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1. Wprowadzenie

Zgodnie z definicja Glownego Urzedu Statystycznego Sektor ICT
(technologii informacyjno-komunikacyjnych) to ,,branza gospodarki obej-
mujaca przedsigbiorstwa, ktorych glownym rodzajem dziatalnosci jest
produkcja débr i ustug pozwalajacych na elektroniczne rejestrowanie,
przetwarzanie, transmitowanie, odtwarzanie lub wyswietlanie informa-
cji”!. Jest to pojecie szersze niz I'T — tradycyjnie taczone z komputerami
1 oprogramowaniem, a nie rozwiazaniami dotyczacymi sieci bezprzewo-
dowej. W zwigzku z rozwojem Internetu Rzeczy (ang. Internet of Things),
rozroznienie tych sektoréw przestaje by¢ jednoznaczne i mowi si¢ tacz-
nie o rynku technologii informacyjno-komunikacyjnych, rynku cyfrowym
badZ rynku nowych technologii®. W komunikacie Komisji Europejskiej
z 2016 r.” zostal wytyczony cel zbudowania jednolitego rynku cyfro-
wego (ang. Digital Single Market) dla panstw czltonkowskich. Jednolity
rynek zaklada przede wszystkim brak barier komunikacyjnych (darmowy
roaming) i prawno-autorskich (jednolita dostepnosc tresci we wszystkich
krajach). Jednym z filaréw jest promowanie standaryzacji rozwiazan
technologicznych.

* Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28, 00-927
Warszawa, e-mail: kat.stradomska@gmail.com.

' Gléwny Urzad Statystyczny, https://stat.gov.pl/metainformacje/slownik-pojec/pojecia-stosowane

-w-statystyce-publicznej/1858,pojecie.html, 10.03.2020.

*  Okreslenia w niniejszej pracy beda stosowane zamiennie.

* Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-

-Spotecznego i Komitetu Regionéw z dnia 6 maja 2015 ., Strategia jednolitego rynku cyfrowego dla Enrgpy,
COM/2015/192 — dalej: Kommunikat Komisji o jednolityn rynku.


https://stat.gov.pl/metainformacje/slownik-pojec/pojecia-stosowane-w-statystyce-publicznej/1858,pojecie.html
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W doktrynie wyrdznia si¢ rézne sposoby zapewniania konkurencji
na rynkach wlasciwych (nowych technologii) w sektorze ICT. W pierw-
szym modelu, zwraca si¢ gléwnie uwage na regulacje sektorowe, usta-
nawiajace ex ante zasady dostepu do infrastruktury kluczowej. Sa one
dostepne dla wszystkich podmiotéw, ktore spelnia ustalone wezesniej
kryteria. Regulacje sektorowe pozostaja poza zakresem niniejszej pracy.
Drugi model funkcjonuje na styku prawa ochrony konkurenciji i kon-
sumentow oraz prawa wlasnosci intelektualnej, ingerujac ex post*. Na
szczegblne uwzglednienie zasluguje instytucja licencji przymusowe;j
w obu rezimach prawnych oraz doktryna urzadzen kluczowych. Po
trzecie, mozna wyrézni¢ pewne inicjatywy — zasoby patentowe, organi-
zacje standaryzacyjne — przyczyniajace si¢ do wzrostu konkurencyjnosci
na rynkach, ktére warunkowane sa dostepem do dobr niematerialnych.
Podmioty te grupuja patenty i wymagaja od swoich cztonkéw zobo-
wigzania si¢ ex ante do udzielenia licencji kazdemu zainteresowanemu.
Patent niezbedny udzielany jest wtedy na zasadach uczciwych, rozsad-
nych i niedyskryminacyjnych (FRAND?).

Celem niniejszego artykutu jest przesledzenie funkcjonowania powyz-
szych metod oraz proba odpowiedzi na pytanie, ktéry z nich jest naj-
efektywniejszy na specyficznych rynkach wlasciwych produktéw z sek-
tora ICT. W doktrynie wskazuje sig, iz rola prawa antymonopolowego
jest postawienie wymogu, aby problem zostal rozwiazany w mozli-
wie rozsadnym zakresie (ang. solve it to the extent reasonably possible), bez
wyznaczania dokladnego sposobu jego rozwiazania®. Uwazam, ze na
styku prawa wtasnosci intelektualnej i ochrony konkurencji i konsu-
mentow ten postulat najpelniej realizuje zastosowanie doktryny urza-
dzen kluczowych.

* J. Majcher, Dostep do urzadzeri kluczomwych w Swietle orzecznictwa antymonopolowego, Warszawa 2005,

s. 17.

> Tzn. uczciwych, rozsadnych i niedyskryminacyjnych (ang, fair, reasonable, and non-discriminatory) —

dalej jako: FRAND.
¢ A.D. Melamed, C. Shapiro, How Antitrust Law Can Make FRAND Commitments More Effective, YL]
2018, nr 127, s. 2137.
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2. Charakterystyka rynkow w sektorze ICT

Rynki wlasciwe’, wyodrebniane w ramach sektora ICT (dalej tez
jako: rynki nowych technologii), charakteryzujg si¢ innymi cechami niz
dotychczas wyrézniane rynki produktowe. Warunkiem efektywnosci
konkurencji na rynkach wlasciwych w ramach sektora ICT jest interope-
racyjnos¢ poszczegolnych produktéw. Interoperacyjnosé oznacza m.in.
»mozliwos¢ skutecznej komunikaciji, wymiany informacji miedzy kom-
ponentami cyfrowymi, jak urzadzenia, sieci czy repozytoria danych®.
Wyznaczanie jednolitych standardow technologicznych na poziomie
europejskim zapewni interoperacyjnosc rozwigzan, prowadzi do wigkszej
wspolpracy réznych sektoréw gospodarek krajowych i polaczen mie-
dzynarodowych 1 pozytywnie wplywa na konkurencyjnos$¢ europejskiej
gospodarki’. Z drugiej strony uzaleznienie mozliwosci konkurowania na
rynku od dysponowania prawem wlasnosci intelektualnej lub standardem
(dostepem do urzadzenia kluczowego) moze przeciwdziata¢ uksztalto-
waniu si¢ warunkow niezbednych do powstania lub rozwoju konkurencji
w rozumieniu prawa ochrony konkurencji.

Wyznaczenie rynku wlasciwego pozwala na precyzyjne zakreslenie przestrzeni ekonomicznej
sprawy tj. wskazanie podmiotéw prowadzacych dzialalnosé gospodarcza, ktére w ramach pro-
wadzonej dzialalnosci efektywnie ze soba konkuruja. Umozliwia to oceng struktury rynkowej,
czyli okreslenie pozycji rynkowej uczestnikéw. Definicja rynku wlasciwego zawarta w sfowniczku
ustawowym w art. 3 pkt. 9 ustawy z dnia 16 lutego 2007 1. o ochronie konkurencji i konsumentéw
(Dz.U. z 2019 r. poz. 1667) — dalej: w.o.k.ik. jest dwuelementowa. Po pierwsze wyrdznia rynek
wlasciwy produktowy tj. rynek towardw, ktére sa uznawane przez konsumentéw za substytuty ze
wzgledu na przeznaczenie, ceng, wlasciwosci, w tym jakos$¢. Po drugie rynek geograficzny, czyli
towary oferowane na obszarze o zblizonych warunkach konkurencji ze wzgledu na ich rodzaj i wla-
$ciwosé, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentéw, znaczace réznice cen i koszty
transportu. W doktrynie wyrdzniany jest jeszcze trzeci istotny element — aspekt czasowy. Czas od-
grywa duza role, szczegdlnie na rynkach charakteryzujacych si¢ duzym postepem technicznym. In-
nowacje daja czasowa sile rynkowa, produkty starszej generacji nie moga konkurowac z nowszymi
produktami. Dla tych drugich wyznacza si¢ najczesciej nowy rynek wlasciwy, na ktérym przedsie-
biorcy moga mie¢ inne pozycje. Por. C. Banasinski, E. Piontek, Komentary do artykutu 4 |w:] Ustawa
0 ochronie konkurengji i konsumentdw. Komentarz, red. C. Banasiniski, E. Piontek, Lex 2009, pkt 112—133
oraz T. Skoczny, Zakaz nadugywania pozyei dominnjacef [w:| Ustawa o ochronie konkurenci i konsumenti.
Komentarz, Legalis 2014, nb. 20.

