC, jak i Komisja w swojej argumentacji odwolywaty si¢ do orze-
czenia w sprawie Magill, jednakze kazde z nich przyjmowato odmienng interpretacj¢
wypracowanych w tym rozstrzygnigciu warunkow. IMS Health utrzymywat, ze wszyst-
kie trzy przestanki ,testu wyjatkowych okoliczno$ci” powinny by¢ spetnione tacznie
i dlatego tez uwazat, Zze nie ma on obowigzkow udzielenia licencji, gdyz NDC nie pro-
buje wprowadzi¢ nowego produktu na rynek sgsiadujacy, a chce tylko wykorzystac sys-
tem IMS Health do wprowadzenia na rynek wlasciwy swojego niemalze identycznego
produktu. Natomiast NDC przekonywal, ze wrecz przeciwnie oferowac chce catkiem
nowy produkt. Zgadzal si¢ ze stanowiskiem Komisji co do faktu, iz dla uznania dziatania
IMS Health za abuzywne nie jest jednak wcale konieczne istnienie rynku sgsiadujgcego
(tzn. takiego, ktorego stworzytby produkt NDC i ktory byltby zalezny od rynku wtasci-
wego systemow cegietkowych) — wystarczy bowiem, ze dominant posiada pewng ,,in-
frastrukture” niezbedng do konkurowania z nim juz na rynku wtasciwym.

W odpowiedzi na argumenty stron TSUE przywotal ugruntowanga w doktrynie za-
sade pochodzacg z orzeczenia w sprawie Volvo p. Veng, ktora stanowi, ze odmowa udzie-
lenia licencji sama w sobie nie konstytuuje naduzycia pozycji dominujacej. Jednakze
przypomniat, ze w wyjatkowych okoliczno$ciach taka odmowa moze zawiera¢ w sobie
pierwiastek abuzywnego dziatania. Jak juz byta mowa w orzeczeniu w sprawie Magill,
dominant naduzywa swojej pozycji w sytuacji, gdy uniemozliwia pojawienie si¢ na ryn-
ku sasiadujagcym nowego produktu, na ktory istnieje potencjalne zapotrzebowanie kon-
sumentdw. Ponadto przez takie dziatanie stwarza ryzyko wyeliminowania wszelkiej
konkurencji na takim rynku, a odmowa udzielenia licencji nie jest obiektywnie uzasad-
niona. Te trzy przestanki musza by¢ kumulatywnie spetione, aby mozna byto mowié¢
o naduzyciu pozycji dominujgce;.

W celu ustalenia w sprawie IMS Health wystgpowania warunku wyeliminowania
wszelkiej konkurencji na rynku sasiadujagcym, TSUE przywotat orzeczenie w sprawie
Oscar Bronner. W szczegolno$ci zwrdcit uwage na konieczno$¢ ustalenia, czy w danym
przypadku rzeczywiscie istnieje rynek sasiadujacy i czy odmowa dostepu do produktu
uniemozliwia funkcjonowanie konkurenta na tym rynku poprzez pozbawienie go spo-
sobu dystrybucji swojego produktu. Rynkiem sgsiadujgcym (downstream market) nazy-
wamy rynek produktu nowego, ktory powsta¢ moze dzigki dostepowi do produktu lub
ustugi rynku whasciwego (upstream market) —te dwa rynki powinny by¢ ze sobg w okre-
slony sposéb powigzane.

Dlatego tez w analizowanej sprawie nalezato rozstrzygna¢, czy system stworzo-
ny przez IMS Health tworzyt rynek wtasciwy i byt produktem niezb¢dnym dla rynku
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sasiadujgcego baz danych dotyczacych regionalnej sprzedazy produktow farmaceu-
tycznych. IMS Health argumentowal, Ze nie sprzedawat nikomu swojego systemu ce-
gietkowego, a jedynie dane uzyskane przy jego uzyciu. System ten mial by¢ jego atu-
tem majacym pomoéc mu w konkurowaniu na rynku baz danych, ktory uwazat za rynek
wlasciwy, a nie jak NDC za rynek sgsiadujacy.

Biorac pod uwage, ze w tej sprawie nie istniat rynek rzeczywisty, TSUE potwier-
dzit, ze wystarczajace jest istnienie rynku potencjalnego lub nawet hipotetycznego. Ta-
kie stwierdzenie doprowadzito do licznych glosow sprzeciwu. Oznaczatoby to bowiem,
ze sam fakt posiadania dobra chronionego przez prawo wlasnosci intelektualnej automa-
tycznie kreuje rynek wlasciwy i zobowiazuje posiadacza do dzielenia si¢ tym dobrem,
nawet jesli nie wykonuje on swojego prawa, np. poprzez dystrybucje’.

Jesli chodzi natomiast o przestanke zapobiegniecia pojawienia si¢ nowego pro-
duktu na rynku, TSUE przypomniat, ze w sytuacji $cierania si¢ dwoch intereséw —
praw posiadacza prawa wtasnosci intelektualnej (prawa z tytulu prawa wtasnosci in-
telektualnej oraz swobody kontraktowania) oraz swobody konkurencji — prawu
konkurencji prymat mozna przyznac tylko w momencie, gdy odmowa udzielenia li-
cencji wigza¢ bedzie si¢ z uniemozliwieniem rozwinigcia si¢ rynku sgsiadujacego ze
szkoda dla konsumentoéw. Dlatego tez takie zachowanie dominanta moze by¢ uznane
za naduzycie tylko wtedy, gdy konkurent nie ogranicza si¢ do zduplikowania produk-
tu dominanta juz oferowanego na rynku sasiadujagcym, ale zamierza stworzy¢ nowy
produkt, na ktory istnieje potencjalne zapotrzebowanie ze strony konsumentow. Wy-
odrebnienie tej przestanki spotkato si¢ z krytyka ze strony doktryny. Pojeciu ,,nowy
produkt” zarzucano zbytnig niejasnos¢, za btad uwazano brak dalszego rozwiniecia
1 wyjasnienia tego wyrazenia przez sad w tresci wyroku. Wedtug M. Surdek bardziej
odpowiednie bytoby postuzenie si¢ terminem ,,niebedacy substytutem”, gdyz miat on
juz ugruntowane w orzecznictwie znaczenie®>. W obecnym stanie trudno byto bo-
wiem stwierdzi¢, czy TSUE chodzilo o produkt catkiem nowy czy tylko o produkt
udoskonalony.

Podsumowujgc, odmowa udzielenia licencji na prawo wilasnos$ci intelektualnej —
tutaj w postaci systemu stworzonego przez IMS Health niezbednego do zaprezentowa-
nia danych dotyczacych sprzedazy produktéw farmaceutycznych — moze stanowié
naduzycie pozycji dominujacej, gdy tacznie spetnione sg nastgpujace przestanki: przed-
sigbiorstwo domagajace si¢ udzielenia licencji zamierza wprowadzi¢ na rynek sasiadu-
jacy produkt dotad nicoferowany przez dominanta, na ktory istnieje potencjalne zapo-
trzebowanie konsumentéw; odmowa nie jest obiektywnie uzasadniona oraz powoduje
zarezerwowanie sobie rynku sasiadujacego przez dominanta poprzez wyeliminowanie
wszelkiej konkurencji na tym rynku. Co wigcej, zaangazowanie uzytkownikow w two-
rzenie systemu oraz koszta zwigzane z rozpoczeciem uzytkowania alternatywnego
produktu przez potencjalnych uzytkownikow musza by¢ brane pod uwage przy ocenie,
czy doszto do naduzycia pozycji dominujace;.

% M. Surdek, op. cit., s. 65.
% |bidem, s. 65.
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Najistotniejsze implikacje, jakie miato orzeczenie w tej sprawie, to przede wszyst-
kim potwierdzenie i uporzadkowanie dotychczasowych kryteriow ustalenia naduzycia
pozycji dominujacej, a takze wskazanie, iz musza one wystepowac tacznie. Niektorzy
uwazaja, ze wyrok ten potwierdzit stosowanie w Unii Europejskiej ,,doktryny urzadzen
kluczowych” do spraw zwigzanych z prawem wlasnos$ci intelektualnej oraz jednocze-
$nie dopasowal t¢ doktryne do specyfiki tej dziedziny prawa — tzn. nadal uwzgledniat
dystynkcj¢ na dobra materialne i niematerialne®®. Uzycie ,,doktryny urzadzen kluczo-
wych” wobec tych ostatnich obwarowane byto bowiem surowszymi warunkami dzigki
wprowadzeniu kryterium nowego produktu.

Jednakze orzeczenie to wywotato rownie duze kontrowersje. Oprocz tego, ze moc-
no krytykowane byto uzycie pojecia ,,nowego produktu”, z niezadowoleniem spotkato
sie rowniez szerokie ujecie rynku sasiadujacego (tzn. uznanie rynku potencjalnego oraz
hipotetycznego). Takie zatozenie prowadzi bowiem do sytuacji, w ktorej prawa wiasno-
$ci intelektualnej zawsze beda mogly stanowi¢ odrebny hipotetyczny rynek, nawet jesli
posiadacz nie bedzie chciat ich sprzedawa¢. Aby moc stosowac ,,doktryne urzadzen klu-
czowych”, istnie¢ powinny dwa rynki, a funkcjonowanie na jednym z nich uzaleznione
powinno by¢ od dost¢pu do urzadzenia oferowanego na tym drugim. Wedtug krytykow
w sprawie IMS Health istniat tylko jeden rynek, dlatego tez ,,doktryna urzadzen kluczo-
wych” nie powinna by¢ w niej zastosowana, a posiadanie prawa wtasnosci byto tylko
atutem konkurencyjnym przedsigbiorstwa i nie kreowalo obowigzku dzielenia si¢ nim
z osobami trzecimi.

W Stanach Zjednoczonych orzeczenie to okrzyknigto wyrokiem sprzyjajacym bar-
dziej konkurentom dominanta anizeli samej konkurencji. Jednakze przez wielu wyrok
ten nadal byt bagatelizowany. Uwazano go bowiem jedynie za aberracj¢ — odchylenie od
normalnosci spowodowane nietypowym stanem faktycznym®’. Nie przewidywano, ze
podobne sprawy jeszcze kiedykolwiek trafig przed TSUE. Byly to jednak ptonne nadzie-
je, gdyz kilka lat pdzniej $wiatto dzienne ujrzata wzbudzajaca jak dotychczas najwieksze
kontrowersje sprawa Microsoft.

2.3.4. Analiza przestanek naduzycia pozycji dominujacej poprzez
odmowe udzielenia licencji, ktére pojawily sie w orzecznictwie
do czasu sprawy Microsoft

Analiza orzecznictwa poprzedzajacego wyrok w sprawie Microsoft i odnoszacego
si¢ posrednio lub bezposrednio do odmowy udzielenia licencji na prawo wlasnosci inte-
lektualnej ewidentnie wskazuje na wystgpowanie problemu, jakim jest nieuchwytno$¢
granicy miedzy istnieniem a wykonywaniem prawa wlasnos$ci intelektualnej. Niektorzy
przedstawiciele doktryny uwazaja, iz konfuzja ta powodowana jest specyfika praw wia-
sno$ci intelektualnej, ktore w swojej istocie zaktadaja wylacznos¢ oraz skuteczng ich
ochrong wobec 0s6b trzecich. Wyrok w sprawie Magill ich zdaniem jest nieporozumie-
niem, gdyz btednie zrownuje fakt posiadania prawa wilasnosci intelektualnej z posiada-

% |bidem, s. 64.
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niem pozycji dominujacej, a dalej z jej naduzyciem w wyniku zwyczajnego wykonywa-
nia swojego prawa. C. Miller utrzymuje, ze w przypadku posiadania prawa wlasnosci
intelektualnej nieistotny jest dodatkowy fakt posiadania pozycji dominujacej, gdyz juz
na tym etapie posiadacz prawa wlasnos$ci intelektualnej jest w stanie wptywac na innych
uczestnikdw obrotu gospodarczego®®. Dlatego tez posiadanie prawa wtasnosci intelektu-
alnej zawsze bedzie zaklocato konkurencje.

Niezaleznie od gltoséw sprzeciwu orzeczenia w sprawach Magill i IMS Health po-
twierdzily, iz wykonywanie prawa wtasnos$ci intelektualnej jak najbardziej podlega pra-
wu konkurencji oraz moze w wyjatkowych okolicznosciach stanowi¢ naduzycie pozycji
dominujacej. Przed zaprezentowaniem stanowiska sagdu w traktowanym jako przetomo-
we orzeczeniu w sprawie Microsoft warto bytoby dokonaé¢ kompilacji i tacznej analizy
dotychczasowo wypracowanych elementéw, ktoérych pojawienie si¢ miato przesadzac
o naduzyciu pozycji dominujace;j.

Jednym z kryteriéw byto zapobiegni¢cie pojawieniu si¢ nowego produktu, na ktory
istnieje zapotrzebowanie ze strony konsumentow. Przestanka ta budzita wiele zastrzezen
w doktrynie ze wzgledu na zbytnig ogdlnikowo$¢ wyrazenia oraz brak rozwinigcia jej
tresci przez orzecznictwo. TSUE w sprawie IMS Health ograniczy? sie jedynie do stwier-
dzenia, ze odmowa udzielenia licencji moze stanowi¢ naduzycie pozycji dominujacej
tylko w sytuacji, gdy uniemozliwia wprowadzenie przez ubiegajacego si¢ o licencje
przedsigbiorcg nowego produktu lub ustugi, a nie tylko powielenie produktow lub ustug
juz oferowanych przez dominanta na rynku wtérnym®. Byty to jedyne wskazowki, kto-
rych udzielit TSUE w tej sprawie, pozostawiajgc ostateczne ustalenie spelienia prze-
stanki w gestii sadow krajowych.

Jak zatem nalezy rozumie¢ pojecie ,,nowego produktu”? Wsrod doktryny ujmowano
je zar6wno w sposob waski, jak i szeroki. Jednym z najczesciej prezentowanych pogla-
dow byto przekonanie, ze ,,nowym produktem” okresla¢ powinno si¢ tylko taki, ktory nie
stanowi zamiennika dla produktu juz oferowanego i tworzy nowy rynek sasiadujacy
wzgledem rynku wiasciwego. Jednakze, jak pokazato orzeczenie w sprawie IMS Health,
,,nowy produkt” niekoniecznie oznacza¢ musiatby zupetie odrgbny od istniejgcego pro-
duktu wytwor. Wystarczy, ze bytby jego duplikatem wzbogaconym o nowe wlasciwosci.
Okazato si¢ zatem, ze wbrew temu, co zdazono do tej pory ustali¢, produkt kwalifikujacy
sie pod okreslenie ,,nowy” nie tworzylby odrgbnego rynku sgsiadujgcego.

O ile w sprawie Magill jak najbardziej mieli$my do czynienia z zupetnie nowym,
nieoferowanym dotychczas produktem, o tyle niekoniecznie byto tak w przypadku spra-
wy IMS Health. W tym stanie faktycznym na rynek probowano wprowadzi¢ duplikat
istniejacego produktu wyposazony w rzekomo nowe funkcje. Scieranie si¢ tych dwéch
odmiennych opinii prowadzi do pytania o stopien nowosci, jaki musi zosta¢ zaprezento-
wany przez produkt, aby spelniona zostala przestanka testu Magill/IMS Health. Na po-
ziom ten wptyw moze mie¢ kilka réznych czynnikéw: nowo$¢ na rynku, cena, jako$¢,
istotne ulepszenie. Pierwszy z nich — nowo$¢ — rzeczywiscie rownoznaczny jest ze spet-

% M. Gorska, op. cit., s. 14.
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nieniem przestanki ,,nowego produktu”, natomiast kolejne cechy nie wykluczajg mozli-
wosci wystgpienia imitacji produktu juz oferowanego. Kryterium ,,nowosci produktu”
jest na tyle niejednoznaczne, iz moze okazac si¢, ze w przestance tej zmiesci si¢ nawet
taki sam produkt, ale oferowany w znacznie korzystniejszej cenie albo na korzystniej-
szych warunkach niz produkt pierwotny!®. Mimo iz spora cze$¢ doktryny podtrzymuje,
ze produktem nowym mozemy nazwac tylko taki, ktory dotychczas nie istniat na rynku
lub ktory jest zdecydowanie ulepszong wersjg starego, to nie mozna wykluczy¢ sytuacji,
w ktorej za produkt nowy zostanie uznany towar, w ktorym dokonano tylko nieznacz-
nych modyfikacji. W obliczu dynamicznie rozwijajacego si¢ rynku nowych technologii
nawet stopien modyfikacji moze okazac si¢ trudny do ocenienia w konteks$cie przestanki
,howego produktu”. Istnieje wiele produktéw, ktorych immamentng cechg jest wlasnie
state unowocze$nianie samych komponentow, a nie zmiana catego produktu'®!. Pojawia-
ja si¢ takze glosy opowiadajace si¢ za tym, aby nawet zmiany hipotetyczne, mogace
stanowi¢ przedmiot zainteresowania ze strony konsumenta, traktowac jako spetniajace
przestanke ,,nowego produktu’!®.

Nadal jednak nie ma pewnosci, jak odnosi¢ si¢ do sytuacji, w ktdrej przedsiebiorca
chcialtby oferowac produkt bedacy komplementarnym w stosunku do produktu pierwotne-
go. Nie byltby to bowiem produkt nowy ani nawet substytut juz istniejacego, tylko towar
majacy utatwi¢ korzystanie z produktu pierwotnego lub taki, ktorego sens uzytkowania
uzalezniony bylby od spetnienia wymogu interoperacyjnosci z produktem pierwotnym.

Innym sposobem interpretowania wyrazenia ,,nowy produkt” jest ten proponowany
przez Ch. Ahlborn, D. Evans i J. Padilla. Twierdza oni bowiem, ze nowym produktem
nazwa¢ mozna tylko taki, ktory ,,zaspokaja potrzeby konsumentow w sposéb dotad nie-
oferowany przez istniejace produkty”!®. Postulujg oni waska interpretacje pojecia, ktora
zaktadatby konieczno$¢ oferowania mozliwosci dotad niespotykanych na rynku. Pro-
dukt nie musiatby by¢ catkiem nowy, ale powinien oferowa¢ zupetnie odmienne od do-
tychczasowych mozliwosci. Podobnie uwaza A. Michalak, ktory utrzymuje, ze za nowy
produkt nalezy uznawac tylko ,,nowa wersje rynkowa, a nie jedynie ulepszenie badz
modyfikacje istniejagcego produktu”!%,

W doktrynie pojawia si¢ rowniez poglad, jakoby kryterium ,,nowego produktu’ nie-
koniecznie miato sprawdzac si¢ we wszystkiego rodzaju sytuacjach zwigzanych z konku-
rowaniem na rynku. O ile , konkurowanie przez imitacje” rzeczywiscie jest niedopusz-
czalne, o tyle juz ,konkurowanie przez substytucje¢” nie jest sprzeczne z prawem'®.
Czasami uwazane jest wrecz za sprzyjajace rozwojowi i postepowi technologicznemu.
Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze substytutem bedzie tylko produkt niebgdacy powiele-
niem juz oferowanego, a taki, ktory zawiera ulepszenia odpowiadajace na zapotrzebowa-
nie konsumentow.

100 1hidem, s. 15.
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Zdaniem J. Drexla, gdy barierg pojawienia si¢ na rynku substytutu jest brak doste-
pu do prawa wiasnosci intelektualnej, za uzasadnione nalezy uzna¢ zadanie uzyskania
licencji na korzystanie z niego. Odmowa oznaczataby bowiem znaczne utrudnienie do-
puszczalnej ,.konkurencji poprzez substytucje”. J. Drexl nadmienia, ze gdy na niepoja-
wienie si¢ nowego produktu na rynku wplyw maja czynniki zewngtrzne, np. w postaci
efektu przywigzania konsumentéw do danego standardu, a nie samo prawo wiasnosci
intelektualnej, wtedy niemozliwe jest zastosowanie testu ,,nowego produktu” i nie doj-
dzie do naruszenia art. 102 TFUE.

Zupekie inaczej na problem nowosci produktu zapatruja si¢ ekonomisci. Nie zga-
dzaja si¢ oni z obiema przyjetymi w doktrynie interpretacjami pojecia, gdyz ich zdaniem
konsumenci nie przywiazuja si¢ do produktu jako takiego, a do jego wlasciwosci czy
oferowanych funkcji. F. Leveque uwaza, ze kryterium nowosci spetni zar6wno produkt
posiadajacy catkiem nowe wilasciwoscei, jak i ten, ktory oferuje ich ulepszong wersje.
Wedhug ekonomistow przy ocenie spetnienia przestanki testu Magill/IMS Health powin-
no si¢ bra¢ pod uwagg to, czy konsument bedzie sktonny zaptaci¢ za ,,nowy produkt”,
ktorym jest dokonane ulepszenie.

W tescie Magill/IMS Health mamy do czynienia réwniez z przestanka ,,niezb¢dno-
$ci” — tj. sytuacji, w ktorej w celu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej na rynku sa-
siadujacym konieczne jest uzyskanie licencji na prawo wtasnosci intelektualnej tworza-
cego rynek wilasciwy. Aby moc ustali¢, czy rzeczywiscie taki dostgp jest niezbedny,
nalezatoby odpowiedzie¢ na pytanie, czy istniejg alternatywne sposoby stworzenia pro-
duktu Iub ustugi, nawet jesli miatyby okaza¢ si¢ mniej korzystne dla konkurenta zamie-
rzajgcego wkroczy¢ na rynek sgsiedni, oraz czy pojawiaja si¢ w danej spawie przeszko-
dy ekonomiczne i prawne mogace utrudni¢ lub uniemozliwi¢ takie dziatanie. Jak
stwierdzit TSUE, dla potrzeby wykazania takich przeszkod sad krajowy ustali¢ musial-
by, ze stworzenie produktu w sposob alternatywny nie jest dla przedsigbiorcy konkuru-
jacego optacalne na skale porownywalng do tej, w jakiej funkcjonuje dominant. Z opta-
calnos$cig wigze si¢ natomiast kwestia udziatu innych podmiotéw (np. konsumentow)
w tworzeniu danego produktu, a takze koszta zwigzane z dostosowaniem swojej dziatal-
nosci do nowego produktu. Zbytnie przyktadanie uwagi do tych okolicznosci zostato
mocno skrytykowane przy okazji wyroku w sprawie IMS Health. Dla wielu jednak za-
angazowanie konsumentow w proces tworzenia produktu przesadzalo o jego wigkszej
wartosci na rynku.

Kolejna przestanka wyodrebniong w orzecznictwie poprzedzajacym sprawe Micro-
soft byt brak uzasadnienia dla odmowy udzielenia licencji. Kryterium to nie doczekato
si¢ bardziej szczegdlowego rozwinigcia w zadnym z orzeczen. Oskarzone o naduzycia
strony usitowaty broni¢ swoich racji argumentem ,,istoty prawa wytacznego”, ktore sad
uznatl za niewystarczajace dla umotywowania stusznosci odmowy licencjonowania'®.
Pojawita si¢ zatem idea, jakoby ochrona ,,zachety do innowacji” byta w stanie ostatecz-
nie przekona¢ sad. Jedng z najbardziej trapigcych kwestii byta sytuacja, w ktorej przed-
sigbiorca dominujgcy odmawiat udzielenia licencji ze wzgledu na wlasne proby wpro-
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wadzenia na rynek nowego produktu odpowiadajacego potrzebom konsumentéw. Zadne
z orzeczen nie udzielito odpowiedzi na to pytanie, a nie da si¢ ukry¢, ze negatywne roz-
strzygniecie w tej kwestii mogloby prowadzi¢ do ,,zamrozenia dziatalnosci innowacyj-
nej”!’,

Ostatnig przestanka sktadajacg si¢ na test Magill/IMS Health byto wyeliminowanie
wszelkiej konkurencji na rynku sasiednim. Wielu autoréw twierdzi, ze nie powinna ona
stanowi¢ odrebnego kryterium, gdyz stanowi niejako cze$¢ sktadowa ,,przestanki nie-
zbednosci”. Odmowa udzielenia licencji przez posiadacza produktu lub ustugi niezbgd-
nych do funkcjonowania na rynku sgsiednim automatycznie eliminuje wszelka konku-
rencj¢ na tym rynku. Dlatego tez wyodrebnienie tej przestanki wydaje si¢ by¢ sztuczne.
Jak mozna zauwazy¢, kryterium to zaktada istnienie dwoch rynkéw — wlasciwego i sa-
siadujacego. Rynek wilasciwy kreuje produkt lub ustugi oferowane przed dominanta,
natomiast rynek sgsiadujacy to taki, na ktorym funkcjonowanie przez przedsiebiorce
konkurujacego uzaleznione jest od dostepu do produktu lub ushugi oferowanego przez
dominanta na rynku wtasciwym. Taki rynek nie musi faktycznie istnie¢, wystarczy, ze
jest potencjalny lub nawet hipotetyczny. Kluczowe bedzie wyodrgbnienie wystepowania
dwoch powigzanych ze sobg etapow produkcji. Powigzanie to powinno polegac na tym,
ze produkt z rynku wlasciwego (pierwotnego) jest niezbedny do dostarczenia produktu
na rynku sagsiadujagcym (wtérnym).

W takim rozumowaniu mozna jednak zauwazy¢ pewna sprzecznos$¢, a mianowicie
to, ze pewne stadia produkcji mozna wyodrgbni¢ tylko na istniejagcym juz rynku. Nasu-
wa si¢ zatem pytanie, jak w takiej sytuacji traktowac¢ powinno si¢ dopuszczenie przez
sad wystgpowania rynku zaledwie potencjalnego albo hipotetycznego. V. Korah twier-
dzi, ze dzigki temu dominant bedzie w stanie w bardzo prosty sposob uniknac spetnienia
tej przestanki poprzez udzielenie licencji kontrahentowi niebedgcemu w stanie zagrozic¢
jego pozycji na rynku (tzw. bonsai competition)'®®. Nie bedzie musiat obawiac si¢ zagro-
zenia ze strony konkurencji, a rownocze$nie nie spowoduje wyeliminowania wszelkiej
konkurencji na danym rynku.

Test Magill/IMS Health, mimo Ze bardzo czesto krytykowany, zostal powszechnie
przyjety przy rozstrzyganiu spraw z zakresu naduzycia pozycji dominujacej w wykony-
waniu prawa wlasnosci intelektualnej. Gdy na horyzoncie pojawita si¢ sprawa Micro-
soft, rozpoczely sie zywe dyskusje nad tym, w jaki sposéb ,,test wyjatkowych okolicz-
nos$ci” zostanie dostosowany do tak nietypowego stanu faktycznego.
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3. Odmowa dostepu do informaciji o interoperacyjnosci stanowiaca
naduzycie pozycji dominujacej poprzez wykonywanie prawa
wilasnosci intelektualnej — na przyktadzie sprawy Microsoft

Obawy zwigzane ze sprawag Microsoft wynikaty przede wszystkim z nietypowe-
go stanu faktycznego, ktorego gtowny element stanowit specyficzny charakter rynku,
na ktérym funkcjonowato i nadal funkcjonuje przedsigbiorstwo Microsoft i jego kon-
kurenci. Stosunkowo mtody rynek nowych technologii stat si¢ w ostatnich czasach nie-
zwykle waznym sektorem gospodarki, a dzigki swojemu niemalze nicograniczonemu
zasiegowi geograficznemu wykreowat arene globalnej konkurencji'®®. Poza kolosalny-
mi przychodami rynek ten generuje rowniez wiele sytuacji spornych pomiedzy prze-
$cigajacymi si¢ za pomocg innowacyjnych rozwigzan przedsigbiorstwami. Z uwagi na
jego dynamiczny rozwoj oraz nieprzewidywalno$¢ ustawodawca czgsto nie nadaza
z wprowadzaniem regulacji prawnych odnoszacych si¢ do produktéw bedacych na nim
przedmiotem obrotu. To z kolei negatywnie wptywa na efektywno$¢ kontroli antymo-
nopolowej i sprawia, ze rynek ten jest bardziej podatny na proby znieksztatcenia istnie-
jacej na nim konkurencji.

Prawa wlasnosci intelektualnej, stanowigce klucz do funkcjonowania na rynku no-
wych technologii, pozwalaja przedsi¢biorcom nie tylko na odzyskanie zainwestowanego
kapitatu, ale umozliwiajg im réwniez osiggni¢cie wyjatkowej pozycji na rynku. Charak-
terystyczna dla tego rynku ,,superdominacja”, powodowana efektem sieci i standaryzacja
produktu sprawia, ze coraz czgsciej przedsiebiorcy pod ptaszczykiem ochrony swoich
praw wylacznych usituja przemyci¢ dziatania o ewidentnie antykonkurencyjnych pobud-
kach. Pomimo wielu negatywnych nastgpstw takiego postgpowania nietatwo w jedno-
znaczny sposob rozstrzygnaé kwestie przymuszania przedsigbiorcow do dzielenia si¢
owocami ich wieloletniej pracy. Czesto bowiem mozliwo$¢ odzyskania zainwestowane-
go kapitatu pobudza przedsiebiorcow do podejmowania dalszych innowacyjnych dziatan
w celu nieustannego ulepszania swojego produktu, co moze mie¢ tylko i wylacznie po-
zytywny wplyw na dobrobyt konsumenta. Takze rozprzestrzeniajace si¢ zjawisko standa-
ryzacji produktu ma swoje korzysci, czasami nawet przewyzszajace te pltynace z zagwa-
rantowania konsumentowi wigkszego wyboru. Pozbawianie dominantow ochrony ich
prawa wylacznego moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej innowacyjno$¢ na rynku zosta-
nie catkowicie zamrozona. Trudno jednak przewidzie¢ reakcj¢ przedsiebiorcy, gdyz row-
nie prawdopodobne jest, ze dominant pozbawiony wszelkiej konkurencji osigdzie na
laurach i nie bedzie w zaden spos6b motywowany do rozwijania swojego potencjatu in-
nowacyjnego. Kolejng charakterystyczng cechg rynku nowych technologii jest to, ze takg
pozycje rownie szybko mozna zaréwno zdoby¢, jak i utraci¢ — nieprzewidywalno$¢ i nie-
ustanny wyscig technologiczny moga sprawi¢, ze rozktad sit na rynku btyskawicznie si¢
zmieni, a poprzedni dominant ngkany rygorystycznym prawem antymonopolowym nie
zdazy odzyskaé poczynionych naktadow.

19 K. Chatubinska-Jentkiewicz, M. Karpiuk, Prawo nowych technologii. Wybrane zagadnienia, Wolters
Kluwer S.A., Warszawa 2015, s. 31.
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W zwiazku z nietypowymi okolicznosciami sprawy wydawac by si¢ moglo, ze
wyrok TSUE bedzie miat rownie rewolucyjny charakter. Opinie w tej kwestii sg jednak
podzielone. Czg$¢ doktryny btyskawicznie okrzykneta orzeczenie TSUE mianem no-
wego testu cechujgcego si¢ innowacyjnymi rozwigzaniami, ale pojawilo si¢ rowniez
wiele glosow niezadowolenia. Niektorzy zarzucali wyrokowi TSUE zbyt tradycyjne po-
dejscie do sprawy, zwlaszcza w §wietle zapowiadanych zmian w sposobie interpretacji
art. 102 TFUE, ktora miata przyjac¢ bardziej ekonomiczny wymiar''’. Co wigcej, wielu
komentatorom nie podobato si¢ takze to, jak mocno ekwilibristycznych zabiegdw dopu-
scil si¢ TSUE, aby moc do zaistniatego stanu faktycznego zastosowac juz wypracowane
w orzecznictwie przestanki. Doprowadzito to do sytuacji, w ktorej zamiast rozwiaé
watpliwosci poprzez doprecyzowanie przestanek naduzycia pozycji dominujacej, wpro-
wadzono jeszcze wigkszy chaos i niepewnos¢ co do obowiazujacego prawa. To z kolei
bedzie miato niematy wptyw na podejmowane przed przedsiebiorstwa funkcjonujace
na rynku nowych technologii dziatania.

Microsoft Corporation to zdecydowanie jedno z najbardziej liczacych sie i wpty-
wowych przedsiebiorstw na tym rynku. Jest ono producentem jednego z najpowszech-
niej rozpoznawanych na $wiecie produktow — systemu operacyjnego Windows, ktéry
stat si¢ faktycznym standardem na rynku i stanowi nie lada wyzwanie dla przedsig-
biorstw chcgcych konkurowac z Microsoft. Dlatego tez kazde podejmowane przez Mi-
crosoft dziatanie od razu budzi zainteresowanie nie tylko konkurentow, ale i organdéw
antymonopolowych oraz spotyka si¢ z wnikliwg analizg pod katem wywotywania nega-
tywnego efektu na stan konkurencji i dobrobyt konsumenta.