8

Komunikat Komisji o jednolitym rynku, s. 17.

Y Tamze.
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W przypadku produktéw chronionych prawem autorskim'’ préba
wyodrebniania rynku wlasciwego klasycznymi metodami niejednokrot-
nie prowadzi do wniosku, iz rynkiem wlasciwym danego produkt jest
rynek tylko tego produktu, gdyz konsumenci nie traktuja zadnych innych
produktéw jako zamiennikéw dla niego, nawet przy zmianie ceny''. Takie
ujecie produktéw chronionych prawem wiasnosci intelektualnej spowo-
dowaloby, iz wszyscy byliby monopolistami i nie istnialaby konkuren-
cja miedzy przedsigbiorcami na rynkach wlasciwych'?. Alternatywa jest
wyznaczanie rynku wlasciwego w znaczeniu funkcjonalnym w oparciu
o specyfikacje produktow, a nie gusta konsumenckie”. Konstatacja taka
niesie za soba powazne konsekwencje dla prawa ochrony konkurencji.

Dobra informacyjne cechuja si¢ pewnym uniezaleznieniem kosztu
produkciji od ceny sprzedazy (ekonomiczny efekt skali)'*. Po zwrocie
poczatkowego nakladu, ceng mozna ksztaltowaé w zasadzie dowolnie
realizujac polityke cenowa'”. Cena ustalana jest w stosunku do przewidy-
wanej liczby odbiorcow, a nie kosztu wyprodukowania sztuki produktu.
W zwiazku z tym, niektérzy autorzy proponujg oceng sily rynkowe;
uwzgledniajac wielko$é poczatkowej inwestycji'®. Na rynkach sektora ICT
ekonomisci wskazuja na wage efektu sieciowego. Efekt sieciowy bezpo-
sredni (ang. direct network effect)'” oznacza, iz produkt jest tym atrakcyjniej-
szy, Im wigcej konsumentow z niego korzysta. Popyt zwigksza si¢ auto-

" Immanentng cecha produktu, ktéry ma zosta¢ objety patentem, jest jego nicoczywisto$¢ — musi
w sposob zauwazalny r6zni¢ si¢ od produktu juz objetego innym patentem. Por. R.D. Blair, W. Wang,
Monapoly Power and Intellectual Property [w:| The Cambridge Handbook of Antitrust, Intellectual Property, and
High Tech, red. R.D. Blair, D.D. Sokol, Cambridge 2017, s. 207.

" M.A. Lemley, M.P. McKenna, Is Pepsi Really a Substitute for Coke? Market Definition in Antitrust and IP
[w:] The Cambridge. .., red. R.D. Blair, D.D. Sokol, s. 192.

2 Tamze.

3 Tamze, s. 187.

" M. Ksiezyk, Ekonomia Podejscie historyezne i prospeketywne, Krakow 2012, s. 130.

K. Klincewicz, Ekonomiczne i strategiczne wymwania rynku informatycznego a pryypadek firmy Microsoft
[w:] Sprawa Microsoft — studium prypadkn. Prawo konkurenci na rynkach nowych technologii, red. D. Miasik,
T. Skoczny, M. Surdek, Warszawa 2008, s. 158—160.

' M.A. Lemley, M.P. McKenna [w:] The Cambridge. .., red. R.D. Blair, D.D. Sokol, s. 194.

" M. Sutdek, Odmowa Microsoftu przekazania konkurenton informagi zapewniajacych interoperacyjnosé ich syste-
mow gperacyjnych dla serwerdw 3 platforma Windows [w:) Sprawa. . ., red. D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek, s. 52.
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matycznie. Efekt sieciowy posredni (ang,. indirect network effect)'® sprawia,
iz na rynku pojawia si¢ wigksza liczba produktow kompatybilnych z urza-
dzeniem pozwalajacy na jeszcze szersze wykorzystywanie produktu pod-
stawowego. Kolejnym faktorem wplywajacym na site rynkowsq jest tzw.
koszt zmiany (ang. switching costs)" — uzytkownik przyzwyczajony do pew-
nego standardu niechetnie inwestuje czas by przyzwyczaic si¢ do nowego
systemu. W efekcie konsumenci staja si¢ zamknieci w srodowisku tech-
nologicznym, ktdrego uzywaja (customer lock-in)* i pozostaja wierni nawet
mimo korzystniejszych cenowo warunkow, jakie oferuje konkurencyjna
firma.

Definiujac rynek wlasciwy nowych technologii zwraca si¢ baczniejsza
uwage na bariery wejscia na rynek dla nowych przedsigbiorcéw?'. Jezeli
na rynku wlasciwym produktéw sektora ICT kilku przedsi¢biorcow
konkuruje za pomoca atrakcyjnej ceny i jakosci produktéw (ang. comspeti-
tion in the market ), badanie udzialu w rynku dla okreslenia pozycji i sity
rynkowej przedsi¢biorcy jest zasadne™. Na rynkach w sektorze ICT
jeden popularny produkt moze wyeliminowa¢ z rynku inne produkty
badZz uniemozliwi¢ wejscie nowych produktéw na rynek*. Produkty
chronione prawem wlasnosci intelektualnej z definicji r6znia si¢ od sie-
bie, badZ sa objete marka, ktéra sama w sobie stanowi silny wyr6znik™.
Czesto roznicg wskazywang przez konsumentow jest sama marka, pod
ktora produkt jest sprzedawany®. Zatem teoretycznie sama sita marki
mozna tworzy¢ rynki wlasciwe w rozumieniu prawa ochrony konku-

¥ Tamze.

¥ Por. C. Shapiro, H.R. Vatian, Potgga informagji: strategiczny priewodnik po gospodarce sieciowej, przel.
A. Sobolewska, C. Matkowski, K. Mastowska, Gliwice 2007, s. 126—127.

2 K. Klincewicz, Ekonomiczre. .., s. 163.

2 Pot. L. Boone, Competition in the digital age, https://oecdecoscope.blog/2019/05/31/competition
-in-the-digital-age/?print=pdf, 10.03.2020.

2 M. Surdek [w:] Sprawa..., red. D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek, s. 53.

M. Meadows, The Essential Facilities Doctrine in Information Econonies: Ilustrating Why the Antitrust Duty
to Deal Is $till Necessary in the New Economy, FIPMELJ 2015, t. 25, nr 3, s. 807.