Trudno si¢ zatem dziwi¢, ze kiedy spotka z Redmond odméwita udzielenia licencji
na informacje dotyczace interoperacyjnosci ze swoim systemem, w przemysle nowych
technologii wybuchta burza co do legalnosci tej decyzji. Przedsigbiorstwo Sun Microsys-
tems zajmujace si¢ dostarczaniem systemoéw operacyjnych dla grup roboczych wniosto
na Microsoft skarge do Komisji Europejskiej. Zarzucalo mu naruszenie art. 102 TFUE,
a mianowicie naduzycie pozycji dominujgcej poprzez odmowe udzielenia dostepu do
informacji o interoperacyjnosci, ktére umozliwiato mu i pozostatym konkurentom Micro-
soft utrzymanie si¢ na rynku systemow operacyjnych dla grup roboczych. To, co sprawia,
ze dostep do tych informacji jest kluczowy, to fakt, iz pozwalajg one na kompatybilnos¢
1 wspolprace z powszechnie uzytkowanym systemem Windows. Jest to funkcjonalnos¢,
ktorej oczekuja klienci decydujacy sie na zakup produktu innego niz standardowy. Bar-
dzo szybko pojawily si¢ glosy krytyczne wobec rzeczywistej niezbednos$ci tych informa-
cji. Niektorzy uwazali, ze dostep do nich utatwi konkurentom skopiowanie produktu Mi-
crosoft, a nie stworzenie atrakcyjnego dla konsumentéw nowego produktu. Inni nazwali
te informacje ,,dogodnymi”, majacymi zaledwie zaoszczedzi¢ trudow i czasu, ktorych
wymagatoby zastosowanie alternatywnych rozwiazan, ktorych wedtug argumentacji Mi-
crosoft byto co najmniej kilka. Liczne kontrowersje towarzyszyty nie tylko zastosowaniu
»przestanki niezbedno$ci”, ale niemal wszystkich wypracowanych dotychczas przez sady
unijne przestanek.

10 E. Stepien, op. cit., s. 90.
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Zanim jednak zaprezentowane i przeanalizowane zostanie stanowisko TSUE w tej
sprawie oraz ze wzgledu na szczego6lny zasieg geograficzny problemu Microsoft, warto
zapozna¢ si¢ z dotychczasowym orzecznictwem sadow amerykanskich, traktujacym
o relacjach prawa wiasnosci intelektualnej i prawa konkurencji. Jak si¢ bowiem okazuje,
zasady wypracowane przez tamtejsze sady wcale nie sg zbiezne z europejskim orzecz-
nictwem i dlatego sprawa Microsoft potoczyta si¢ dwoma réznymi torami.

3.1. Odmowa udzielenia licencji na prawa wtasnosci intelektualnej
w orzecznictwie sagdow amerykanskich

Naczelna zasada rzadzaca prawem wilasnosci intelektualnej wypracowana zostala
w orzeczeniu w sprawie Continental Paper Bag p. Eastern Paper Bag''. Wtedy tez Sad
Najwyzszy Stanow Zjednoczonych stwierdzit, ze wtasciciel prawa wilasnosci intelektual-
nej nie jest zobowigzywany ani do korzystania ze swojego prawa, ani do udzielania licen-
cji na takie korzystanie osobom trzecim. Dlatego tez dziatanie wlasciciela polegajace na
pozwaniu konkurenta za naruszenie jego prawa, chociazby miato na celu tylko i wylacz-
nie wyeliminowanie konkurencji, nie stanowi z jego strony naduzycia. W przeciwien-
stwie do rozstrzygnie¢ sadow unijnych, na gruncie prawa amerykanskiego uwaza sie, ze
przedsigbiorstwo, ktore legalnie uzyskato patent, nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci
wynikajacej z ustawy Sherman Act za odmowe udzielenia licencji zmierzajacg do utrzy-
mania nabytego zgodnie z prawem monopolu. Nie mozna jednak wykluczy¢ sytuacii,
w ktorej takie zachowanie begdzie prowadzito do odpowiedzialnosci. Podobne przypadki
trafiaty do rozstrzygniecia przez sady amerykanskie dos¢ rzadko i rozstrzygano w nich na
zasadzie wyjatku od generalnej zasady. Dotyczyty tez raczej stanow faktycznych, w kto-
rych wykonywanie prawa wlasnosci intelektualnej wykraczato poza zakres przedmioty
tego prawa. Orzeczenia te mozna podzieli¢ na dwie grupy: pierwsza, w ktorej prawo wia-
snosci intelektualnej strony chceiaty traktowac jako urzadzenie kluczowe, i drugag, w kto-
rej odmowa licencjonowania uwazana bylta przez strony za dziatanie ograniczajace kon-
kurencje, prowadzace do monopolu i tym samym naruszajace ustawe Sherman Act.

W pierwszej kategorii istotny wptyw na dalsze rozstrzygnigcia mial test stworzony
przez sad w sprawie niedotyczacej bezposrednio prawa wiasnosci intelektualne;.
W orzeczeniu MCI p. AT&T "2 przedstawione zostaly cztery przestanki, ktorych tgczne
spetnienie przesadza¢ miato o zasadnosci zadania dostepu do urzadzenia kluczowego:
1) znajdowanie si¢ urzadzenia kluczowego w posiadaniu monopolisty; 2) niemozliwos¢
zduplikowania urzadzenia przez zgdajacego licencji; 3) odmowa dostepu do urzadzenia,
w sytuacji gdy 4) takie udostgpnienie byto mozliwe w normalnym toku prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej''s.

Sad amerykanski dwukrotnie orzekal o niespetnieniu tego testu — w sprawie Inter-
graph Corp. p. Intel Corp. oraz Aldridge Corp. p. Microsoft Corp. W pierwszej z nich

1 Wyrok Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie Continental Paper Bag p. Eastern Pa-
per Bag, 210 U.S. 405 (1908).

12 Wyrok Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych w sprawie MCI p. AT&T, 512 U.S. 218 (1994).

113 M. Surdek, op. cit., s. 56.
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przedsigbiorstwo Intel zadato udzielenia dostgpu do mikroprocesorow produkowanych
przez Intergraph Corp., jego zdaniem niezbednych do prowadzenia dziatalnosci polega-
jacej na produkcji i sprzedazy komputerow stacjonarnych. Sad orzekl, ze stan faktyczny
nie czyni zado§¢ warunkom testu, gdyz przedsigbiorstwa te nie konkurowatly ze sobg na
rynku wlasciwym''“.

Natomiast w sprawie Aldridge Corp. p. Microsoft Corp.!"® sad amerykanski uznat,
ze doktryna urzadzen kluczowych stosowana moze by¢ jedynie w przypadkach monopo-
lu naturalnego albo monopolu utrzymywanego przez panstwo. Ponadto, aby urzadzenie
uzna¢ za niezbgdne, musi by¢ ono niezbedne zaréwno dla utrzymania indywidualnej
zdolnosci konkurowania, ale takze ogélnej konkurencji na rynku. Sad podkreslit, Zze na-
wet monopolisci majg prawo do udoskonalania swoich produktéw i nie powinno si¢ tego
prawa ograniczac¢ ze wzgledu na ryzyko wyeliminowania konkurencji, gdyz prowadzi¢
moze to do zamrozenia aktywnoS$ci innowacyjnej.

Nadal kontrowersyjna pozostawata kwestia uznawania prawa wtasnos$ci intelektu-
alnej za urzadzenia kluczowe. Do tej pory sady amerykanskie nie zdecydowaty si¢ na jej
ostateczne rozstrzygniecie. Co wigcej, mozna dopatrze¢ si¢ coraz wigkszego odstgpowa-
nia od stosowania doktryny essential facilities. Zarzuca si¢ jej to, iz sprzeczna jest z ce-
lami prawa konkurencji, poniewaz w dtuzszej perspektywie zniechgca przedsigbiorstwa
do podejmowania inwestycji zwigzanych z takimi urzadzeniami. Sady amerykanskie
uwazaja rowniez, ze nie posiadaja wystarczajacych kompetencji ani instrumentéw po-
zwalajacych im na podejmowanie decyzji o wysokos$ci oplat za udzielenie dostepu do
takich urzadzen.

Podobng ostroznoscia cechuja si¢ wobec ingerencji prawa antytrustowego w prawo
wlasnosci intelektualnej. Dlatego procesujace si¢ strony bardzo czesto odwotuja si¢ do
argumentu monopolistycznych zamiaréw podmiotu bedgcego w posiadaniu prawa wila-
snos$ci intelektualnej. Takie dziatanie z jego strony wykraczaloby bowiem poza zakres
przedmiotowy jego prawa, a dla jego przeciwnikow jest jedyng szansg na zwyci¢zenie
w sporze. I w taki wladnie sposob w sprawie Xerox!'® podmioty, ktorym producent kse-
rokopiarek odmowit dostarczenia produktéw zamiennych do naprawy, probowaty prze-
kona¢ sad o swoich racjach. W odpowiedzi firma Xerox bronila si¢ uzyskaniem patentu
zapewniajgcego jej ochrone prawng ich produktu i mozliwos¢ odmowy udzielenia na
niego licencji. Sad przyznat jej racj¢ i stwierdzil, ze prawo z patentu daje firmie mozli-
wos¢ kontrolowania rynku naprawy kopiarek. Jednoczesnie przytoczyt okolicznosci,
w ktorych odmowa udzielenia licencji mogtaby by¢ ograniczona. Statoby sig¢ tak, gdyby
patent nabyto w wyniku oszustwa; pozew o naruszenie patentu byt oczywiscie bezzasad-
ny albo odmowa zmierzala do monopolizacji rynku. W rezultacie sad amerykanski
w sprawie Xerox ustanowitl nieobalalne domniemanie legalnosci takiej odmowy i nie
wyrazit zgody na dalsze badanie motywow przedsiebiorstwa!l’.

14 Intergraph Corp. p. Intel Corp., 195 F.3d 1346 (Fed. Cir. 1999).

115 Aldridge Corp. p. Microsoft Corp., 995 F. Supp. 728 (S. D. Tex. 1998).
116 CSU p. Xerox, 203 F.3d 1322 (Fed. Cir. 2000).

7M. Surdek, op. cit., s. 58.
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Bardzo podobnymi okolicznosciami faktycznymi charakteryzowata si¢ sprawa
Data General"®. Tworca programu diagnostycznego stuzacego do naprawy sprzetu
komputerowego odmowit dalszej dostawy swojego produktu firmom zajmujacym si¢
niezalezng naprawg. Mimo to firmy nadal korzystaty z jego oprogramowania, uznajac
jego dziatanie za probe zmonopolizowania rynku. W przeciwienstwie do wyroku w spra-
wie Xerox tym razem sad przychylit si¢ ku koncepcji obalalnego domniemania legalno-
$ci odmowy. Pod tym pojeciem kry¢ si¢ miato przekonanie, ze taka odmowa jest uzasad-
niona istotg prawa wilasnos$ci intelektualne;j, tj. jego wylacznos$cia, i stanowi dziatanie
dopuszczalne przez prawo, nawet jesli spowodowaé miatoby szkode dla konsumenta.
Ograniczenia jednak doznaje w przypadku prowadzenia do monopolizacji rynku. Sad
w analizowanej sprawie nie odnalazl podstaw do stwierdzenia obalenia domniemania.
Inne rozstrzygniecie podwazatoby sens ochrony patentowej i prawnoautorskiej oraz mo-
globy w niekorzystny sposob wptynaé zarowno na dziatalno$¢ innowacyjng ze strony
uprawnionego, jak i na dziatalno$¢ konkurencyjng na rynku. Dlatego sad w swoisty spo-
sob przyznal priorytet prawu autorskiemu oraz korzysciom plynacym z innowacji i za
bezzasadne uznal wnikanie w motywy odmowy udzielenia licencji.

Sprawy Xerox i Data General byty do siebie bardzo zblizone zar6wno pod wzgle-
dem okolicznosci faktycznych, jak i ostatecznych rozstrzygniec¢ sadéw. Roznity sig jedy-
nie kwestia mozliwosci obalenia domniemania legalnosci. W obu przypadkach sad
stwierdzil, ze wnikanie w umotywowanie odmowy udzielenia licencji jest nieuzasadnio-
ne. Natomiast sprawa Image Technical® przyjeta nieco inny kierunek i sad doszedt do
konkluzji, ze konieczne jest wzigcie pod uwage ignorowane wczesniej motywy. Firma
Kodak, po tym jak odmowita dalszych dostaw swojego produktu, toczyta wieloletni spor
z dotknietymi przez odmowe podmiotami. Jednak w przeciwienstwie do Xerox czy Data
General argumentem ochrony wynikajacej z patentu postuzyta si¢ zdecydowanie za poz-
no. W zwigzku z tym sad po przeanalizowaniu stanu faktycznego pod katem domniema-
nia legalnos$ci odmowy orzekl, ze domniemanie to zostato w tym wypadku skutecznie
obalone. Okazato si¢ bowiem, ze tylko czgs¢ produktéw Kodak byta chroniona paten-
tem, a przedsiebiorstwo postuzylo si¢ tym argumentem tylko w celu zamaskowania swo-
jego rzeczywistego celu, jakim byta chgé zmonopolizowania rynku!®.

Obserwacja orzeczniczej aktywno$ci sadow amerykanskich pozwala dojs¢ do
wniosku, ze prawo amerykanskie co do zasady uznaje argument prawa wlasnosci inte-
lektualnej za wystarczajacy dla uzasadnienia odmowy udzielenia licencji. Istnieja jed-
nak pewne okoliczno$ci, w ktorych zasada ta dozna ograniczen. Postugiwanie si¢ tym
argumentem regularnie zwalczane jest przez sady w przypadkach, w ktérych dostrzega-
ja one monopolistyczne zamiary uprawnionych podmiotéw. Poréwnujac amerykanska
lini¢ orzecznicza do europejskiej, $miato mozna stwierdzi¢, iz sady amerykanskie bar-
dziej przychylne sa ochronie praw wlasnosci intelektualnej anizeli prawa konkurencji.
Nikogo zatem nie zdziwi fakt, ze sprawa Microsoft (jak wiele innych z udziatem tego

"8 Data General p. Grumman Systems Support, 36 F.3d 1147 (1st Cir. 1994).
' Image Technical Services p. Eastman Kodak, 125 F.3d 1195 (9" Cir. 1997).
120 M. Surdek, op. cit., s. 59.
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przedsiebiorstwa) zakonczyta si¢ zawarciem ugody z Departamentem Sprawiedliwosci
USA. Istotng réznicg migdzy unijnym a amerykanskim systemem ochrony konkurencji
jest wystepowanie w USA prywatnoprawnej drogi dochodzenia roszczen cywilnopraw-
nych wynikajacych z naruszenia regut konkurencji ustanowionych w ustawie Sherman
Act. Pomimo licznych przypadkoéw oddzialywan orzecznictwa amerykanskiego na wy-
roki sagdow unijnych w sprawach z prawa konkurencji sprawy z pogranicza tych dwoch
dziedzin pozostaja wyjatkiem. Ze wzgledu na bardzo czesty globalny zasigg takich kon-
fliktow prawnych, nierzadko pomiegdzy przedsigbiorstwami majacymi olbrzymi wptyw
na $wiatowa gospodarke, korzystne dla obu porzadkoéw prawnych bytoby wypracowanie
zblizonych katalogow przestanek, ktorych spelienie uruchamiatoby odpowiedzialnosé
za naruszenie regut konkurencji.

3.2. Orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji w sprawie Microsoft (w Unii
Europejskiej)

W przeciwienstwie do sadow amerykanskich sady unijne podchodza do zagadnie-
nia przestrzegania regut konkurencji bardzo rygorystycznie. Pomimo ze art. 102 TFUE
zostal skonstruowany w taki sposob, aby umozliwi¢ dopasowanie go do aktualnie panu-
jacych realiéw i priorytetow w prawie ochrony konkurencji, nadal podejscie sagdow unij-
nych wydaje si¢ nie nadaza¢ za potrzebami nowo powstalych rynkow rzadzacych sie
zupelnie innymi zasadami. Jak pokazuje wyrok w sprawie Microsoft, sady unijne wzbra-
niajg si¢ przed stworzeniem nowego, skrojonego na miar¢ rynku nowych technologii,
testu i kurczowo trzymajg si¢ tego, co zostato wypracowane wiele lat temu. Przed wyda-
niem wyroku w sprawie Microsoft wielu przedstawicieli doktryny wierzyto, ze nadszedt
moment, w ktérym sad unijny zdecyduje si¢ na podjecie odwaznego, odwracajacego
dotychczasowy kierunek prawa konkurencji kroku. Ku zdziwieniu i niezadowoleniu
wielu tak si¢ jednak nie stato.

3.2.1. Przebieg postepowania przed Komisja Europejska

Jak juz wczesniej zostalo wspomniane, przedsigbiorstwo Sun Microsystems w po-
szukiwaniu alternatywnych sposob6w na poprawienie swojej niekorzystnej sytuacji na
rynku, opierajac si¢ na art. 3 rozporzadzenia 17", w 1998 r. ztozylo skarge do Komisji
Europejskiej w sprawie rzekomego naruszenia 6wczesnego art. 82 (obecnie art. 102
TFUE). Naduzycie to w postaci odmowy przekazania informacji oraz technologii za-
pewniajacych ,,poprawng wspolprace systemoéw operacyjnych dla serwerow grup ro-
boczych z systemem operacyjnym Windows dla komputeréw osobistych”?? miato
w istotny sposob uniemozliwia¢ konkurowanie na rynku systemow operacyjnych dla
grup roboczych. Zanim jednak Komisja wydata decyzj¢, sprawa Microsoft przez 10 lat
byta przedmiotem dtugotrwatego postepowania antymonopolowego. W 2000 . 12001 r.