# M. Surdek [w:] Sprawa..., red. D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek, s. 52.
% M.A. Lemley, M.P. McKenna [w:] The Cambridge. .., red. R.D. Blair, D.D. Sokol, s. 196.

% Tamze, s. 190.


https://oecdecoscope.blog/2019/05/31/competition-in-the-digital-age/?print=pdf
https://oecdecoscope.blog/2019/05/31/competition-in-the-digital-age/?print=pdf
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rencji, obejmujac ochrong produkt wystarczajaco rézny od dostepnych
dotychczas na rynku®.

Konkurencja rozgrywa si¢ zatem o rynek (ang. competition for the mar-
ket) — przedsigbiorcy maja na celu objgcie pozyciji monopolistycznej, jako
jedynej umozliwiajacej dziatanie®. Zwraca si¢ uwagg, iz zdobycie mono-
polu nie jest niczym ztym, dopoki monopolista poprzez kontrole infra-
struktury niezbednej (ang. essential resonrce) nie uniemozliwia dostepu do
rynku innym przedsi¢biorcom®. Uwaza sig, jednak, ze przedsi¢biorca nie
moze usprawiedliwia¢ ograniczen stwierdzeniem, ze monopol na kon-
kretnym rynku jest zjawiskiem naturalnym™.

Standardy i procesy normalizacyjne staly si¢ elementami strategii
rynkowej i gry konkurencyjnej miedzy przedsigbiorcami’. Rynki w sek-
torze ICT cechuja dazenia do standaryzacji produktow oraz oferowa-
nia licznych produktéw kompatybilnych wykorzystujacych ten stan-
dard lub platforme™. Normy same w sobie mogg nie by¢ innowacyjne,
ale ich wykorzystanie tworzy platforme do rozwoju innowacyjnosci
i konkurencji*.

W doktrynie wyréznia si¢ poglad, iz standaryzacja sluzy czterem
podstawowym celom. Po pierwsze kompatybilnosci (interoperacyjno-
$ci), by tworzy¢ wspolpracujace ze soba urzadzenia, moduly, systemy. Po
drugie redukcji liczby dostepnych rozwigzan 1 wspierania ekonomii skali.
Po trzecie rozpowszechnianiu informacji i specyfikacji technicznych. Po
czwarte zapewnieniu jakosci i bezpieczefistwa produktow™. Zwraca si¢

27 Tamze, s. 191.

2 M. Meadows, The Essential. .., s. 816.

¥ Tamze, s. 808.

% E. Einet, Defining better monopolization standards, SLR 2003, t. 53, nr 2, s. 256.

' K. Blind, B. Kahin, Standards and the Global Economy [w:] The Cambridge Handbook of Technical Stan-
dardization Law. Competition, Antitrust, and Patents, red. J. L. Contreras, Cambridge 2018, s. 8.

32 Systemy operacyjne iOS i Android sa uwazane za ,,meta-standardy”’, mimo iz sa zbudowane z wie-
lu rozwigzan w obrocie funkcjonujq jako ekosystem, chroniony standard, tzw. platformy innowacji
(ang. znnovation platforms). Por. K. Blind, B. Kahin [w:| The Cambridge. .., red. ]. L. Contreras, s. 11.

¥ Tamze, s. 9.

3 Tamze.
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uwagg, iz standaryzacja moze by¢ korzystna dla konsumentéw™. Szeroki
dostep do standardu przywraca konkurencje w modelu zblizonym do kla-
sycznego, czyli odbywajacg si¢ na rynku.

Standardy technologiczne sa coraz bardziej zlozone. Tytulem przy-
ktadu, nanorme LTE (ang, Long Term Evolution) sktada si¢ kilka tysiecy nie-
zbednych patentéw?. Konstruktor kompatybilnego urzadzenia musiatby
uzyskac kilka tysigcy licencji. Jest to utrudnione ze wzgledu na dwa zjawi-
ska: hold up oraz royalty-stacking®. Tylko uzyskanie licencji do wszystkich
niezbednych dla spelnienia normy patentéw, pozwoli na legalne wyko-
rzystanie standardu, w przeciwnym razie caly projekt bedzie wstrzymany
(hold up). Zjawisko royalty-stacking jest blisko z tym zwiazane — wlasciciele
ostatnich praw patentowych bezpodstawnie zawyzaja cen¢ wysokosc
oplaty licencyjnej. Takie zachowania znacznie ograniczaja konkurencje
1 moga by¢ naduzyciem pozycji dominujacej wykreowanej przez prawny
monopol, jaki uprawnieni sprawuja nad patentem niezbednym dla roz-
woju technologii.

Z drugiej strony, standaryzacja moze szkodzi¢ konkurencji, jezeli okre-
slony standard dominuje na rynku, a przedsi¢biorca, ktory zyskal ochrong
w postaci praw wiasnosci intelektualnej, odmawia innym legalnego dostepu
do owego standardu®. Niesie to za sobg szkodg dla konsumentdw, gdyz
nowy produkt méglby byé bardziej innowacyjny lub tariszy™.

% 1. Skoczny, Sprawa Microsoft pryed Komisja Enropejska i Sadem Pierwszej Instangi [w:] Sprawa...,
red. D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek, s. 27.

% Patent niezbedny do spetnienia normy” (standard essential patent — SEP) shuzy ochronie techno-

logii 0 podstawowym znaczeniu dla spelnienia norm. Z kolei norma, na potrzeby Rozporzadzenia
1025/2012 dot. normalizacji europejskiej zostata zdefiniowana w art. 2 pkt 1 jako ,,specyfikacja tech-
niczna przyjeta przez uznang jednostke normalizacyjng do wielokrotnego lub ciaglego stosowania,
zgodno$é, z ktdra nie jest obowiazkowa”. Zob. Rozporzadzenie 1025/2012 Parlamentu Europejskie-
go i Rady (UE) z dnia 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie normalizacji europejskiej, zmieniajace dyrek-
tywy Rady 89/686/EWG 193/15/EWG oraz dyrektywy Patlamentu Europejskiego i Rady 94/9/WE,
94/25/WE, 95/16/WE, 97/23/WE, 98/34/WE, 2004/22/WE, 2007/23/WE, 2009/23/WE
i 2009/105/WE oraz uchylajace decyzj¢ Rady 87/95/EWG i decyzje Patlamentu Europejskiego
iRady nr 1673/2006/WE (Dz.Urz. UE L 316, s. 12).

7 M. Barani, From Patent Hold-Up to Patent Hold-Out?, IJSR 2016, t. 14, nr 1, s. 140.

¥ M. Surdek [w:] Sprawa..., red. D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek, s. 52.

¥ M. Meadows, The Essential. .., s. 809.
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3. Sposoby zwiekszania konkurencyjnosci na rynkach nowych technologii

Zakres mozliwej ingerencji antymonopolowej* w prawo wlasnosci
intelektualnej stanowi przedmiot sporu w doktrynie*'. Co do zasady, ist-
nienie praw (ang existance) oraz zwykle ich wykonywanie (ang. exercise)
pozostaje poza zakresem dziatania prawa ochrony konkurencji*. Nie-
mniej, zaistnienie wyjatkowych okolicznosci uzasadnia ingerencije anty-
monopolowa®. Problemy pojawiaja si¢ juz przy definiowaniu, co jestistota
prawa wylacznego. W doktrynie silny jest poglad przyznajacy immunitet
antymonopolowy wszystkim aspektom wykonywania prawa wlasnosci,
w tym kwestii przyznawania licencji osobom trzecim*. Drugi, odmienny
poglad, jest zgodny z orzecznictwem unijnym w sprawach dotyczacych
stosowania doktryny urzadzen kluczowych. Jezeli sposob wykonywania
praw wylacznych jest zgodny z warto$ciami chronionymi przez prawo
konkurenciji, interwencja w wykonywanie prawa jest uzasadniona, w tym
udzielenie licencji przymusowe;j*®.