121 Rozporzadzenie Rady EWG nr 17 z dnia 6 lutego 1962 r., pierwsze rozporzadzenie wprowadzajace

w zycie art. 85 1 86 Traktatu (Dz. U. z 1962 r., Nr 13, str. 204).
122 T. Skoczny, Sprawa Microsoft przed Komisjq Europejskq i Sqdem Pierwszej Instancji, [w:] D. Miasik,
T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoft ..., s. 29.
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Komisja przedstawita Microsoft ostateczne zarzuty odnoszace si¢ zarowno do intero-
peracyjnosci klient-serwer, jak i serwer-serwer, a takze do niebedacej przedmiotem tej
analizy, ale stanowigcej rownie interesujace naduzycie sprzedazy wigzanej. Microsoft,
idgc na liczne ustepstwa w trakcie trwania postgpowania (np. na kontrolowany dostep
do wypracowanych przez siebie technologii), liczyto na to, ze sprawa przed unijnym
organem antymonopolowym potoczy si¢ w podobny sposob jak w Stanach Zjednoczo-
nych i zostanie zawarta ugoda. Stato si¢ jednak inaczej i w 2004 r. Komisja Europejska
wydata decyzje, w ktorej stwierdzila naruszenie pozycji dominujacej na dwéch z trzech
zdefiniowanych w decyzji rynkach wtasciwych, do ktorych nalezaly: rynek systemow
operacyjnych dla komputeréw osobistych, rynek systemow operacyjnych dla serwerow
grup roboczych i rynek odtwarzaczy strumieniowych. Na dwdch pierwszych Micro-
soft znajdowal si¢ w pozycji dominujacej, posiadajac okoto 90% udziatu na rynku sys-
temow operacyjnych dla komputerow osobistych, gdzie jego produkt stat si¢ de facto
standardem w dziedzinie systemow operacyjnych, oraz okoto 60% na rynku systemow
operacyjnych dla serwerdow grup roboczych, gdzie Windows konkurowat z takimi pro-
duktami jak Novella, Linux czy Unix. Ten drugi rynek charakteryzowaty bariery wej-
Scia w postaci silnego posredniego efektu sieci ze wzgledu na silne powigzanie zarow-
no handlowe, jak i technologiczne pomigdzy nim a rynkiem systemow operacyjnych
dla komputeréw osobistych. Komisja stwierdzita, ze Microsoft naduzyt swojej pozycji
dominujgcej poprzez przeniesienie jej z rynku systemow operacyjnych dla kompute-
réw osobistych na dwa pozostate rynki. Komisja stwierdzita, ze ,,odmowa udostepnie-
nia informacji dotyczacych interoperacyjnosci oraz nie udzielenie zezwolenia na ich
wykorzystanie w celu opracowania i rozprowadzenia na tym rynku systemow opera-
cyjnych konkurencyjnych wobec produktow Microsoft”!* nie jest dzialaniem obiek-
tywnie uzasadnionym. W ramach kary na Microsoft zostata natozona grzywna w wy-
sokosci, ktora miata uwzglednia¢ znaczng zdolno$¢ finansowa przedsigbiorstwa
i rownoczesnie wywolywac¢ wobec niego wystarczajacy efekt odstraszajacy. Uwzgled-
niony zostat rowniez dtugi (ponad 5 lat) czas trwania naruszenia. Ostatecznie grzywna
zostala ustalona na 497 196 304 euro. Jednocze$nie Komisja Europejska zazadata za-
niechania stosowania praktyk, ktore stanowity naruszenie art. 102 TFUE poprzez wy-
konanie natozonych na Microsoft srodkéw zaradczych oraz powstrzymanie si¢ od ko-
lejnych dziatan mogacych mie¢ podobny skutek jak wykazane naduzycie. Jako §rodki
zaradcze majace na celu wyeliminowanie skutkow dziatania Microsoft i przywrdcenie
poprawnego funkcjonowania konkurencji na rynku wilasciwym Komisja nakazata
przedsiebiorstwu udostepni¢ informacje o interoperacyjnosci, na biezaco je aktualizo-
wac oraz ustanowi¢ mechanizm umozliwiajacy innym przedsigbiorstwom zapoznanie
si¢ z zakresem i warunkami korzystania z takich informacji'?*. Komisja byta przekona-
na, ze jej decyzja stanowi precyzyjne i proporcjonalne ustanowienie zasad dla przy-
sztych dziatan Microsoft. Co wiecej, obok wyzej wymienionych konsekwencji Komi-
sja zdecydowala si¢ na ustanowienie mechanizmu monitorowania wykonania przez
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Microsoft natozonych §rodkow. Mechanizm ten miat obejmowac powotanie specjalne-
go pelnomocnika do spraw monitorowania, niezaleznego od Microsoft, ktory miat
kontrolowaé¢, czy informacje przekazywane konkurujacym przedsiebiorstwom sg kom-
pletne i wlasciwe. Zaskakujace bylo to, Ze to samo Microsoft miato zaproponowac taki
mechanizm, a w razie niesatysfakcjonujacego Komisje rezultatu zastrzegata sobie ona
prawo narzucenia wtasnego mechanizmu w drodze decyzji.

Wedhug Gorskiej decyzja Komisji Europejskiej stanowita ,,imponujaca wolte od
tradycyjnego [...] ugruntowanego podejscia do odmowy udzielenia licencji”'®. Prawa
wiasnosci intelektualnej zostaty potraktowane na rowni z innymi formami prawa wia-
snosci w sytuacjach odmowy udzielenia dostepu do nich, co przywotuje na mysl powrot
do zasady Commerical Solvents. Gorska wskazuje, ze w swojej decyzji Komisja Euro-
pejska stworzyta dwa nowe testy: ,.test catosci okolicznos$ci” i ,,test zachety do innowa-
cyjnosci”'?®. Pierwszy z nich mial odnosi¢ si¢ do okoliczno$ci, w ktorych odmowa
udzielenia licencji stanowi¢ bedzie naduzycie art. 102 TFUE. Wedtug niej Komisja Eu-
ropejska doszta do wniosku, ze nie istnieje zamknigty i wyczerpujacy katalog ,,wyjatko-
wych okoliczno$ci”, dlatego przy ocenie indywidualnych stanow faktycznych nalezy
bra¢ pod uwagg catos¢ okoliczno$ci. Tak skonstruowany test jest bardzo obszerny i prze-
sadza o uniwersalnym zastosowaniu do r6znego rodzaju sytuacji faktycznych. Autorka
zwraca tutaj uwage na jedna z okolicznosci, ktéra w znaczny sposob dziata na nieko-
rzy$¢ Microsoft, a mianowicie fakt, ze do momentu osiggni¢cia pozycji dominujacej na
rynku wilasciwym przedsiebiorstwo prowadzilo polityke ,,otwartego dostepu do infor-
macji”’, a odmowa dotyczyta jego dotychczasowego kontrahenta. Istotng okolicznoscia
jest tutaj rowniez wystgpowanie ,,efektu sieci”'?’ — sytuacji, w ktorej produkt staje si¢
standardem na rynku, a przyzwyczajeni do niego (jego poziomu, zasiegu, funkcjonalno-
$ci etc.) konsumenci nie cheg korzystac z innych alternatywnych produktow, nawet jesli
sg one nowoczesniejsze. Taki stan powoduje powstanie istotnej bariery wejscia na rynek
dla nowych przedsigbiorstw. Dlatego tez zdaniem Goérskiej pozycja dominujaca powsta-
je nie na skutek wykonywania prawa wtasnosci intelektualnej, ale jako nastepstwo efek-
tu tak silnego przyzwyczajenia konsumentéw do danego produktu.

Z kolei ,test zachety do innowacyjnosci” stanowil odpowiedz na argument Micro-
soft, ze udzielenie licencji doprowadzi do skopiowania jego produktu przez konkuren-
tow. Ow test polega na wywazaniu dwoch interesow: negatywnego wplywu licencji na
innowacyjnos¢ dominanta i pozytywnego wptywu na caty przemyst. Komisja doszta do
whniosku, ze w tych okolicznosciach faktycznych przewaza ten drugi interes. W przeciw-
nym razie dosztoby do wyeliminowania catej konkurencji na rynku i postawienia Micro-
soft w sytuacji, w ktorej nie dziatalyby na niego zadne bodzce zachecajace do dziatalno-
$ci innowacyjnej.
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3.2.2. Przebieg postepowania przed Sgdem Pierwszej Instancji

W odpowiedzi na decyzje Komisji Europejskiej Microsoft ztozyl odwotanie do
Sadu Pierwszej Instancji i domagat si¢ zastosowania srodkéw tymczasowych w postaci
zawieszenia wykonania nakazu zaniechania oraz srodkow zaradczych zawartych w de-
cyzji Komisji az do czasu rozstrzygnigcia w sprawie gldwnej. Komisja dobrowolnie za-
wiesita owe $rodki az do czasu rozstrzygniecia przez SPI w sprawie wniosku o zawie-
szenie wykonania decyzji. Po wystuchaniu ustnym przed prezesem SPI sad oddalit
wniosek Microsoftu. Uznal, ze mimo iz warunek fumus boni iuris (istnienie sporu zastu-
gujacego na rozstrzygnigcie przez sad) zostat spelniony, to firmie Microsoft nie grozi
zadna powazna i nieodwracalna szkoda, a sprawa nie ma charakteru pilnego. Microsoft
bowiem argumentowat, iz upowszechnienie specyfikacji protokotéw komunikacyjnych
doprowadzi do naruszenia prawa wtasnosci intelektualnej, wolno$ci gospodarczej, a tak-
ze spowoduje nieodwracalne zmiany warunkéw na rynku!?. Co wigcej, wplynie na ob-
nizenie wartosci systemu Windows poprzez naruszenie pierwotnej koncepcji jego budo-
wy, a takze negatywnie odbije si¢ na reputacji przedsigbiorstwa. Sprawa gltéwna
ciggneta si¢ niemal przez 3 lata przed coraz to szerszym sktadem SPI — zaczynajac od
czwartej izby SPI w sktadzie zwyktym, na wielkiej izbie sadu skonczywszy. Przez 2 lata
postepowanie odbywato si¢ w formie pisemnej, a w 2006 r. rozpoczela si¢ procedura
ustna. Ostateczny wyrok SPI zapadt 17 wrzes$nia 2007 r. W skardze dotyczacej sprawy
gléwnej Microsoft domagat sie uchylenia decyzji Komisji Europejskiej, uchylenia lub
istotnego obnizenia wysokos$ci grzywny oraz obcigzenia Komisji kosztami postgpowa-
nia. Przedsi¢biorstwo zarzucalo Komisji, ze popetnita btad, uznajac, ze Microsoft naru-
szyt art. 102 TFUE. Argumentowato, ze informacje dotyczace wypracowanej przez nie
technologii nie sg niezbgdne do zapewnienia kompatybilnosci i w zwiagzku z tym odmo-
wa udzielenia dostepu do nich nie utrudnia wprowadzenia na rynek nowego produktu
oraz nie eliminuje catej konkurencji na rynku zwigzanym. Microsoft zarzucat takze Ko-
misji naruszenie zobowigzan wynikajacych z TRIPS, ktorej strong jest Unia Europejska.
Co wigcej, utrzymywal, ze mechanizm monitorowania narzucony przez Komisje byt
bezprawny i stanowit przekroczenie kompetencji Komisji, gdyz nie miata prawa delego-
wac na podmiot zewnetrzny swoich uprawnien dochodzeniowych i wykonawczych oraz
nie miata prawa obcigza¢ kosztami sprawowanej przez siebie kontroli osoby kontrolo-
wanej, tj. Microsoft. Jako ostateczny argument przeciwko decyzji Komisji Microsoft
powotywal sie na zasade ,,prawnej nowosci stwierdzenia naduzycia”, ktorej zaistnienie
przesadzatoby o braku podstaw do natozenia na naruszajace przedsicbiorstwo kary
grzywny, zwlaszcza w tak zawyzonej postaci jak w sprawie Microsoft'*’.

SPI nieusatysfakcjonowany argumentacja Microsoft oddalit jego odwotanie i uznat,
ze Komisja wystarczajaco udowodnita swoje ustalenia co do naruszenia przez przedsig-
biorstwo art. 102 TFUE, a co za tym idzie — utrzymal w mocy kare grzywny i srodki
zaradcze. Odrzucit argument przedsiebiorstwa co do ,,nowej interpretacji prawa” — we-
dtug jego uznania dziatanie Microsoft nie stanowito nowej formy naduzycia, a przedsie-
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biorstwo moglo — zwlaszcza po orzeczeniu w sprawie Magill — przewidzie¢, ze jego
zachowanie bedzie uznane za naruszenie. Rownoczesnie SPI stwierdzit niewazno$é
mechanizmu monitorowania wprowadzonego przez Komisje, przyznajac, ze przekro-
czyla swoje uprawnienia. O ile Komisja rzeczywiscie ma prawo kontroli wykonania
wydanej przez nig decyzji, nie ma ona prawa obcigza¢ kosztami takiej kontroli podmio-
tu decyzji oraz nie miata prawa nakazania firmie Microsoft zaproponowania mechani-
zmu takiej kontroli, gdyz nie jest uprawniona do delegowania swoich kompetencji w tym
zakresie.

3.2.3. Analiza wyroku SPI - przestanki uznania odmowy udzielenia
licencji na dostep do informacji o interoperacyjnosci za nad-
uzycie pozycji dominujacej

Jak juz wceze$niej wspomniano, SPI orzekl, ze Microsoft dopuscit si¢ naruszenia
art. 102 TFUE, ktory stanowi, ze ,,niezgodne z rynkiem wewngtrznym i zakazane jest
naduzywanie przez jedno lub wigksza liczbg przedsigbiorstw pozycji dominujacej na
rynku wewngetrznym lub na znacznej jego cz¢sci, w zakresie, w jakim moze wptywaé na
handel migdzy Panstwami Czlonkowskimi”'*. Jednoczes$nie zakwalifikowat naduzycie
Microsoft do praktyki z art. 102 lit. b) TFUE, tj. ,,ograniczenia produkcji, rynkéw lub
rozwoju technicznego ze szkoda dla konsumentéw”'3!. SPI przypomniatl wczesniejsze
orzeczenia sadow unijnych, w ktérych przyznano, ze posiadanie pozycji dominujacej
samo w sobie nie jest naduzyciem, ale podmiot znajdujacy si¢ w takiej pozycji ma szcze-
g6lny obowiazek upewnienia si¢, ze jego dziatania nie naruszajg stanu skutecznej i nie-
zaktoconej konkurencji na danym rynku. Swoboda kontraktowania moze by¢ w takich
wyjatkowych przypadkach ograniczona, a odmowa udzielenia dostepu lub licencji moze
wtedy stanowi¢ naduzycie oraz wystarczajaca przestanke dla ingerencji w wykonywa-
nie prawa wylacznego.

W swoim wyroku SPI zdecydowat si¢ nie rozwazaé stanu faktycznego odnoszace-
go sie do zarzutu Microsoft co do tego, ze Sun Microsoft wcale nie zadat dostepu do
informacji o interoperacyjnosci. SPI zgodzit si¢ w tej kwestii z ustaleniami Komisji.
Bardzo szybko rowniez rozprawit si¢ z zarzutem odnoszacym si¢ do naruszenia zobo-
wigzan wyptywajacych ze zwiazania konwencjg TRIPS, stwierdzajac, ze nie ma ona
pierwszenstwa przed prawem unijnym.

Na wstepie swojej analizy SPI musiat pochyli¢ si¢ nad pytaniem, czy sprawa Mi-
crosoft w istocie stanowi przypadek odmowy udzielenia licencji na prawo wiasnosci
intelektualnej. Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezato rozwazy¢, czy informacje, do
ktorych dostepu zadato Sun Microsystems, rzeczywiscie moga by¢ zaliczone do katego-
rii przedmiotow chronionych prawem wlasnosci intelektualnej. Jesli bowiem okazatoby
si¢, ze tak nie jest, to zastosowanie miatby test urzadzen kluczowych, ktory jest mniej
surowy niz test odnoszacy si¢ do praw wlasnosci intelektualnej (test IMS Health).

130 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Lizbona...
B! bidem.