Celem prawa wlasnosci intelektualnej jest promowanie i ochrona
innowacyjnosci, nawet kosztem ceny. Skoro konkurencja miedzy produk-
tami nie rozgrywa si¢ na poziomie ceny, postuluje si¢, by w tym przy-
padku porzuci¢ (sztucznie) wytyczane granice rynkéw, a skoncentrowac
si¢ na konsekwencjach jakie niesie za soba wykorzystywanie praw wilas-
nosci intelektualnej w wielu aspektach™.

0 Art. 2 ust. 1 wokik. stanowi, ze ,,ustawa nie narusza praw przystugujacych na podstawie przepi-
séw dotyczacych ochrony wlasnosci intelektualnej i przemystowej (...)”. W ust. 2 statuuje wyjatki na
rzecz umow zawieranych przez przedsigbiorcow, zatem ustawe o ochronie konkurencji i konsumen-
tow stosuje si¢ do: ,,(1) umdw, w szczegolnosci licencji, a takze innych niz umowy praktyk wykonywa-
nia praw, o ktérych mowa w ust. 1 (...)”.

1 D. Miasik, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw a prawo wiasnosci intelektnalnej — czy art. 2 ustawy
Jest w ogdle potrzebny?, IKAR 2012, nr 1, s. 54.

2 M. du Vall, Nadusycie pozygi dominujace poprzez, wykonywanie praw wlasnosci intelektuaine, PPWI 2010,
nr3,s. 7.

# Por. argumentacj¢ w sprawach Magill, IMS Health, Microsoft (omawiane dalej).

* R. Skubisz, Nadusycie patentu [w:| Prawo wlasnosci przemystowej, red. R. Skubisz, t. 14a, Systens Prawa
Prywatnego, red. Z.. Radwaniski, Legalis 2017, nb. 63.

4 Tamze, nb. 66.

% M.A. Lemley, M.P. McKenna [w:] The Cambridge. .., red. R.D. Blair, D.D. Sokol, s. 184.



WYZWANIA DLA KONKURENCJT NA RYNKACH (NOWYCH TECHNOLOGIT) W SEKTORZE ICT... 119

System(y) udzielania licencji przymusowych nie odpowiadaja na wszyst-
kie potrzeby przedsigbiorcéw. Oddolne, branzowe dziatania, w celu gru-
powania i licencjonowania technologii, nie dostarczaja metod rozwiazy-
wania powstajacych sporéw. Dlatego tez elastyczna doktryna urzadzen
kluczowych moze by¢ najefektywniejszym narzedziem do zapewniania
konkurencji na rynkach nowych technologii.

3.1. Licencja przymusowa

W zaleznosci od okolicznosci, uniemozliwienie innemu podmio-
towi korzystania z wynalazku*’ moze by¢ kwalifikowane jako naduzycie
patentu® badz naduzycie pozycji dominujacej”. W pierwszym przy-
padku, Prezes Urzedu Patentowego moze udzieli¢ licencji przymusowej
(art. 82 ust. 1 pkt 2 ustawy — Prawo wlasnosci przemystowej™). Naduzy-
cie patentu jest postacia naduzycia prawa podmiotowego™'.

7 W tradycyjnym i powszechnie akceptowanym w doktrynie ujeciu patent to ,,podmiotowe prawo,
ktorego trescia jest terytorialnie i czasowo ograniczona wylacznosé gospodarczej eksploatacji wyna-
lazku, czyli szczegdlnego rodzaju przedmiotu niematerialnego”. Wynalazek moze zostaé opatento-
wany, jezeli da si¢ go si¢ przedstawi¢ za pomoca stownego i graficznego opisu. Prawo podmiotowe
powstaje na mocy konstytutywnej decyzji wyspecjalizowanego organu. Organ uznaje okreslone roz-
wiazanie za uzyteczne, nowatorskie 1 niecoczywiste i przyznaje wynalazcy ochrone prawa wlasnosci
przemysltowej. Uprawniony przez okreslony czas jest jedynym dysponentem opatentowanego roz-
wigzania, m.in. decyduje o jego komercjalizacji, udzielaniu licencji. Por. R. Skubisz, Ochrona patentowa
wynalazku [w:] Prawo. .., red. R. Skubisz, t. 14a, System. .., red. Z.. Radwanski, nb. 1 i n.

*# Norma wyrazona w art. 68 p.w.p. statuuje generalny zakaz naduzywania prawa przez uprawnione-
go z patentu badz licencji i wskazuje przyklad naduzycia prawa podmiotowego w postaci naduzycia
prawa patentowego. Norma zakazuje w szczegdlnosci uniemozliwianie korzystania z wynalazku
osobie trzeciej, jezeli (a) jest ono konieczne do zaspokojenia potrzeb rynku krajowego; (b) a zwlasz-
cza gdy wymaga tego interes publiczny; (c) a wyréb jest dostepny dla spoleczefstwa w niedosta-
tecznej ilosci lub jakosci albo po nadmiernie wygérowanych cenach; (d) minely 3 lata od udzielenia
patentu.

# R. Skubisz, Naduzycie... [w:] Prawo..., red. R. Skubisz, t. 14a, Systen. .., red. Z. Radwanski, nb. 57.

0 Ustawa z dnia 30 czerwca 2000 . — Prawo wlasnosci przemystowej (Dz.U. z 2017 1. poz. 776 ze

zm.) — dalej: p.w.p.
' Gdy oceniany jest sposéb wykonywania patentu jako naduzycie prawa podmiotowego, badanie
odbywa si¢ na dwoch plaszczyznach. Po pierwsze interesu publicznego, dobra ogétu, czyli wplywu
na postep techniczny, konkurencje, potrzeby spoleczenistwa. Po drugie w kontekscie indywidualnych
relacji uprawnionego z patentu oraz innych uczestnikéw rynku, ich sytuacji prawno-ekonomicznej.
Bezposrednim Zrédlem zakazu jest klauzula generalna wyrazona w art. 5 k.c., ktéra wskazuje, ze
nie jest uwazane za korzystanie z prawa i nie korzysta z ochrony systemu prawnego taki uzytek ze
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W drugim — Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumen-
tow moze nalozy¢ na uprawnionego przedsigbiorce obowiazek udzie-
lenia licencji na warunkach niedyskryminujacych (art. 10 ust. 4 pkt 1
u.o.k.ik). W polskiej doktrynie dominuje poglad, iz biorac pod uwage
art. 2 u.o.k.i.k., sama odmowa udzielenia licencji nie moze by¢ traktowana
jako zachowanie zagrazajace konkurencji. Jedna z interpretacji art. 10
ust. 4 pkt 1 w.o.k.ik prowadzi do wniosku, iz jako niedozwolona praktyke
ustawodawca wskazal tylko wydawanie licencji na dyskryminacyjnych
warunkach™. Inaczej niz w prawie wlasnosci przemystowej, punktem
odniesienia nie sa typowe w obrocie warunki, tylko warunki umow licen-
cyjnych zawierane w przeszlosci przez uprawnionego.

Nalezy pamigtad, ze tre$¢ decyzji organéw jest rézna. Urzad paten-
towy, stwierdziwszy konieczno$¢ zastosowania licencji, okresla jej
warunki wraz z oplata licencyjna. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji
1 Konsumentow stwierdza praktyke zakazang i nakazuje jej zaniecha-
nie poprzez natozenie na przedsi¢cbiorcow obowiazku zawarcia umowy
licencyjnej. Strony same decyduja o warunkach®. W tym ujeciu rezim
antymonopolowy nie obejmuje przedsigbiorcow, ktérzy nie zdecydo-
wali si¢ na skomercjalizowanie swojego prawa, a zwlaszcza nie korzy-
staja z niego bezposrednio lub posrednio oraz przedsi¢biorcow, ktorzy
nie udzielili nikomu licencji. Takiego ograniczenia nie ma w przypadku
oceny naduzycia patentu — licencja przymusowa moze by¢ natozona
niezaleznie od faktu uprzedniego nieudzielenia licencji, niekorzystania
z prawa, zajmowanej pozycji na rynku. Naduzyciem patentu jest row-
niez uzaleznienie udzielenia licencji od nadmiernie ucigzliwych warun-
kow. Wzorcem do oceny warunkéw sq warunki przyjete w obrocie dla
danego rodzaju umow.

swojego prawa, ktory bylby sprzeczny ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa lub za-
sadami wspoélzycia spolecznego. Por. R. Skubisz, Nadugycie... [w:] Prawo..., red. R. Skubisz, t. 14a,
System. ..., red. Z. Radwanski, nb. 1-2.

2 Tamze, nb. 67.

> M. du Vall, Nadugycie. .., s. 13.
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3.2. Doktryna urzadzen kluczowych (essential facilities doctrine)

Doktryna urzadzen kluczowych™ to orzecznicza™ konstrukcja prawna,
formujaca kryteria uzasadniajace przymusowe udzielenie dostgpu do
infrastruktury, licencji badZz zawatcie umowy™ przez przedsi¢biorce
posiadajacego pozycje dominujaca. Osadzona jest w prawie ochrony kon-
kurencji 1 konsumentéw w art. 102 TFUE oraz 9 u.ok.ik.

Termin ,,urzadzenie” (ang. facility) nalezy rozumieé szerzej niz suge-
ruje wykladnia literalna — jako synonim rozwiazania, uslugi, narzedzia,
systemu, sposobu, infrastruktury’’. Obejmuje zaréwno materialne (port
w sprawie Sealink®), jak i niematerialne (patent) srodki niezbedne (infra-
strukture™) do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej lub §wiadczenia
ustugi®. Urzadzenie kluczowe moze zapewni¢ wlascicielowi pozycje
dominujaca, jezeli jest niezbedne do prowadzenia dziatalnosci na powia-
zanym rynku. Nie kazdy przedsigbiorca majacy pozycje¢ dominujaca dys-
ponuje urzadzeniami kluczowymi®'. Aspekt kluczowosci (ang. essential*)

' Sformulowanie urzadzenie kluczowe (ang. essential facilities) zostalo uzyte pierwszy raz w 1912 .
przez Sad Najwyzszy Standw Zjednoczonych w sprawie Stany Zjednocgone preciwko Terminal Railroad
Association. Spétka Terminal Railroad kontrolowala most kolejowy na rzece Missisipi. Sad Najwyz-
szy uznal infrastrukture za urzadzenie kluczowe dla przewoznikéw cheacych zapewniaé transport do
miast potozonego po drugiej stronie rzeki. Por. C. Banasinski, E. Piontek [w:] Ustawa. .., red. C. Bana-
siniski, E. Piontek, pkt 80.

% J. Majchet, Dostgp. .., s. 22.

5 A. Tusidski, Doktryna essential facilities w orzecznictwie ETS, EPS 2006, nt 9, s. 39.

7 M. Zalewska, Amerykariska koncepeja w nnijnym prawie — essential facilities doctrine, AMULR 2013, nr 2,
s. 179. Jak przytacza Autorka: ,,stosowany jest takze termin ,,techniczne urzadzenia kluczowe”, naleza
do nich glownie sieci: energetyczne, telekomunikacyjne, transportowe oraz ,,informacyjne urzadzenia
kluczowe”, czyli prawa wlasnosci intelektualnej np. w mediach czy multimediach”. W niniejszej pracy
jednak ,,urzadzenie kluczowe” bedzie obejmowalo obydwa te rodzaje.

¥ Decyzja Komisji z dnia 11 czerwea 1992 1., IV/34/174, B&>I Line v. Sealink Harbour and Sealink
Stena.

¥ C. Mait, Taking Technological Infrastructure Seriously: Standards, Intellectnal Property and Open Access,
UJIEL 2016, nr 59, s. 62.

0 M. Zalewska, Amerykasiska...,s. 179.
' A. Tusiaski, Doktryna..., s. 45.

2 Przymiotnik ,,kluczowy” (ang, essential) jest thumaczony réwniez jako niezbedny lub nicodzowny.
Por. M. Zalewska, Amerykaiiska. .., s. 179.
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w kazdej sprawie jest szczegotowo analizowany i definiowany precyzyjnie
i wasko®.

W sprawie Microsoft** Komisja opowiedziala si¢ za nieistotno$cia sta-
tusu prawnego urzadzenia kluczowego w sprawach odmowy udzielania
dostepu®. Tzn. na oceng stanu faktycznego nie wplywa decydujaco fakt,
czy odmawiany jest dostep do infrastruktury fizycznej, czy tez urzadzenie
objetego prawem wlasnosci intelektualnej®.

W praktyce okreslenie konkretnej infrastruktury mianem urzadzenia
kluczowego, nastepuje w drodze decyzji Prezesa Urzedu Konkurencji
i Konsumentéw, Komisji albo w wyroku sadu®’. Jednak nie ulega watpli-
woscl, ze wiedza o tym, czym moze by¢ urzadzenie kluczowe, jest wazna
réwniez dla przedsigbiorcéw decydujacych w toku prowadzonej dzialal-
nosci, czy i komu udzieli¢ dostgpu do swojej wlasnosci®.

Podsumowujac dorobek orzeczniczy organéw unii europej-
skiej, mozna wyrézni¢ cztery przeslanki warunkujacych mozliwosé jej
zastosowania.

Po pierwsze dostep do infrastruktury musi by¢ warunkiem niezbed-
nym do prowadzenia dzialalnosci na rynku powiazanym®. Niezbedno$é
wyraza si¢ w braku mozliwosci powielenia urzadzenia kluczowego przez

% Tamze.

¢ Decyzja Komisji z dnia 24 maja 2004 r., COMP/C-3/37.792, odnoszaca si¢ do procedury prze-
widzianej w art. 82 Traktatu WE oraz art. 54 Porozumienia EOG przeciwko Microsoft Corporation
(Dz.Urz. UE 2z 2007 r. L. 32, s. 23) — dalej: Decyzja w sprawie Microsoft.