129



Agnieszka Stobodzian

Microsoft utrzymywat, ze informacje o interoperacyjnosci (protokoly komunika-
cyjne: ,,zestaw regul, wedlug ktorych systemy operacyjne dla serwerow potaczone w sieé
wchodzg w rozmaite interakcje 1 komunikujg si¢ ze sobg”!*?) maja charakter innowacyj-
ny, stanowig tajemnice¢ przedsigbiorstwa, a cze¢$¢ z nich chroniona jest nawet przez pa-
tenty. Co wiecej, wykazywal, ze opisy protokotow komunikacyjnych stanowig przed-
miot ochrony prawa autorskiego. Z wszystkimi powyzszymi argumentami Komisja
starata si¢ polemizowac. Uwazata, ze argument objecia informacji ochrong wynikajaca
z patentu jest mato przekonujacy, gdyz Microsoft powotal si¢ na takg ochrong dopiero
pod sam koniec trwania postegpowania i nie byt w stanie wykaza¢ wiecej niz jednego
zarejestrowanego patentu. Komisja nie zgadzala si¢ rowniez z tym, ze protokoty stano-
wig tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz jej zdaniem to nie samowolna decyzja przedsig-
biorstwa przesadza o zakwalifikowaniu danych informacji do takiej ochrony. Ponadto
twierdzila, ze warto$¢ gospodarcza tych informacji ma swoje zrodlo nie w innowacyj-
nym charakterze, a w pozycji, jaka Microsoft zajmuje na rynku. Jesli natomiast chodzi
o objecie ochrong prawnoautorska, zdaniem Komisji sposob, w jaki konkurujace przed-
sigbiorstwo chciato uzy¢ tych informacji (tj. implementacja do wtasnego systemy opera-
cyjnego), wcale nie prowadzitby do naruszenia prawa autorskiego, ale do powstania
nowego — odrebnego i oryginalnego — utworu.

SPI zdecydowat si¢ ostatecznie nie rozstrzygaé¢ w tej kwestii ze wzgledu na to, iz
Komisja Europejska przychylita si¢ do Microsoft i w swojej decyzji zachowanie przed-
sigbiorstwa traktowata jako przypadek odmowy udzielenia licencji na prawo wtasnosci
intelektualnej, a co za tym idzie, interpretowala go zgodnie z kryteriami testu Magill/
IMS Health. Mimo pewnego niedosytu, jaki pozostawia decyzja SPI co do nieporusza-
nia tej kwestii, zdaniem M. Surdek Komisja postapita bardzo rozwaznie, decydujac si¢
na zastosowanie bardziej surowego testu IMS Health, gdyz ,,pochopna i nieuzasadniona
ingerencja prawa wiasnosci intelektualnej moze przynie$¢ negatywny efekt w postaci
zmniejszenia innowacyjnosci”'*. Dlatego w sytuacjach, w ktorych pojawiaja si¢ watpli-
wosci, bezpieczniejszym wyjsciem jest potraktowanie danego zachowania jako odmo-
wy udzielenia licencji na prawo wlasnosci intelektualne;j.

Pomimo zgodzenia si¢ z kwalifikacja stanu faktycznego dokonanego przez Komi-
sje SPI zastrzegt, Ze nie nalezy automatycznie stosowac kryteriow ,.testu wyjatkowych
okolicznos$ci” z orzeczen Magill i IMS Health, lecz pod uwage nalezy bra¢ wszelkie
wyjatkowe okolicznosci, ktore niekoniecznie musza pokrywac si¢ z tymi z wypracowa-
nego uprzednio przez sady unijne testu. Przyktadowymi wyjatkowymi okolicznosciami
charakteryzujgcymi stan faktyczny w sprawie Microsoft byto to, ze odmowa dotyczyta
»informacji zapewniajgcych interoperacyjnos¢ na rynku oprogramowan, do osiggniecia
ktorej ustawodawstwo unijne przywigzywato duzg uwage”'™, zaistnienie zjawiska
zwanego leveraging, tj. przeniesienia nadzwyczajnej sity rynkowej posiadanej na ryn-
ku pierwotnym na rynek zwigzany w celu wyeliminowania konkurencji na tym rynku
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oraz zaprzestanie polityki ,,otwartego dostgpu” w momencie wprowadzenia nowego
produktu na rynek (tj. Windows 2000). Niezaleznie od wprowadzenia nowego ,,testu
catosci okoliczno$ci” nadal konieczne jest wykazanie istnienia dwoch rynkoéw — wia-
sciwego (podstawowego) i zwiagzanego (sgsiadujacego). Nieistotne jest tutaj, ze pro-
dukty nie sg oddzielnie przedmiotem obrotu — wystarczajgce jest wyrdéznienie dwdch
faz produkcji, gdzie jedna z nich uzalezniona jest od drugiej (tj. produkt z pierwszej
fazy jest niezbgdny do wytworzenia produktu finatowego). Taki stan faktyczny przesa-
dza o istnieniu dwdch powigzanych ze sobg rynkow. Co wigcej, Komisja twierdzita, ze
w sprawie Microsoft zostaty spetnione (cho¢ nie musiaty) przestanki z testu Magill/
IMS Health: kryterium niezbednosci, kryterium wykluczenia konkurencji, kryterium
nowego produktu, kryterium braku obiektywnego uzasadnienia. Dlatego tez SPI uznat,
ze najpierw oceni, czy przestanki z poprzednich testow rzeczywiscie zostaty spetnione,
a dopiero w nastepnej kolejnosci pochyli si¢ nad nowymi okoliczno$ciami indywidual-
nego stanu faktycznego.

3.2.3.1. Kryterium niezbednosci

Pierwszym z kryteriow, nad ktérymi pochylit si¢ SPI, byta przestanka niezbgdnosci
dostepu do prawa wiasnosci intelektualnej. Aby mdc w pelni przeanalizowac t¢ kwestie,
nalezy najpierw zdefiniowa¢ przedmiot, ktory w tej sprawie miat by¢ niezbedny do pro-
wadzenia dziatalno$ci gospodarczej na danym rynku zwigzanym. Informacje o interope-
racyjnosci w tej konkretnej sprawie to ,,informacje oraz technologie zapewniajace inte-
roperacyjnos¢, tj. poprawng wspotprace systemu operacyjnego dla serwerdow grup
roboczych z systemem operacyjnym Windows dla komputerow osobistych (stacji robo-
czych)”!3. Wydawac by sie mogto, ze interoperacyjno$¢ stanowi najcenniejszy przymiot
danego produktu, ale tak naprawdeg jest tylko ona jedna z wielu funkcjonalnosci charak-
teryzujacych oprogramowanie. Jednakze, jak utrzymuje Gorska, interoperacyjnos¢ ma
duze znaczenie dla konkurencji na rynku nowych technologii, zwtaszcza gdy rynek jed-
noczesnie cechuje si¢ silnym ,,efektem sieciowym”.

W ustalaniu spelnienia przestanki niezbgdnosci Komisja Europejska kierowata si¢
dwustopniowym testem. Po pierwsze, badata, jaki poziom interoperacyjnosci musi zo-
sta¢ osiggniety, aby zapewnic¢ nie tylko utrzymanie si¢ konkurentow na rynku, ale takze
skuteczng konkurencj¢. Po drugie, czy informacje, ktoérych dotyczyta odmowa, rzeczy-
wiscie byly niezbedne do osiggnig¢cia tego poziomu interoperacyjnosci. W przekonaniu
Microsoft dostep do takich informacji umozliwitby konkurentom stworzenie produktu
identycznego do systemu oferowanego przez Microsoft. W wyroku SPI uznal, ze infor-
macje, do ktorych dostepu zadato przedsigbiorstwo Sun Microsystems, byty zaledwie
specyfikacjami, na podstawie ktoérych niemozliwe byloby napisanie takiego samego
kodu zrédtowego. Ponadto Microsoft twierdzit, Ze istnieje co najmniej pig¢ alternatyw-
nych metod zapewnienia interoperacyjnosci z systemem Windows. SPI nie przyjat jed-
nak tej argumentacji, gdyz sam Microsoft przyznat, ze owe metody nie pozwola na osia-
gnigcie takiego samego stopnia interoperacyjnosci, jak poprzez udzielenie dostgpu do
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tych informacji. Microsoft ripostowat stwierdzeniem, ze SPI blednie zatozyl, ze dany
poziom interoperacyjnosci pozwoli konkurentom na utrzymanie si¢ na rynku. Jego zda-
niem nie istniat zaden zwiazek przyczynowy miedzy odmowa a zdolnos$cia utrzymania
si¢ na rynku, gdyz dotychczas konkurencja taka na rynku funkcjonowata. Ponownie SPI
nie zgodzit si¢ z argumentacja Microsoft, przypominajgc, ze powodem braku takiego
zwiazku jest fakt, ze Microsoft zaledwie co wprowadzit na rynek nowy produkt w posta-
ci Windows 2000 i dlatego nie nastapit jeszcze skutek w postaci eliminacji konkurencji.
Wedtug SPI stopniowe eliminowanie konkurencji nadal stanowi eliminowanie wywotu-
jace odpowiedzialno$¢ danego podmiotu. To, ze skutek nie jest natychmiastowy, wcale
nie przesadza, ze dany produkt nie jest niezbedny.

SPI stwierdzit, ze podjete przez przedsigbiorstwo proby argumentacji nie podlega-
ja w pelni kontroli sadu, gdyz oparte sa na skomplikowanych analizach ekonomicznych,
do ktorych zbadania sagdy unijne nie majg narzedzi. Mimo to doszedt do wniosku, ze
informacje o interoperacyjnosci rzeczywiscie maja kluczowy charakter dla utrzymania
si¢ na rynku. Powodowane jest to tym, ze oprogramowanie nie dziata w izolacji, a cze-
sto 0 wyborze produktu przez konsumenta decyduje mozliwos$¢ zintegrowania go z po-
siadanymi lub wczesniej zakupionymi innymi produktami. Ten fakt, oczywista domi-
nacja Microsoft na rynku oraz system operacyjny, ktory stat si¢ standardem, sprawiaja,
ze konsumenci czesto decyduja sie na zakup Windows, pomimo iz zdajg sobie sprawe,
ze inne produkty sa lepsze lub nowocze$niejsze.

3.2.3.2. Kryterium eliminacji konkurencji

Kolejnym kryterium istotnym dla ustalenia naduzycia jest przestanka eliminacji
konkurencji na rynku. W dotychczasowym orzecznictwie méwiono o eliminacji wszel-
kiej konkurencji. Microsoft swoja argumentacje opieral na wczesniejszych wyrokach,
ktére mowity o ,,prawdopodobienstwu eliminacji”, ktore miato graniczy¢ z pewnoscia.
Dlatego nie podobato mu si¢, ze w swojej decyzji Komisja Europejska postanowita ina-
czej sformutowac to kryterium, a mianowicie jako ,,ryzyko eliminacji”. Zdaniem firmy
Microsoft rozszerzenie zakresu zastosowania tej przestanki i btedne (zbyt waskie) zdefi-
niowanie rynku zwigzanego wptyneto na negatywng oceng jego postepowania. Przedsig-
biorstwo uwazalo bowiem, ze na rynku istnieje konkurencja w postaci takich przedsie-
biorstw jak: Sun Microsystems, IBM, Novell czy Red Hat. SPI nie zgodzit si¢ z tg
argumentacjg i uznat, ze zaproponowana przez Komisje definicja rynku sgsiadujacego
jest poprawna. Co wiecej, SPI uznal spor o réznice miedzy prawdopodobienstwem a ry-
zykiem za bezzasadny. Wedtug niego nigdy nie istniato takie rozr6znienie, gdyz byloby
ono sprzeczne z celem art. 102 TFUE (). ,,utrzymaniem niezakldconej konkurencji”).
Nielogiczne bytoby oczekiwanie z podjeciem akcji przeciwko naruszajagcemu do momen-
tu, w ktorym z rynku wyeliminowana zostataby cata konkurencja. Wedtug SPI ze wzgle-
du na specyfike rynku nowych technologii (m.in. zjawisko ,,efektu sieciowego’) Komisja
stusznie zastosowata art. 102 TFUE przed catkowitym wyeliminowaniem konkurencji.
W takiej sytuacji mogltoby bowiem okaza¢ si¢ niemozliwe przywrdocenie wyeliminowa-
nej juz konkurencji (tj. przywrdcenie rynku do poprzedniego stanu konkurencji).
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Kolejng zmiang wprowadzong do tego kryterium byto sformutowanie go w taki
sposob, ze dla jego spetnienia wystarczajaca bytaby eliminacja wszelkiej ,,skutecznej”
(efektywnej) konkurencji — tj. albo przez catkowite wyeliminowane z rynku (na skutek
nierentownos$ci prowadzonej przez konkurenta dziatalnosci) lub przez zepchnigcie do
nisz rynkowych (tzw. bonsai competition). Minimalna obecno$¢ konkurentow w takich
niszach nie jest wystarczajaca, aby rynek byl w stanie utrzymac¢ przymiot konkurencyj-
nego. Nie stanowi to bowiem skutecznej konkurencji.

Przy okazji analizy tej przestanki pojawil si¢ rowniez spor co do poprawnosci usta-
lenia posiadania przez Microsoft pozycji dominujacej na rynku zwigzanym. Zgodnie
z orzeczeniem sadu fakt ten nie miat w tej sytuacji znaczenia, gdyz nastapito zjawisko
tzw. leveragingu, tj. przeniesienia pozycji z rynku wiasciwego na rynek zwigzany. Jak
juz zdazono ustali¢, Microsoft posiadat miazdzaca przewage na rynku wiasciwym oscy-
lujaca w granicach 90%. Co wigcej, rynek zwigzany charakteryzowaly wysokie bariery
wejscia na rynek spowodowane ,,efektem sieci”, brakiem interoperacyjnosci, a takze sil-
nymi powigzaniami technologicznymi i handlowymi z rynkiem systemow operacyjnych
dla komputerow osobistych. Gwattowny wzrost udziatu Microsoft na rynku zwigzanym
i rownoczesny spadek w udziale w tym rynku przedsigbiorstw konkurujacych z Micro-
soft przesadzity o tym, ze SPI uznat, iz istnieje ryzyko eliminacji wszelkiej skutecznej
konkurencji na rynku zwigzanym.

3.2.3.3. Kryterium nowego produktu

Kolejnym spornym elementem bylo kryterium powstania nowego produktu. Mi-
crosoft utrzymywal, ze w jego sprawie ta przestanka nie zachodzi, gdyz dodanie zaled-
wie jednej cechy do produktu nie moze by¢ traktowane jako stworzenie nowego. Jak juz
wczesniej zostato wspomniane, przedsigbiorstwo argumentowato, ze udzielenie licencji
na informacje o interoperacyjnosci wywota sytuacje¢, w ktorej konkurenci sprobuja na-
sladowac lub najzwyczajniej skopiuja produkt Microsoft, w ktoérego stworzenie przed-
siebiorstwo zainwestowato znaczne naktady. Takie dziatanie spowoduje natomiast osta-
bienie innowacyjnosci zarowno Microsoft, jak i jego konkurentéw. W odpowiedzi na te
zarzuty SPI stwierdzil, ze przestanke ,,nowego produktu” nalezy interpretowaé w §wie-
tle art. 102 TFUE lit. b), a mianowicie jako ,,ograniczanie produkcji, rynkoéw lub rozwo-
ju technologicznego ze szkoda dla konsumentow™'%. SPI uznal, ze zastosowanie tutaj
znajdzie tres¢ wyrokéw w sprawach Magill i IMS Health w odniesieniu do przestanki
nowego produktu — cho¢ tam rzeczywiscie do czynienia mieliSmy z powstaniem nowego
produktu. Zatem sad doszedt do wniosku, ze mozliwa jest szersza interpretacja tego
kryterium — nie tylko jako zapobiegniecia powstaniu nowego produktu, ale rowniez jako
ograniczenia postepu technicznego ze szkoda dla konsumentéw. Ograniczenie to pole-
galo na tym, ze konsumenci poprzez zamknigcie w srodowisku systemu operacyjnego
Windows (poprzez brak interoperacyjnosci z innymi systemami) zostali pozbawieni
mozliwo$ci wyboru innych produktow'?’. Co wigcej, takie zamknigcie miato wplyw nie

13¢ Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskie;j...
137 M. Surdek, op. cit., s. 77.
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tylko na konsumentow, ale rowniez na dziatanie konkurentow, ktdrzy przekonani o nie-
mozliwosci znalezienia popytu na swoj produkt pozbawiony funkcjonalnosci w postaci
kompatybilno$ci z produktem Microsoft zaprzestali jakiegokolwiek wysitku innowacyj-
nego i ulepszenia swoich produktow. Ponadto SPI nie zgodzit si¢ z Microsoft, ze dostep
do informacji o interoperacyjnosci przyczyni si¢ do skopiowania produktu. Ponownie
przywotal fakt, ze informacje, o ktore prosito przedsigbiorstwo Sun Microsystems, to
zaledwie specyfikacje protokotow komunikacyjnych (tj. ,,opisu tego, jak systemy opera-
cyjne Windows komunikujg si¢ i ze sobg wspotpracujg”'3®). Przed takim dziataniem
wzbrania¢ si¢ beda same konkurujace przedsigbiorstwa, gdyz wcale nie dziatatoby to na
ich korzys¢. Albowiem, aby przyku¢ uwage potencjalnych konsumentow i zyskac prze-
wage konkurencyjna, ich produkt powinien wyrdznia¢ si¢ na tle produktu oferowanego
przez Microsoft.