% Komisja miata watpliwosci, czy informacje umozliwiajace interoperacyjnosé¢ stanowia przed-
miot wlasnosci intelektualnej i czy moga by¢ urzadzeniem kluczowym. Przyjela jednak, Ze tak
jest. Przyjecie, iz przedmiotowe informacje sa infrastruktura fizyczna oznaczaloby analize wedlug
przestanek sformutowanych w sprawie Oscar Bronner, przy okazji badania niezbednosci systemu
dystrybucji prasy. Zatozenie Komisji jest oceniane pozytywnie, pewna zachowawczo$¢ pozwolila
na skorzystanie z surowszego testu ze sprawy IMS Health — w tescie Bronner nie bada si¢ przestanki
powstania nowego produktu. Por. M. Surdek [w:] Sprawa.. ., red. D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek,
s. 70.

66

M. Gorska, Przestanki uznania odmowy dostepn do wilasnosci intelektnalne za naduzgycie pogygi dominujace
[w:] Konkurengja a wlasnosé intelektnalna, red. J. Kepiniski, Warszawa 2011, s. 21.
7 J. Majchet, Dostp..., s. 19.

% Tamze, s. 21.

@ Tamze, s. 100.
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przedsigbiorce ubiegajacego si¢ o dostep, ze wzgledow faktycznych™,
prawnych” badZ ekonomicznych™. W ocenie Trybunatu nalezy uwzgled-
ni¢ istnienie nawet mniej korzystnych alternatyw, a wielko$¢ inwestycji
finansowej nalezy ocenia¢ z perspektywy przedsi¢biorcy o znacznej pozy-
cji na rynku. Wezesdniejsze relacje gospodarcze przedsi¢biorcéw nie majq
znaczenia dla oceny zasadnosci zadania dostgpu”™. W orzeczeniu w spra-
wie Microsoft fakt, iz spotka udzielata w przesztosci informacji dot. inte-
roperacyjnosci, a potem zaprzestala, byl brany pod uwagg, lecz nie prze-
sadzal o obowiazku ich udzielenia w przysztosci. W doktrynie polskiej
istnieja poglady przychylne faworyzowaniu stalych klientow kosztem
nowych odbiorcéw™. Takie podejscie mogloby spowodowaé duzo bat-
dziej selektywne udzielanie licencji po raz pierwszy i przez to ograniczy¢
konkurencj¢ na rynku”.

Po drugie odmowa’® dostepu do urzadzenia kluczowego stanowi nad-
uzycie pozycji dominujacej gdy eliminuje konkurencje¢ na rynku powiaza-
nym’’. Przestanka wyeliminowania konkurencji na rynku jest zniuanso-
wana. Pierwsze podejscie opowiada si¢ za automatyzmem'™. Eliminacja

0 W sprawie Stena polozenie geograficzne portu oraz ograniczenia techniczne utrudnialy jednocze-
sne korzystanie z portu przez dwie spotki.
"I Przeszkoda prawna jest ochrona prawa wlasnosci intelektualnej roztoczona nad urzadzeniem, jak

np. w sprawie Magil/ 1 IMS Health.

72

"> Przeszkoda o charakterze ekonomicznym wystapita w sprawie Oscar Bronner — pow6d argumento-
wal, iz stworzenie systemu dystrybucji bytoby nadmiernie kosztowne.

7 J. Majchet, Dostgp..., s. 106-107.

™ W tym ujeciu odmowa nowej wspolpracy jest dopuszezalna pod warunkiem, gdy celem odmowy
nie jest eliminacja przedsi¢biorcy z rynku, a ewentualne podjecie nowej (nawet jednorazowej) wspot-
pracy, wyrzadzitoby szkode majatkowa dotychczasowemu kontrahentowi. Por. R. Blicharz, K. Ho-
rubski, M. Pawelczyk, Prawo Konkurengii w systemie publicznego prawa gospodarcgego [w:| Publiczne Prawo
Gospodareze, t. 8b, Systemr Prawa Administracyjnego, red. R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel, Legalis
2018, nb. 77.

> M. Surdek [w:] Sprama..., red. D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek, s. 51.

¢ Odmowa moze by¢ bezposrednia lub posrednia. W sprawie Sealink Komisja uznata, ze udostepnianie
portu konkurencyjnemu przewoznikowi na mniej korzystnych warunkach niz spélce ze swojej grupy ka-
pitalowej jest posrednia odmowg udostepnienia urzadzenia kluczowego. Por. J. Majcher, Dos#gp. .., s. 103.
7 J. Majchet, Dostgp. .., s. 102.

" Linia orzecznicza zapoczatkowana w sprawie Commercial Solvents (Wyrok Trybunatu z dnia 6 marca
1974 t., 6/73 oraz 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A. i Commercial Solvents Corporation przeciwko
Komisji Wspdlnot Enropejskich, EU:C:1974:18) potwierdzona w sprawie Telemarketing oraz Magil.
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konkurencji jest skutkiem odmowy udzielenia licencji, gdy urzadzenie
kluczowe chronione przez prawo wiasnosci intelektualnej. Wniosek taki
jest zgodny z wykladnig funkcjonalng oraz historyczna”. Drugi poglad®
koncentruje si¢ na badaniu, czy odmowa jest w stanie wyeliminowac
wszelka/cala® konkurencje. Przeciwnicy zarzucaja, iz z formalnego
punktu widzenia wystarczyloby udzielenie licencji jednemu podmiotowi*
lub kilku licencji przedsigbiorcom o znikomej pozycji na rynku®, by nie
doszlo do naduzycia pozycji dominujacej. Nalezy stwierdzié, iz wypacza
to sens stosowania doktryny. Dyskusyjny jest takze stopien prawdopodo-
biefistwa wyeliminowania konkurencji, ktére musi nastapi¢. Poczatkowo
wskazywano, iz konieczne jest wykazanie faktycznego ryzyka wyelimino-
wania wszelkiej konkurencji*. Dopiero Sad w sprawie Microsoft® stwiet-
dzil, Ze wystarczy przedstawienie wplywu odmowy na ryzyko eliminacji
efektywnej konkurencji. Za efektywng konkurencje nie moze by¢ uznane
egzystowanie na rynku przedsigbiorcow o niewielkiej sile rynkowe;.

Po trzecie badane jest, czy odmowa uniemozliwi powstanie nowego
produktu® lub ograniczy postep techniczny ze szkoda dla konsumen-
tow®’. Interpretacja tej przestanki zmieniala si¢ w czasie. Poczatkowo
w sprawie Oscar Bronner™ problem uniemozliwienia powstania nowego

" M.K. Kolasiaski, Licenge praymusowe we wspélnotowym prawie konkurengi, GPGOK 2007, nr 1,'s. 118-119.

80 Zapoczatkowane w sprawie IMS Health.

8 M.K. Kolasifski, Licenge. .., s. 120.

8 Tamze, s. 119.

83

M. Gorska [w:] Konkurenga a wlasnosé intelektnalna, red. J. Kepinski, s. 19.

#  Linia orzecznicza od sprawy Commertial Solvents przez Magill i Oscar Bronner, az do decyzji Komisji

w sprawie Microsoft. Por. J. Majcher, Dostgp. .., s. 104.

% Wyrok Sadu pierwszej instancji (wiclka izba) z dnia 17 wrzesnia 2007 t., T-201/4, Microsoft Corp.
przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich (EU:T:2007:289) — dalej: Wyrok w sprawie Microsoft.

8 Rzecznik Generalny w sprawie Magil//wskazal, iz powstanie nowego produktu, na ktéry istnieje po-
tencjalne lub rzeczywiste zapotrzebowanie, pomaga zréwnowazy¢ naruszenie istoty praw wylacznych
i wolnosci dziatalnosci gospodarczej z potrzeba ochrony konkurencji, ktéra moze przewazy¢ tylko
jesli odmowa udaremnia rozwoj rynku ze szkoda dla konsumentéw. Por. J. Majcher, Doszgp. .., s. 125.
¥ Opinia rzecznika generalnego z dnia 2 pazdziernika 2003 r. w sprawie IMS Health (EU:C:2003:537).
% Wyrok Trybunatu z dnia 26 listopada 1998 t., C-7/97, Oscar Bronner GmbH & Co. KG przeciwko Me-
diaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG, Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co.
KG and Mediaprint Anzeigengesellschaft mbH & Co. KG (EU:C:1998:569).
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produktu nie byl analizowany. Dopiero w sprawie IMS Health® Rzecznik
Generalny zaopiniowal, iz nowy produkt ma zaspokaja¢ inne potrzeby

konsumentow?’

, lecz jednoczesnie ma by¢ konkurencyjny wobec pro-
duktu oferowanego przez wlasciciela urzadzenia kluczowego”. W sprawie
Microsoft Sad dokonal reinterpretacii przestanki poprzez dopuszczenie, ze
jest wystarczajace, aby nowy produkt byl modyfikacja/ulepszeniem pro-
duktu dotychczasowego, jezeli zmiana jest korzystna dla konsumentow™
Produkty chronione przez prawo wlasnosci intelektualnej mozna atwo
modyfikowac, lecz nie jest jasnym jaka zmiana wystarczy by uzyska¢ nowy
produkt. Konkludujac, odmowa dostgpu utrudnia konkurencje polega-
jaca na modyfikacji i udoskonalaniu istniejacych juz rozwigzan zgodnie
z zapotrzebowaniem konsumentéw (ang. competition by substitution)”. Poza
tym, Sad zaakcentowal, iz skutkiem odmowy ma by¢ przede wszystkim
ograniczenie postepu technicznego ze szkoda dla konsumentow.

Swoiste ,,obnizenie” wymagan spotkalo si¢ z krytyka. Zarzucane
jest, iz Sad przyznal zbyt szerokie pole do ingerencji prawa antymono-
polowego w wykonywanie praw wylacznych’. Ocenia sig, iz test zasto-
sowany w sprawie Microsoft bylby zbyt tagodny dla spraw z innych sekto-
toéw gospodarki®. W opinii innych autordw, dzigki brakowi konkretyzacii,
Trybunal utrzymal réwnowage pomiedzy wartosciami prawa wlasnosci
intelektualnej i ochrony konkurencji” i zastuguje to na aprobate.

¥ Wyrok TS z dnia 29 kwietnia 2004 ., C-418/01, IMS Heaith GmbH & Co. OHG przeciwko NDC
Health GmbH & Co. KG (ECLI:EU:C:2004:257) — dalej: sprawa IMS Health.

% W tej sprawie ze strony konsumentdw nie bylo zapotrzebowania na nowy produkt. Wskazuje sig, iz
nalezy w pierwszej kolejnosci uwzglednié, czy dla konsumentéw modyfikacja jest wartosciowa, a do-
piero pézniej bada¢ cechy samego produktu. Por. M. Gérska [w:| Konkurenga a wlasnosé intelekinalna,
red. J. Kepiiski, s. 17.

1 Wskazuje sig, iz postulat jest niezgodny z klasycznymi zalozeniami prawa konkurencji — tylko
produkty ekwiwalentne, spetniajace te same potrzeby, stosowane zamiennie moga by¢ uznane za pro-
dukty konkurujace na jednym rynku whasciwym. Por. M.K. Kolasidski, Licenge..., s. 117-118.

%2 M. Surdek [w:] Sprawa..., red. D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek, s. 82.

% M. Gorska [w:| Konkurencja a wlasnosé intelektnalna, red. J. Kepinski, s. 16.

% Tamze, s. 83.

% 1. Graef, Tailoring the Essential Facilities Doctrine to the IT Sector: Compulsory Licensing of Intellectual Proper-
ty Rights after Microsoft, CSLR 2011, nr 1, s. 17-18.

96

M. Gorska [w:| Konkurenga a wlasnosé intelekinalna, red. J. Kepinski, s. 15.
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Po czwarte analizowane jest, czy przedsigbiorca obiektywnie uzasad-
nil odmowe. Rozwaza si¢ takze, czy korzysci dla konkurencji przewyz-
szaja niedogodnosci, ktére moga wystapic po stronie wiasciciela (;,koszty
interwencji”)”".

Kwestia dyskusyjng jest to, czy przestanki musza by¢ spelnione
kumulatywnie. W sprawie Magi//*® Trybunal nie okreslit, czy okolicznosci
musza by¢ spelnione tacznie, spowodowalo to rozbieznosci w pozniej-
szym orzecznictwie”. Dwa lata pézniej, w sprawie Ladbroke'" kryteria
niezbednosci i nowego produktu sa zaprezentowane jako alternatywne.
Trybunal w orzeczeniu IMS Health opowiedzial si¢ za koniecznos$cia
wystapienia wszystkich okolicznosci tacznie. Przyjeta interpretacja
nie zostala wyczerpujaco uzasadniona. Komisja Europejska w decy-
zji w sprawie Microsoft odzegnala si¢ od koniecznosci spetnienia prze-
stanek lgcznie, o ile wystapia inne przekonywajace powody. Sad to
potwierdzil, dajac do zrozumienia, ze przeslanki zdefiniowane w spra-
wie IMS Health sgq wystarczajace, ale nie niezbedne do stwierdzenia
naduzycia pozycji dominujacej w efekcie odmowy dostepu do urzadze-
nia kluczowego.

3.3. Zasoby patentowe (patent pools)

Porozumieniaw celu Iaczeniairozpowszechniania technologii sa istot-
nym mechanizmem licencjonowania technologii — powstaly, aby przeciw-
dziataé zjawiskom hold up i royalty-stacking. Celem zasobéw patentowych!”!

7 ]. Majchet, Dostgp. .., s. 20-21.

% Wyrok Trybunatu z dnia 6 kwietnia 1995 t., C-241/91 oraz C-242/91, Radio Telefis Eireann (RTE)
7 Independent Television Publications 1.td (I'P) przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich (EU:C:1995:98).

% T. Jiang, EU Antitrust review of refusal to license IPR: its potential for China, Ghent 2015, s. 82.