Zatem SPI w celu rozstrzygnigcia sporu ponownie musiat balansowac interesy pty-
nace z jednej strony z ochrony prawa wilasnosci intelektualnej i wolnos$ci gospodarczej,
a z drugiej z ochrony wolnej konkurencji. Uznal, Ze ten drugi interes przewaza, jesli
odmowa stanowi przeszkode dla rozwoju rynku zwigzanego ze szkoda dla konsumen-
tow'¥. Do takiej przeszkody zakwalifikowaé¢ mozna rowniez ,,zakldcenie rozwoju tech-
nologicznego danego produktu”'¥’, a nie jedynie uniemozliwienie stworzenia nowego
produktu. Co wiecej, przyktadowe dziatania ujgte w art. 102 TFUE wcale nie musza
wywotywaé bezposrednio szkody dla konsumentéw. Réwniez szkoda taka wywolana
w sposob posredni, np. poprzez ostabienie , konkurencyjnej struktury rynku”!#!, bedzie
spehiata przestanke z art. 102 TFUE. Zdaniem M. Surdek takie podejscie sadu unijnego
zdaje si¢ prezentowa¢ wpltywy szkoly ordoliberalnej w prawie ochrony konkurencji,
a mianowicie skoncentrowanie si¢ na utrzymaniu konkurencyjnej struktury rynku za-
miast na rzeczywistych skutkach ekonomicznych praktyk rynkowych podejmowanych
przez konkurujace ze sobg przedsigbiorstwa. Autorke dziwi taka postawa SPI, zwlaszcza
w kontekscie zapowiadanej przez Komisj¢ Europejska reformy w postaci bardziej eko-
nomicznego podejscia w stosowaniu art. 102 TFUE!*2,

3.2.3.4. Kryterium braku obiektywnego uzasadnienia

Ostatnim sposobem na przekonanie SPI do wlasnych racji bylo wykazanie przez
Microsoft obiektywnego uzasadnienia dla jego dziatan — jednej z negatywnych przesta-
nek testu Magill/IMS Health oraz cz¢sci nowego testu Microsoft. W przeciwienstwie do
pozostatych przestanek cigzar dowodu w przypadku tej spoczywa na przedsigbiorstwie
dominujgcym, ktéremu zarzuca si¢ naduzycie tej pozycji. Nastgpnie to Komisja Euro-
pejska zobowigzana jest do wykazania, ze argumenty oskarzonego o naduzycia nie za-
stluguja na uwzglednienie. Zdaniem Microsoft powotanie si¢ na ochrong¢ ptynaca z pra-
wa wlasnosci intelektualnej powinno by¢ wystarczajacym uzasadnieniem dla odmowy

138 |bidem, s. 70.

139 M. Gorska, op. cit., s. 25.

140 1bidem, s. 25.

141 M. Surdek, op. cit., s. 78.

142 Artykut Komisji Europejskiej z grudnia 2005 r. w sprawie stosowania art. 82 TWE...
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udzielenia licencji. SPI nie zgodzit si¢ ze zdaniem przedsigbiorstwa, wskazujac, iz gdy-
by rzeczywiscie tak byto, test Magill/IMS Health nigdy nie znalaztby zastosowania,
a przeciez to wlasnie on ustanowit odstepstwo od wolnosci gospodarczej, jaka stanowi
swoboda udzielenia licencji wybranym kontrahentom.

Ponadto przedsigbiorstwo przekonywato o wielkich naktadach poczynionych
w celu stworzenia tej niezwykle cennej technologii i o tym, ze dzielenie si¢ z konkuren-
tami owocami wlasnej innowacyjnos$ci nie bedzie miato pozytywnego wpltywu na jego
dalsze dzialania innowacyjne. Ponownie SPI nie podzielit zdania Microsoft. W jego
przekonaniu o warto$ci informacji, ktérych tak bardzo chciat chroni¢ dominant, $§wiad-
czy wylgcznie fakt, ze stanowig one kluczowy warunek dla utrzymania si¢ konkurentow
na rynku zwigzanym. Co do zahamowania innowacyjnosci Microsoft, SPI wyrazit si¢
rownie krytycznie — uznat, ze argument ten jest zbyt ogo6lny, nieodnoszacy si¢ do kon-
kretnego produktu, a dotychczasowe udzielanie takich licencji przez Microsoft (ktore
stanowi powszechne zjawisko na rynku nowych technologii) przemawia w tej kwestii na
niekorzy$¢ dominanta.

Co wigcej, Microsoft zarzucal Komisji zastosowanie nieznajdujacego oparcia
W orzecznictwie ,,testu rownowazenia innowacyjnosci”, ktéry miatby polega¢ na uzna-
niu, ze ,,jesli udzielenie licencji przyczynitoby si¢ do wzrostu innowacyjnos$ci netto na
catym rynku i jesli takie pozytywne skutki przewazytyby negatywne konsekwencje na-
lozenia obowiazku udzielenia licencji dla innowacyjno$ci przedsigbiorcy dominujace-
g0, to nieudzielenie w takiej sytuacji licencji stanowitoby naruszenie art. 102 TFUE.
Przedsiebiorstwo argumentowato, ze takie podejscie jest niedopuszczalne ze wzgledu na
niski poziom precyzyjnosci, nieprzewidywalnos¢ oraz brak mozliwosci ujecia w licz-
bach negatywnego wptywu obowiazku licencjonowania na innowacyjnos¢ przedsigbior-
stwa. SPI w odpowiedzi na ten zarzut stwierdzit, ze Komisja Europejska wcale nie za-
stosowata takiego testu, a jedynie badata, czy uzasadnianie przez Microsoft odmowy
negatywnym wpltywem na jego innowacyjnos¢ rzeczywiscie stanowi interes mogacy
przezwycigzy¢ test wyjatkowych okolicznosci. Zdaniem SPI tak si¢ jednak nie stalo,
gdyz udzielenie licencji jest powszechng praktyka na rynku nowych technologii (stoso-
wang rowniez przez samo Microsoft) i wcale nie spowoduje skopiowania produktu.

Microsoft nie podobato si¢ roéwniez to, ze Komisja w swojej argumentacji przywo-
tywata ugode zawarta w tej samej sprawie mi¢dzy przedsigbiorstwem a organem anty-
monopolowym Stanow Zjednoczonych. Microsoft twierdzit, ze te dwa obowiazki licen-
cjonowania znacznie si¢ od siebie r6znig. Ten natozony w ugodzie rzadzit si¢ mniej
surowymi warunkami, a do tego zostat czasowo ograniczony. Natomiast nalozony przez
Komisj¢ byt bezterminowy, bez prawa licencji wzajemnej oraz na warunkach i za wy-
nagrodzeniem podlegajacymi wylgcznej dyskrecji Komisji. SPI nie wydawat si¢ by¢
przekonany rozroéznieniem dokonywanym przez Microsoft i stwierdzit, ze skoro wyko-
nanie takiej ugody nie mialo negatywnych skutkow na innowacyjnos¢ Microsoft, to
wykonanie obowigzku natozonego przez Komisje takich razacych skutkéw rowniez
mie¢ nie bedzie.

143 M. Surdek, op. cit., s. 79.

135



Agnieszka Stobodzian

3.2.4. Ocena wyroku SPI w sprawie Microsoft i stosunek nowo wypra-
cowanego testu do testu Magill/IMS Health

Przy ocenie znaczenia wyroku w sprawie Microsoft dla przysztych przypadkow
naduzycia pozycji dominujacej poprzez odmowe udzielenia licencji warto zastanowié
si¢, jak bardzo orzeczenie to rézni si¢ od uprzednio wypracowanego testu Magill/IMS
Health. Czy stanowi ono przetomowg nowa zasade majaca na zawsze odwroci¢ sposob
rozstrzygania spraw z zakresu prawa ochrony konkurencji, czy nadal pozostaje nam cze-
ka¢ na wypracowanie nowego testu odpowiadajacego wszelkim potrzebom rynku no-
wych technologii.

Jesli chodzi o nowosci, jakie pojawity si¢ w wyroku SPI, to jako jedng z nich moz-
na wymieni¢ uznanie przez SPI, ze katalog przestanek ujetych w tescie Magill/IMS
Health nie jest wyczerpujacy. Spelnienie wszystkich czterech z nich jest wystarczajace,
ale nie niezbe¢dne dla uznania danej praktyki za naduzycie. Tym samym SPI wprowadzit
nowy test zwany ,,testem catosci okolicznosci”'**. Ponadto doprecyzowane zostaty prze-
stanki ,,nowego produktu” i ,,eliminacji konkurencji”, co doprowadzito do obnizenia
poziomu trudnosci udowodnienia ich spelnienia oraz poniekad naruszyto rownowage
migdzy prawem wlasnosci intelektualnej a prawem konkurencji. Jedng z najwigekszych
kontrowersji okazata si¢ by¢ reinterpretacja kryterium ,,nowego produktu”, ktora po-
zwolita na poszerzenie i odejscie od literalnego rozumienia tego pojecia. Od tej pory do
tej przestanki kwalifikowa¢ bedziemy rowniez ograniczenie postgpu technicznego —
m.in. modyfikacj¢, ulepszenie produktu. Takie nowe podejscie spotkato si¢ z krytyka
doktryny, albowiem stanowito istotne odejscie od testu Magill/IMS Health. Skupiono si¢
na skutku, jaki wywoluje odmowa udzielenia licencji. Jedng z najbardziej istotnych wat-
pliwosci pojawiajacych si¢ w zwigzku z nowg interpretacja tej przestanki jest ustalenie
granicy mi¢dzy tym, co nosi znamig¢ nowosci, a co nie. Czy pod tym pojeciem kryje si¢
produkt kompletnie nowy czy zaledwie udoskonalony? Czy produkt imitujacy miesci
si¢ w tej definicji? Czy jakiekolwiek ulepszenie przesadza o nowym charakterze, a przede
wszystkim — z czyjej perspektywy nalezy ocenia¢ nowos¢ produktu? Jesli bowiem zde-
cydujemy, ze perspektywa konsumenta jest w tej sytuacji najistotniejsza, nadal pozosta-
je nam odpowiedzie¢ na pytanie, czy takie elementy jak: nowe cechy, funkcje, parame-
try, ulepszony jeden z parametréw stanowia nowos¢ w $wietle wyroku SPI w sprawie
Microsoft.

Doprecyzowanie kryterium ,,eliminacji konkurencji” polegato na wskazaniu, ze nie
wystarczy, aby na rynku utrzymywata si¢ jakakolwiek konkurencja, a powinna to by¢
konkurencja skuteczna. Ponadto SPI uznal, ze nie nalezy czekac¢ na catkowite wyelimi-
nowanie konkurencji z rynku, wystarczy tylko ryzyko takiego wyeliminowania, albo-
wiem inna interpretacja tej przestanki mijataby si¢ z celem art. 102 TFUE. Jednocze$nie
stwierdzil, ze jego interwencja w sprawie Microsoft nastapita w ostatnim mozliwym mo-
mencie przed catkowitym wyeliminowaniem konkurencji. W ocenie doktryny zabiegi,
jakimi poshuzyt si¢ SPI, dokonujac tej oceny, miaty bardzo ekwilibrystyczny charakter.

14 Wyrok SPI z dnia 17 wrze$nia 2007 r. w sprawie T-201/04 Microsoft p. Komisji, ECLI:EU:T:
2007:289.
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Kolejnym zagadnieniem, ktore wzbudzito wiele kontrowersji, byto pojecie ,,nie-
zbednosci”. Zdaniem SPI dostep do informacji o interoperacyjnosci jest kluczowy,
zwlaszcza gdy rynek charakteryzuje silny efekt sieci, a produkt, ktérego dotycza owe
informacje, stanowi faktyczny standard na rynku. Co wigcej, zagwarantowanie interope-
racyjno$ci ma istotny wpltyw na game produktow, w ktorych moze wybiera¢ konsument
(co z kolei ma zapewni¢ jego dobrobyt), a takze odgrywa istotng role w stymulowaniu
interoperacyjnosci. Zdaniem wielu zarowno SPI, jak i Komisja Europejska nie poswig-
city wystarczajacej uwagi temu problemowi. Nie podj¢to prob analizy, czy istniejg alter-
natywne metody stworzenia produktu kompatybilnego z systemem operacyjnym Win-
dows. Wedhug R. Pardolesi i A. Renda informacje o interoperacyjnos$ci sag wazne, ale nie
na tyle, aby uzna¢ je za niezbedne, gdyz istnieja alternatywne sposoby na osiggniecie
tych samych rezultatow bez konieczno$ci odwotywania si¢ do specyfikacji, ktorych Sun
Microsystems zadato od Microsoft'**. Natomiast SPI zdecydowat si¢ zaledwie na ogra-
niczenie si¢ do okreslenia dwoch etapow produkcji, co stanowito przeniesienie akcentu
z przestanki ,,istnienia rynku” na przestanke ,,niezbgdnego wktadu”. Podejscie SPI na
pewno nie stanowi przejawu stosowania testu z wyroku IMS Health — trudno si¢ dziwic,
skoro nie pozwalaly na to same okolicznosci faktyczne — w sprawie Microsoft inny byt
cel uzyskania licencji (nie byta to mozliwos¢ zaoferowania nowego produktu). Dlatego
tez oparcie si¢ na przestankach testu Magill/IMS Health sprzeczne bytoby z poczuciem
stusznosci'*, w zwigzku z czym wypracowano nowy test. D. Ridyard krytycznie odnosi
sie do przyjetej przez SPI interpretacji ,,niezbednos$ci”, utrzymujac, ze stanowi ona odej-
scie od koncepcji ,,urzadzen kluczowych” na rzecz koncepcji ,,urzadzen dogodnych”!#.
Wedtug niego istniejg alternatywne rozwigzania. Jednakze wymagaja poniesienia znacz-
nych kosztow, co oczywiscie nie moze przesadzac o uzyskaniu dostepu do informacji za
niezbedny, lecz SPI zdaje si¢ twierdzi€ inacze;j.

Zdaniem M. Surdek wyrok w sprawie Microsoft wcale nie moze by¢ okreslony
mianem przetomowego, gdyz jest on zaledwie kontynuacja dotychczasowej linii orzecz-
niczej i potwierdza regule, ze na przedsi¢biorstwo dominujgce mozna natozy¢ obowia-
zek udzielenia licencji tylko w przypadku wystapienia wyjatkowych okoliczno$ci'*.
Inni natomiast twierdza wrecz przeciwnie i krytykuja SPI za brak literalnego zastosowa-
nia wypracowanych wcze$niej przestanek. Z oceng Surdek zgadza si¢ T. Skoczny, ktory
uwaza, ze co prawda orzeczenie w sprawie Microsoft wejdzie do historii stosowania
unijnych regut konkurencji, ale tylko ze wzglgdu na interpretacje pojec ,,interoperacyj-
nosci” 1 ,,sprzedazy wigzanej”. Poza tym wyrok nie jest niczym wi¢cej niz modyfikacjg
dotychczasowych testow, ale nie na tyle istotng, aby mdc uznawac jg za ,,nowg interpre-
tacje prawng”'*. Autor ocenil postepowanie SPI jako agresywne podejscie do praktyk
superdominanta, ktore w ostatecznosci (w przypadku sprzedazy wigzanej) doprowadzito
do stworzenia produktu ubozszego, ktory nie znalazt dla siebie popytu na rynku. Skutek

145 M. Gorska, op. cit., s. 27.
146 1pidem, s. 30.
47 |bidem, s. 29.
148 M. Surdek, op. cit., s. 81.
149 T. Skoczny, op. Cit., s. 42.
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ten obrazuje, jak bardzo formalne pozostaje podej$cie SPI do spraw z zakresu prawa
konkurencji pomimo postulowanej w dokumencie dyskusyjnym!s® zmiany w kierunku
ekonomicznego stosowania art. 102 TFUE. Takiego zwrotu doczekamy si¢ jednakze
zdaniem T. Skocznego dopiero w momencie, kiedy przedsiebiorstwa dominujgce zdadza
sobie sprawe, ze to na nich spoczywa ci¢zar ,,dowodu z efektywno$ci”'!. W zwigzku
z tym to one musza wypracowac instrumenty jej pomiaru. Orzeczenie w sprawie Micro-
soft przejdzie do historii jako przyktad nieskutecznej obrony przedsi¢biorstwa dominu-
jacego wskutek zbytniego skupienia si¢ na dowodach z orzecznictwa anizeli na anali-
zach ekonomicznych. W tym wypadku zawinit rowniez sad, ktory w sposob
niewystarczajacy zweryfikowat spetnienie przestanek. Stalo si¢ tak z kilku powodow,
a mianowicie: braku oparcia na analizie ekonomicznej (skoncentrowanie si¢ jedynie na
faktach), nieprecyzyjnym okresleniu rynku wilasciwego (co zawazylo na ocenie, czy
w ogodle mamy do czynienia z pozycja dominujaca), braku wyposazenia sadoéw i orga-
néw antymonopolowych w instrumenty pozwalajace na analize ekonomiczng w takim
zakresie, w jakim wymagata tego sprawa Microsoft'>2.

Pomimo tak istotnych brakéw zwolennicy wyroku SPI uwazali, Zze zastosowanie
przez sad ,,testu zachety do innowacyjnosci” stanowito wyraz ekonomicznego podejscia
do sytuacji naduzycia pozycji dominujacej oraz probe naprawienia defektow prawa wia-
snosci intelektualnej. Test ten postrzegany jest przez wielu przedstawicieli doktryny jako
stuszny wybor przy wazeniu dwoéch spornych intereséw w tej sprawie, poniewaz za prio-
rytet uznaje pozytywny wplyw na poziom innowacyjnosci catego przemyshu. Z kolei
przeciwnicy stosowania ,,testu zachety do innowacyjnosci” wskazujg na jego mato pre-
cyzyjny charakter oraz zbyt wielkie uproszczenia. Za gtéwng jego wade uznajg jednak
fakt, ze oceny wartosci prawa wilasnosci intelektualnej dokonuje w swojej dyskrecji or-
gan antymonopolowy, co bardzo szybko moze doprowadzi¢ do zahamowania rozwoju
1 innowacji poprzez spowodowanie spadku wartosci rynkowej takich praw.

Ekonomisci krytykuja SPI za to, Zze w swoim wyroku opowiedziat si¢ za ,.konkuren-
cja na rynku” zamiast za bardziej wartosciows ,.konkurencjg dla rynku”'**. Ich zdaniem
ta druga powoduje, ze konkurenci staraja si¢ stworzy¢ innowacyjny i przetomowy pro-
dukt w celu odebrania pozycji lidera obecnemu dominantowi. Natomiast ,,konkurencja na
rynku” w perspektywie dlugoterminowej moze prowadzi¢ do spowolnienia rozwoju i po-
stepu technologicznego. Co ciekawe, ani Komisja Europejska w swojej decyzji, ani SPI
w swoim wyroku, nigdzie nie uzasadnili, dlaczego opowiedzieli si¢ wtasnie za ,.konku-
rencja na rynku”, co stanowi bardzo istotng wadg orzeczenia w sprawie Microsoft.

Roéwniez zapowiadane w dokumencie dyskusyjnym skoncentrowanie si¢ na dobro-
bycie konsumentéw przy stosowaniu unijnych regut konkurencji nie znalazto potwier-
dzenia w wyroku SPI. Wtasnie ten fakt wskazuje na wielki rozdzwick miedzy amery-
kanskim a unijnym podejsciem do prawa ochrony konkurencji i powoduje, ze do Unii
Europejskiej docierajg krytyczne glosy zza oceanu. Thomas Barnett w swoim o$wiad-

150 Artykut Komisji Europejskiej z grudnia 2005 r. w sprawie stosowania art. 82 TWE...
1T, Skoczny, op. Cit., s. 43.

152 M. Gorska, op. cit., s. 30.

153 |bidem, s. 30.
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czeniu z 17 wrzesnia 2007 r. stwierdzit, ze wyrok w sprawie Microsoft moze spowodo-
wacé ,,schtodzenie innowacji i ostabienie konkurencji”'**. Jednoczes$nie przypomniat, ze
celem prawa konkurencji powinien by¢ dobrobyt konsumenta, a nie ochrona konkuren-
tow. Warto zaznaczy¢, ze mimo iz Microsoft zawart z amerykanskim organem antymo-
nopolowym ugode co do obowigzku licencjonowania, to nigdzie nie stwierdzono, aby
rzeczywiscie dopuscil si¢ naruszenia prawa ochrony konkurencji. Wedlug M. Surdek
problemy z wprowadzeniem w zycie wspomnianego postulatu wynikaja z tego, ze sady
unijne nadal znajduja si¢ pod silnym wplywem szkoty ordoliberalnej koncentrujacej si¢
na ochronie konkurencyjnej struktury rynku, podczas gdy w USA propaguje si¢ szkole
chicagowska, ktéra za nadrzedny cel przyjmuje ochrong konsumentow!%. Co wigcej,
automatyczne kwalifikowanie praktyk przedsiebiorstw jako abuzywnych uznaje za
szkodliwe dla dobrobytu konsumentéw oraz mogace mie¢ wplyw na zahamowanie kon-
kurencyjnosci na rynku. Nie zawsze opanowanie rynku przez jeden produkt (przez tzw.
efekt sieci) musi mie¢ negatywny wplyw na dobrobyt konsumenta. Wysoki poziom in-
nowacyjnosci na rynku wcale nie przesadza o wytacznych korzysciach ptynacych z ta-
kiego stanu rzeczy — idealnym przyktadem moze tutaj by¢ wyscig w patentowaniu wy-
nalazkéw. Nalezy rowniez pami¢taé o tym, ze nie mozna mie¢ calkowitej pewnosci co
do tego, ze udzielenie licencji rzeczywiscie doprowadzi do sytuacji (wzorcowej, niemal
zawsze zaktadanej przez sady przy orzekaniu w podobnych sprawach), w ktorej konku-
renci zaczng udoskonala¢ swoje produkty o nowe funkcje istotne dla konsumentow czy
po prostu poprzestang oni na konkurencji cenowej z Microsoft.

Najwigkszym jednak problemem okazuje si¢ brak pewnosci prawa. Zdaniem M. Gor-
skiej ,,nieprecyzyjnosc, skrotowos¢ wyjasnien przektada si¢ na brak jasnych, konkretnych
wytycznych dla przedsigbiorcow”'*. Orzeczenie SPI pozostawia wigcej pytan niz odpo-
wiedzi — jest to stan, ktorego z cala pewnoscia nikt nie spodziewat si¢ po tak dtugotrwa-
tym postgpowaniu i zapowiadanym przetomowym charakterze. Niekorzystnie wptywa to
na sytuacje przedsiebiorcow, ktorzy nie dos¢, ze musza borykac si¢ z niejasnymi przestan-
kami majacymi wplyw na niepewnos$¢ obrotu gospodarczego, to rownoczesnie na nich
spoczywa ci¢zar dowodu ,,obiektywnie uzasadnionej odmowy”, ktory jest kosztowny
i skomplikowany'*”. Co wiecej, jak wynika z wyroku SPI, przedsi¢biorcy dominujacy na
rynku nie moga powotywac si¢ w tej sytuacji na ochrong¢ plynaca z prawa wtasnosci inte-
lektualnej czy na ryzyko zmniejszenia wlasnej innowacyjnosci. Ponadto informacje pouf-
ne zdaniem SPI nie zastuguja na szczegdlnag ochrone, co z kolei M. Surdek uwaza za wadg
orzeczenia, gdyz migdzy informacjami, o ktore spor toczyt sie¢ w sprawie Microsoft, a tymi
z orzeczenia IMS Health czy Magill zachodzi spora réznica — te ostatnie bowiem byly
informacjami powszechnie dostepnymi w przeciwienstwie do informacji o interoperacyj-
nosci. Przedsigbiorcy nie otrzymali zadnych wskazowek co do tego, w jaki sposob nalezy
taki dowdd przeprowadzac. Natomiast nawet, jesli uda im si¢ przekona¢ SPI co do zasad-

154 T, Barnett, Statement on European Microsoft Decision, 17.09.2007, [dostep: 20.03.2016], dostepny
w Internecie: http://www.usdoj.gov/atr/public/pressreleases/2007/226070.htm.

155 M. Surdek, op. cit., s. 85.

156 M. Gorska, op. cit., s. 30.

157 |bidem, s. 30.
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nos$ci swojej argumentacji, to w nastepnej kolejnosci cigzar dowodu przechodzi na Komi-
sj¢ Europejska. Oznacza to, ze do Komisji nalezy ostatnie stowo w danej sprawie. Trudno
jest z nim réwniez polemizowac, gdyz sady nie posiadaja odpowiednich narzedzi do zwe-
ryfikowania ostatecznych twierdzen Komisji opartych na analizach ekonomicznych. Zda-
niem M. Gorskiej cigzko ostatecznie oceni¢ orzeczenie SPI, gdyz z jednej strony widac,
ze sad probowat dostosowac sie do potrzeb rynku nowoczesnych technologii, a z drugiej
strony mamy tutaj do czynienia ze zbyt daleko posunig¢tymi, niebezpiecznymi uproszcze-
niami zawazajacymi nad oceng prawidtowosci wydanego przez SPI wyroku'*®. SPI, za-
miast zastosowa¢ wczesniej wypracowany test i wyjasni¢ powstate uprzednio zwigzane
Z nim niejasnos$ci, postanowil stworzy¢ nowy test i jeszcze bardziej skomplikowac lini¢
orzeczniczg sadéw unijnych.

Tym, co cechowato wszystkie poprzednie orzeczenia odnoszace si¢ do odmowy
udzielenia licencji na prawa wlasnosci intelektualnej, bylo zbytnie przywiazywanie uwa-
gi do indywidualnych okolicznosci faktycznych kazdej ze spraw. Takie podejscie dopro-
wadzito do tego, ze nie zostaly wypracowane precyzyjne i uniwersalne przestanki nada-
jace si¢ do zastosowania do wielu stanow faktycznych. ,,Test catosci okoliczno$ci” miat
stanowi¢ remedium dla tego problemu, gdyz pozwala on na poprawng ocen¢ stanu fak-
tycznego, a jednoczesnie zgodny jest z art. 102 TFUE. Daje mozliwos$¢ objgcia trescig
tego przepisu wiele roznych sytuacji, natomiast wyroki w sprawie Magill czy IMS Health
zawezaly zakres jego zastosowania. Taki kierunek mogt natomiast doprowadzi¢ do tego,
ze powazne naduzycia pozostawalyby niesankcjonowane. ,,Test catosci okolicznosci”
wedlug Gorskiej to wyraz potrzeby ,,zapewnienia skutecznosci i wymaganej elastyczno-
$ci prawu konkurencji”'*’. Jednakze autorka uwaza, ze SPI powinien uzasadnié¢ jego uzy-
cie w bardziej przekonujacy i wolny od niedopowiedzen sposob. W szczegdlnosci dlate-
go, ze owo orzeczenie mialo sta¢ si¢ wskazowka nie tylko dla sagdow i organdéw
rozstrzygajacych w przysztosci w podobnych sprawach, ale takze dla przedsiebiorcow
podejmujacych dziatania, ktére potencjalnie mogg stanowi¢ naduzycie.

Jednakze krytycy orzeczenia SPI utrzymuja, ze wyrok ten nie ma zadnego znacze-
nia dla innych niz Microsoft przedsi¢biorstw, gdyz SPI wyraznie zaznaczal wyjatkowy
charakter tej sprawy i wskazywal, ze kryteria zakwalifikowania jako naduzycia nalezy
ocenia¢ w $cistym powigzaniu ze stanem faktycznym sprawy Microsoft. Takie podejscie
miato uspokoi¢ przedsigbiorcéw co do obaw przed rosnacg ingerencjg prawa antymono-
polowego w ich praktyki i prawa wtasnosci intelektualnej. Kazdorazowe ocenianie
w kontekscie konkretnego stanu faktycznego wydaje si¢ by¢ stuszne, ale znacznie bar-
dziej wartosciowe bytoby osiggnigcie stanu pewnosci praw poprzez stworzenie wskazo-
wek — np. zestawu dajacych si¢ obali¢ domnieman — utatwiajacych przedsigbiorcom
oceng, czy ich dziatanie rzeczywiscie mozna uzasadni¢ negatywnym wptywem udziele-
nia licencji na innowacyjnos¢. Brak pewnos$ci prawa i bardzo rygorystyczne wobec do-
minujacych przedsigbiorstw podejscie unijnych organéw antymonopolowych sprawiaja,
ze takie firmy bardziej narazone sg na stanie si¢ obiektem skarg kierowanych do Komisji

158 |bidem, s. 30.
159 |bidem, s. 31.
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Europejskiej. Moze tez zdarzy¢ si¢ tak, ze w zwigzku z takim stanem amerykanskie
przedsigbiorstwa zamiast do organéw antytrustowych USA swoje skargi kierowa¢ beda
do Komisji Europejskiej, gdyz to w UE beda miaty wigksze szanse na uzyskanie ko-
rzystnego dla siebie rozstrzygnigcia.

3.3. Wptyw wyroku w sprawie Microsoft na pézniejsze sprawy
odmowy udzielenia licencji na prawo wlasnosci intelektualnej

O tym, czy wyrok SPI w sprawie Microsoft ostatecznie uznany zostanie za przeto-
mowy, $wiadczy¢ bedzie jego wplyw na pdzniejsze sprawy odnoszace si¢ do obowigzku
licencjonowania informacji o interoperacyjnosci, ktore w przysztosci trafig pod analize
sadoéw unijnych. Niewiele czasu musiato uptyna¢ od wyroku, zeby do Komisji Europe;j-
skiej trafity dwie kolejne skargi na dziatanie Microsoft. Pierwsza zostata zainicjowana
przez ECIS (European Committee for Interoperable Systems), organizacje, w ktorej
sktad wchodza najwigksze przedsigbiorstwa na rynku nowych technologii (m.in. Adobe
Systems, IBM, Oracle, RealNetworks i Sun Microsystems). Ponownie dotyczyla ona
dostepu do informacji o interoperacyjnosci w odniesieniu do takich produktow jak Of-
fice, Outlook czy NET Framework. ECIS zarzucala firmie Microsoft dziatanie narusza-
jace zasady wolnej konkurencji mogace skutkowaé ograniczeniem wyboru konsumen-
tow co do produktow konkurencji. Ponadto skrytykowata celowe nieuwzglednienie
w pakiecie Office obstugi formatu Open Document, pomimo jego powszechnego stoso-
wania na rynku gwarantujgcego interoperacyjnos¢ roznych pakietow biurowych i umoz-
liwiajacego konkurencje¢ na rynku takiego oprogramowania. Udzial pakietu Microsoft
Office na tym rynku to niemal 95%'®. Wszystkie jego elementy (Word, Excel, Power-
Point, Outlook) stanowia de facto standardy na rynku w odpowiednich dla siebie kate-
goriach. Pozycja Microsoft na tym rynku, graniczaca z monopolem, doprowadzita do
tego, ze przedsiebiorstwo to osiadto na laurach i przestato udoskonala¢ swoj produkt, co
mialo szkodliwy wptyw na dobrobyt konsumentéw. Sam Bill Gates, zatozyciel Micro-
soft, przyznaje, ze jedyna presja, z jakg potencjalnie moze borykac si¢ przedsiebiorstwo,
jest okolicznos¢, w ktorej konsumenci zdecyduja si¢ nie aktualizowac programu do naj-
nowszej wersji'®!. Bardzo wolne jak na standardy panujace na tym rynku proponowanie
nowszych wersji (zwlaszcza migdzy rokiem 1997 a 2007) oraz mata istotno$¢ wprowa-
dzanych zmian przesadzaja o tym, ze pozycja, ktora zajmuje Microsoft, wcale nie dziata
korzystnie na jego innowacyjnos$¢. Dopiero w 2007 r., kiedy Google rozpoczeto prace
nad internetowym edytorem tekstu, Microsoft kompletnie zmienit interfejs pakietu Of-
fice i — co mato zaskakujace — zdecydowat si¢ na wprowadzenie nowego formatu pli-
kéw, niekompatybilnego z powszechnie uzywanym przez jego konkurentow.

Otwarcie sprawy przez Komisj¢ Europejska nastgpito w styczniu 2008 r., jednakze
na skutek decyzji podjetej w grudniu 2009 r. przez Microsoft, ECIS zdecydowal si¢

10 To Pay or Not to Pay: The World of Office Suites Opens Up, KNOWLEDGE@W.P. CAREY, Arizona
State Univ. School of Business, Oct. 10, 2007.

161 D. Kirkpatrick, Gates and Ozzie: How to Escape E-Mail Hell, FORTUNE, June 27, 2005, s. 169—
172.
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wycofa¢ wniesiong skarge. Microsoft zgodzit si¢ na udost¢pnienie niektorych informa-
cji o interoperacyjnosci i podporzadkowanie si¢ pewnym standardom kompatybilnosci.
ECIS uznal, ze taka propozycja go satysfakcjonuje, ale bedzie obserwowa¢ implemen-
tacje tych zobowigzan w zycie. Wyglada na to, ze Microsoft wyciagnat wnioski z wyro-
ku SPI i zdat sobie sprawe, ze nie moze ryzykowaé ponownego postgpowania antymo-
nopolowego, gdyz bardzo prawdopodobne jest, ze decyzja po raz kolejny bytaby dla
niego niekorzystna. Rowniez Komisja Europejska zapowiedziala uwazne monitorowa-
nie wplywu decyzji Microsoft na dany rynek.

Druga skarga zostata ztozona przez przedsigbiorstwo OPERA — dostawce przegla-
darki internetowej — i dotyczyta praktyk Microsoft zwigzanych z oferowang przez domi-
nanta przegladarka Internet Explorer. Ponownie do pewnego czasu Microsoft posiadat
pozycje dominujaca na rynku przegladarek internetowych. Dopoki mial konkurentow,
na biezgco starat si¢ aktualizowa¢ swoj produkt, jednakze w momencie, kiedy pozbyt si¢
swojego najwickszego konkurenta, Netscape, zaprzestat swojej dzialalnosci innowacyj-
nej. Taka agresywna polityka udoskonalania swojego produktu na etapie wchodzenia na
rynek i zaprzestanie dziatalnosci innowacyjnej w momencie wyeliminowania konkuren-
cji 1 ustanowienia pozycji dominujacej to cecha charakterystyczna dla praktyk rynko-
wych Microsoft's.

Microsoft szybko jednak dostat nauczke po tym, jak w grudniu 2009 r. Google
wprowadzit na rynek przegladarke Google Chrome na zasadach open source i bardzo
szybko stal si¢ dominantem na rynku przegladarek internetowych, wygrywajac z Inter-
net Explorer i plasujac si¢ ponad takimi przegladarkami jak Mozilla Firefox czy Opera.
Taki stan rzeczy pokazuje, ze Microsoft osiadt na laurach przez swoja pozycje dominu-
jaca, a jego argument co do obiektywnego uzasadnienia odmowy udzielenia licencji,
ktorym probowat ratowac si¢ w postgpowaniu przed SPI, a mianowicie zahamowanie
ich innowacyjno$ci byt bezzasadny. To samozadowolenie (wynikajace z braku efektyw-
nej konkurencji) doprowadzito do ostabienia ich innowacyjnosci.

W swojej skardze OPERA skarzyta si¢ na to, ze Microsoft wykorzystuje dominujg-
ca pozycje systemu operacyjnego Windows ze skutkiem ograniczajagcym konkurencje na
rynku przegladarek. Dziatanie, ktore potepiali, to sposob, w jaki Microsoft przy instala-
cji systemu operacyjnego oferowat instalacj¢ konkurencyjnych dla Internet Explorer
przegladarek. W oknie wyboru pojawiajacym si¢ podczas instalacji wyswietlanych byto
tylko 5 najpopularniejszych przegladarek, co w istotny sposob wptywato na wybor kon-
sumentow i1 obnizenie pozycji rynkowej mniejszych producentow. Ta sprawa, podobnie
jak ta zapoczatkowana przez ECIS, réwniez zostata zamknieta w grudniu 2009 r., gdyz
Microsoft zgodzit si¢ zaoferowac uzytkownikom tzw. ballot screen (przewijane menu)
pozwalajace na swobodny (pozbawiony sugestii ze strony Microsoftu) wybor przegla-
darki internetowe;j.

102 Walter S. Mossberg, For Tubbed Browsing and Other New Tricks, Try Explorer’s Rivals, WALL ST. J.,
Jan. 8, 2004.
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3.4. Sprawa Apple France jako przyktad niestwierdzenia naduzycia
pozycji dominujacej poprzez wykonywania prawa wtasnosci
intelektualnej

Warto rowniez wspomnie¢ o sprawie, w ktorej nie doszto do stwierdzenia naduzy-
cia pozycji dominujacej poprzez wykonywanie prawa wlasnosci intelektualnej. W listo-
padzie 2004 r. przed FCA (French Competition Authority), francuski organ antymonopo-
lowy, trafita skarga przedsiebiorstwa Virgin Mega przeciwko Apple France (francuskiej
filii amerykanskiego przedsigbiorstwa operujacego na rynku nowych technologii) na od-
mowe udzielenia licencji na technologi¢ DRM (Digital Rights Management). Technolo-
gia Apple — zwana Fairplay — pozwalata przedsi¢biorcy na zapewnienie interoperacyjno-
$ci miedzy jego platforma umozliwiajaca zakup i pobranie utworéw muzycznych
a urzadzeniami komplementarnymi, m.in. zewnetrznym urzadzeniem w postaci przeno-
$nego odtwarzacza muzyki, zwanego iPod. Pobrana muzyka mogta by¢ odtwarzana
przez kolejny produkt Apple, dostarczany uzytkownikom bezptatnie program iTunes.
To, co stanowito o nowatorskim charakterze rozwigzania zastosowanego przez Apple, to
sposob transferu pobranych utworéw na urzadzenia zewnetrzne (iPod) — ktéry chronio-
ny byl wlasnie przez technologiec DRM. Utwory pobrane z platform innych niz iTunes
mogly by¢ odczytane przez odtwarzacz iPod tylko, jesli ich dostawcy mieli dostgp do
interfejsow 1 specyfikacji stworzonych przez Apple. Virgin Mega chcialo, aby pobrane
z jego platformy utwory mogly by¢ odtwarzane na urzadzeniu Apple. FCA miato w tej
sprawie oceni¢, czy dziatanie Apple narusza unijne prawo konkurencji i czy znajdzie
tutaj zastosowanie doktryna urzadzen kluczowych oraz w jakim stopniu mozliwe jest
ograniczenie praw wlasnos$ci intelektualnej w celu zachowania lub wzmocnienia konku-
rencji na rynku. Dokonujac oceny, FCA wyréznito trzy zalezne od siebie rynki, w tym
najistotniejszy dla sprawy rynek zwigzany — rynek platform umozliwiajacych zakup
i pobranie utworow muzycznych. Pozostate rynki komplementarne to rynek technologii
DRM oraz rynek przeno$nych odtwarzaczy muzycznych. FCA stwierdzit, ze Apple nie
posiadat pozycji dominujacej na rynku technologii DRM, gdyz na nim obecnie przewa-
ge posiadat Microsoft i jego technologia WMA. Nie znajdowat si¢ tez w pozycji domi-
nanta na rynku przenosnych odtwarzaczy, gdyz rynek ten nie jest ograniczony wytacznie
do odtwarzaczy zabezpieczonych przez technologic DRM. Natomiast nie wykluczyt, ze
Apple moglo zajmowac pozycje dominujaca na rynku platform umozliwiajacych pobie-
ranie utwordw, gdyz jego jedynym w tamtej chwili konkurentem byto stabsze przedsig-
biorstwo Sony.

Zdaniem G. Mazziotiego decyzja FCA w pewnych aspektach stara si¢ nasladowac
decyzje Komisji Europejskiej w sprawie Microsoft (w momencie orzekania przez FCA
SPI nie wydat jeszcze swojego wyroku), lecz uwaza, ze obie te sprawy mialy ze soba
niewiele wspolnego's. Jedyne odniesienie do sprawy Microsoft pojawiajace si¢ w decy-
zji FCA to wykazanie, jak brak interoperacyjnosci moze skutkowaé wyeliminowaniem

163 G. Mazziotti, Did Apples refusal to license proprietary information enabling interoperability with its
iPod music player constitute an abuse under Article 82 of the EC Treaty?, 2005, [dostep: 15.01.2016], do-
stepne w Internecie: http://escholarship.org/uc/item/7sv460b7?query=mazziotti#page-1, s. 14.
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konkurencji na rynku zwigzanym. Poza tym te dwie sprawy roznity si¢ znaczaco stanem
faktycznym, albowiem Apple nie posiadato pozycji dominujacej na rynku DRM, a po-
zycja na rynku odtwarzaczy przenosnych nijak nie moze rownac si¢ quasi-monopolowi
Microsoft na rynku systemow operacyjnych dla komputerow osobistych. W zwigzku
z tym FCA w podejmowaniu decyzji w sprawie Apple France nie mogto polegaé¢ na
nowo wypracowanym te$cie Microsoft. Dlatego tez, aby oceni¢, czy stuszne w tej spra-
wie byloby zastosowanie licencji przymusowej, FCA musiato przeprowadzi¢ ,,test nie-
zbedno$ci” z orzeczen w sprawie Magill, Oscar Bronner i IMS Health.

Zdaniem FCA licencja przymusowa nie znajdzie tutaj zastosowania, gdyz techno-
logia DRM nie byta niezbedna do utrzymania konkurencji na rynku zwigzanym — rynku
platform umozliwiajacych zakup i1 pobranie utworéw muzycznych. Argumentami prze-
mawiajacymi za brakiem spetnienia przestanki niezbgdnos$ci byty: niewielki procent sy-
tuacji, w ktorych konsumenci decyduja si¢ na transfer pobranych utworéw na przeno$ne
odtwarzacze; utwory pobrane z innych platform niz iTunes nadal moga by¢ kompatybil-
ne z odtwarzaczem iPod dzi¢ki zastosowaniu tzw. ripping polegajacego na przekonwer-
towaniu ich na inny format; wigkszos$¢ urzadzen przenosnych konkurentéw Apple byta
kompatybilna z formatem oferowanym przez Virgin Mega. Co do spetnienia przestanki
»eliminacji konkurencji”, FCA przypomniato argument niskiego procentu sytuacji,
w ktorych utwory transferowane sg na odtwarzacze przenosne, oraz wskazato, ze na
rynku pojawia si¢ coraz wigcej nowych producentéw takich odtwarzaczy. FCA uznata
réwniez za zasadng argumentacje Apple co do przestanki ,,obiektywnego uzasadnienia
odmowy”. Apple utrzymywato, ze udzielenie licencji znacznie utrudni mu konieczng
aktualizacje technologii Fairplay umozliwiajaca zwalczanie bledow mogacych pojawic
si¢ w systemie bezpieczenstwa. W takiej sytuacji musiatoby kontrolowaé spehienie ta-
kiego obowigzku w odniesieniu do wszystkich udzielonych licencji. Ponadto przedsig-
biorstwo Virgin Mega nie wykazalo spetnienia przestanki ,,nowego produktu”, gdyz nie
okreslito, czy bedzie w stanie zaoferowac inny niz proponowany przez Apple produkt,
na ktory istniatoby zapotrzebowanie konsumentow!®.

Ostatecznie FCA rozstrzygnat, ze ze wzgledu na strukture rynku i inne niz w spra-
wie Microsoft okoliczno$ci faktyczne brak dostepu do technologii DRM Apple nie miat
negatywnego wplywu na rynek zwigzany — rynek platform umozliwiajacych zakup i po-
bieranie utworé6w muzycznych. Zdaniem Mazziottiego takie rozstrzygnigcie nie wyklu-
cza sytuacji, w ktorej w przysztosci technologia DRM Apple stanie si¢ de facto standar-
dem na rynku, tak jak stato si¢ to w przypadku Windows i jego technologii WMA!.
Jednakze tak dhugo, jak kilka technologii DRM bedzie ze soba rywalizowato w ochronie
tresci dostarczanej przez kilku dostawcow internetowych, tak dlugo Komisja Europejska
nie bedzie musiala rozstrzygac¢ problemu prawnego zwigzanego z prawem konkurencji
— pod warunkiem, ze nie dojdzie do sytuacji, w ktorej kazdy dostawca zmuszony bedzie
do uzywania produktu, ktory stanie si¢ de facto standardem na rynku'®.

164 |bidem, s. 28.
195 |bidem, s. 28.
196 |bidem, s. 29.
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Wedlug autora ani test Magill/IMS Health, ani test Microsoft nie powinny znalez¢
zastosowania w sprawie Apple France. Zaproponowat on kilka potencjalnych rozwigzan
dla narostego problemu, a mianowicie mniej rygorystyczne wyjatki od zakazu stosowa-
nia inzynierii wstecznej (reverse-engineering) albo ustalenie standardu co do otwartej
technologii DRM. Jednakze do momentu, w ktorym mozliwe bedzie zastosowanie ta-
kich praktyk, nalezy przyjac, ze technologia DRM pozostaje przedmiotem ,,testu wyjat-
kowych okolicznosci” z wyroku w sprawie Magill'®’.

Podsumowujac, jak mozna wnioskowac ze sprawy Apple France, nie zawsze infor-
macje zapewniajace interoperacyjnos¢ traktowane beda jako niezbedne dla utrzymania
si¢ przez konkurencje na rynku. Dlatego tez ostroznie nalezy podchodzi¢ do okreslania
wyroku SPI w sprawie Microsoft mianem przelomowego, gdyz tak naprawde nie stat si¢
on wzorcem dla rozwiazywania rownoleglych oraz pézniejszych spraw traktujacych
o podobnych sytuacjach faktycznych. Stuszne zatem okazaty si¢ by¢ stowa SPI, Ze spra-
wa Microsoft ma wyjatkowy charakter i wypracowany w niej test powinien by¢ $cisle
interpretowany w kontekscie zaistniatych w tej wlasnie sprawie okolicznos$ci. Trudno si¢
jednak nie zgodzi¢ z tym, ze przez takie dziatanie SPI nadal utrzymat przy zyciu funk-
cjonujacy od dawna stan niepewnosci co do prawa, w zwigzku z czym kazde z przedsig-
biorstw znajdujacych si¢ w pozycji dominujacej bedzie musiato bacznie przygladac sig
kazdej ze swoich decyzji mogacych budzi¢ cho¢ cien watpliwosci co do ich antykonku-
rencyjnego charakteru.

Zakonczenie

Niedoskonato$ci rozstrzygniecia w sprawie Microsoft pokazuja, jak bardzo aktual-
ny jest problem naduzywania pozycji dominujacej poprzez odmowe udzielenia licencji
na prawo wlasnosci intelektualnej i jak bardzo potrzebne jest jednoznaczne i definitywne
uregulowanie tej kwestii w postaci uniwersalnego testu, ktory zastosowanie mogltby zna-
lez¢ juz na etapie podejmowania przez przedsigbiorstwo ryzykownej decyzji. Wielokrot-
nie w orzecznictwie sagdéw unijnych potwierdzono, ze sam fakt posiadania prawa wta-
snosci intelektualnej, a nawet jego wykonywanie, nie przesadzaja jeszcze o naduzyciu
pozycji dominujgcej. Pomimo sformutowania testu wyjatkowych okolicznos$ci, a nastep-
nie przeksztatcenia go w test cato$ci okolicznosci, w sprawie Microsoft, ktorej znaczenie
nie jest tak przetomowe, jak wskazuje doktryna, przestanki stanowigce o przekroczeniu
granicy w wykonywaniu swojego prawa wylacznego nadal pozostaja niejasne. Brak kla-
rownosci jest wynikiem konkluzji w orzecznictwie TSUE, ze kazda z rozstrzyganych
spraw wynikata z nietypowych okoliczno$ci faktycznych. Taki stan rzeczy negatywnie
wplywa na pewnos$¢ prawa, ktora stanowi jeden z gtownych celow kazdego porzadku
prawnego, gdyz jest gwarantem poprawnego funkcjonowania zaréowno prawa konkuren-
cji, jak i prawa wtasnosci intelektualne;.

197 |bidem, s. 34.
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Sady swoje rozstrzygnigcia uzasadnialy konieczno$cig zapewnienia niezaktoconej
konkurencji, a rownoczesnie pobudzania dominanta do dalszego rozwoju swojej innowa-
cyjnosci. To z kolei miato gwarantowac efektywnos$¢ ekonomicznag i dobrobyt konsumen-
ta. Minusem takiego rozumowania jest ryzyko niekorzystnego wplywu na innowacyjnosé
przedsigbiorstw, ktore ze wzgledu na swoja silng, dominujacg pozycje na rynku sg w sta-
nie najwigcej zainwestowac¢ w ulepszanie swoich produktow, a co za tym idzie — pozy-
tywnie wplywaé na poziom konkurencji na rynku. W sytuacji, gdy zmuszone sg dzieli¢
si¢ owocami swojej tworczosci z konkurentami, dochodzi do zahamowania innowacyjno-
$ci majacej negatywny wydzwiek na dobrobyt konsumentoéw. Dziatanie takie wskazuje
réwniez na stopniowe odchodzenie od doktryny urzadzen niezbednych ku doktrynie
urzadzen dogodnych, co stanowi calkowite zaprzeczenie celow, jakim stuzy¢ ma prawo
ochrony konkurencji.

Nadal aktualne pozostaje zatem pytanie, czy prawo konkurencji jest odpowiednim
i skutecznym narze¢dziem shuzacym do korygowania luk prawa wiasnosci intelektualnej
oraz czy rozsadne jest pozwalanie na tak gleboka ingerencje w wykonywanie prawa
wylgcznego stanowigcego prawo wlasnosci bedace jedng z czotowym zasad gwaranto-
wanej przez prawo unijne wolnosci gospodarczej. Wielu uwaza, ze taka ingerencja jest
uzasadniona, o ile zachowane zostana $rodki ostroznosci w postaci zastosowania odpo-
wiednich, jednoznacznych testow oraz kryteriow. Jednakze obecny stan wypracowanych
przestanek nie pozwala na zminimalizowanie ryzyka zahamowania innowacyjnosci,
przy rownoczesnym zapewnieniu niezaktéconego poziomu konkurencji na rynku. Poza-
dany jest nowy test, ktory spetnialby potrzeby dynamicznie rozwijajacego si¢ rynku
nowych technologii i jednoczes$nie odpowiadalby zasadzie pewnos$ci prawa. Na chwile
obecng sady unijne niezbyt umiejetnie starajg si¢ dopasowaé wczesniej wypracowane
rozwigzania w tej materii, bojac si¢ podjecia faktycznie rewolucyjnych krokow oraz
spetnienia sktadanych obietnic co do bardziej ekonomicznego podej$cia w interpretacji
unijnych regut konkurencji.
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