1 Wyrok Sadu z dnia 12 czerwca 1997 t., T 504/19, Tierce Ladbroke przeciwko Komisji Enropejskiei
(EU:T:1997:84).

1" Powstaja zasoby patentowe zaréwno padstwowe, jak i prywatnych konsorcjow. Przykladows regu-
lacja zaspobu sa Wytyczne Komisji z 2014 r. w pkt. 244 definiuja zasoby patentowe (grupy technologii,
ang, fechnology pools) jako ,,porozumienia, zgodnie z ktérymi co najmniej dwie strony tworza pakiet
technologii, ktory jest licencjonowany nie tylko na rzecz uczestnikdéw grupy, ale takze oséb trzecich”.
Wytyczne przewidujq szereg rozwiazan co do ich tworzenia, funkcjonowania oraz relacji podmiotéw
uprawnionych z patentéw z osobami trzecimi.
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jest zwigkszenie wydajnosci systemu ochrony patentowej'””. W ramach

zasobu patentowego (ang. fechnology pool' lub patent pool) przedsigbiorcy
sktadaja patenty niezbedne do zrealizowania normy w jednym podmio-
cie. Uzyskanie licencji wiaze si¢ z jedng oplata licencyjna i odbywa si¢
w ramach jednej transakcji. Jest to korzystne dla pewnosci obrotu, gdyz
inwestorzy moga mie¢ pewnosc, iz jezeli spelnia wezesniej zdefiniowane
warunki, otrzymaja komplet licencji. Zasoby patentowe s3 uwazane za
korzystne dla konkurencji rynkowej, gdyz umozliwiaja wigkszej liczbie
przedsigbiorcow korzystanie ze standardu oraz obnizaja koszty uzyskania
licencji oraz powinny redukowac czes$¢ sporow.

Zasob patentowy w formule bezpiecznej przystani'™

nie podlega
zakresowi dzialania art. 101 TFUE, jezeli spelnione sa warunki'® prze-
widziane w pkt. 261 Wytycznych Komisji. Poszczegdlne warunki stuza
réznym celom. Wymog gromadzenia tylko istotnych patentow (SEP)
1 prawo kwestionowania ich istotnosci oraz zachowana swobody konku-
rencji wspiera innowacyjnos$c i chroni konkurencje na rynku technologii.
Wymog licencji niewylacznych umozliwia stworzenie rownoleglego, kon-
kurencyjnego zasobu patentowego. Zasada udzielania licencji na zasa-
dach FRAND oraz ograniczona wymiana informacji handlowych stuzy

12 R.D. Blair, W. Wang [w:] The Cambridge. .., red. R.D. Blair, D.D. Sokol, s. 218.

15 Okreslenie technology pool jest thumaczone zaréwno na jako pakietu technologii mogacych by¢
przedmiotem licencji, jak i rodzaj porozumienia. Por. M. Borowicz, Porozumienia lqczenia i rozpowszech-
niania technologii w enropejskim prawie konkurengiz, PIP 2010, nr 5, s. 81.

104 Tzw. bezpieczne przystanie (safe harbonr), zwickszaja pewno$¢ obrotu, wskazujac, kiedy dzialanie
zasobu jest ,,bezpieczne” z punktu widzenia prawa antymonopolowego. Zaréwno tworzenie zasobu
patentowego, jak 1 proces ustalania normy technicznej powinien by¢ otwarty dla wszystkich zaintere-
sowanych. Komisja wskazuje, iz ,,otwarto$¢” oznacza wybieranie patentéw koniecznych dla zrealizo-
wania normy na podstawie kryteriéw cenowo-jakosciowych.

15 Po pierwsze uczestnictwo jest otwarte dla wszystkich zainteresowanych uprawnionych z patentow.
Po drugie przyjeto mechanizmy w celu zabezpieczenia i gwarancji, tak aby wszystkie technologie byly
istotne dla zrealizowania normy (i automatycznie komplementarne wzgledem siebie). Po trzecie usta-
nowiono mechanizmy zabezpieczajace, tak aby wymiana informacji o ustalaniu cen i produkcii jest tyl-
ko w zakresie koniecznym do stworzenia zasobu i jego funkcjonowania. Po czwarte licencje udzielane
w ramach zasobu maja charakter niewylaczny. Po piate licencje udzielane sa wszystkim potencjalnym
zainteresowanym na zasadach FRAND. Po széste uprawnionym z patentu oraz licencjobiorcom przy-
stuguje prawo do kwestionowania istotnosci 1 waznosci technologii wchodzacej w sklad zasobu. Po
siédme uprawnionym z patentu oraz licencjobiorcom przystuguje prawo rozwijania konkurencyjnych
produktéw oraz technologii.
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ochronie konkurencji na rynkach wlasciwych produktéw korzystajacych
z rozwigzan technicznych zgromadzonych w zasobie'”.

Dla poréwnania, organizacje normalizacyjne nie angazuja si¢ zazwy-
czaj W proces patentowania, nie ingeruja rowniez w podzial oplat licencyj-
nych. Cztonkowie SSO czasami powoluja zaséb patentowy gromadzacy
ich patenty niezbedne do zrealizowania normy, by lacznie zarzadza¢

licencjami'”.

3.4. Organizacje normalizacyjne (Standard setting organisation)

Organizacje normalizacyjne/standaryzacyjne'® to swoiste platformy

skusiji o tym, z czego powinna skladac sic norma w celu umozliwienia
dyskusj , 00 P klad 1 li

przedsi¢biorstwom konkurencyjnym tworzenia interoperacyjnych rozwia-

zaﬁm

. Otwarte spotkania dyskusyjne koncza si¢ glosowaniem nad specy-
fikacjq techniczng okreslajaca jakie cechy, funkcje i wlasciwosci musi miec
produkt, aby byl zgodny z norma'"". Uprawniony z patentu niezbednego do
zrealizowania normy zyskuje monopolistyczng sile rynkowa (ang, mongpoly

power) na rynku, ktéry wykorzystuje przedmiotowy standard''. Z punktu

1 R. Sikorski, Aktualne zagadnienia na styku wlasnosci intelektnalne i prawa konkurencii Unii Europejskiej,
PPWI 2014, nr 4, 5. 138.

7 A.D. Melamed, C. Shapiro, How Antitrust Law Can Make FRAND Commitments More Effective, YL]
2018, nr 127, s. 2113.

1% Przykladem organizacji normalizacyjnej o duzym znaczeniu jest Europejski Instytut Norm Tele-

komunikacyjnych (ang. European Telecommunications Standard Institute, ETSI). ETSI zostala powolana
w 1988 r. na Europejskiej Konferencji Administracji Poczty i Telekomunikacji (Ewropean Conference
of Postal and Telecommunications Administrations, CEPT) na potrzeby europejskie, lecz szybko zyskata
znaczenie $§wiatowe. Czlonkami ETSI jest obecnie ponad 900 organizaciji pochodzacych z 60 padstw
pieciu kontynentéw. Jej misjq jest stworzenie platformy dla wspdipracy zainteresowanych stron przy
ustalaniu norm produktéw i uslug sektora ICT. ETSI wspiera europejskie dzialania legislacyjne
w dziedzinie ustalania zharmonizowanych standardéw oraz wspélpracuje z innymi organizacjami.
ETSI uczestniczy w projektach m.in. Third Generation Partnership Project 3GPP), ktérego celem jest wy-
znaczenia norm dla technologii 4G i 5G. Badanie srodowiskowe z 2016 r. wskazuja, iz 70% wszystkich
zgloszonych standardéw niezbednych do zrealizowania normy na $wiecie zostala ztozona w ETSI.
Por. https://www.etsi.org/about?jjj=1566146994988, 10.03.2020 oraz T. Pohlmann, K. Blind, Land-
scaping study on Standard Essential Patents (SEPs), Betlin 2016, s. 12, https://ec.curopa.cu/docstroom/
documents/20741/attachments/1/translations/en/renditions/native, 10.03.2020.

1% R.D. Blair, W. Wang [w:] The Cambridge. .., red. R.D. Blair, D.D. Sokol, s. 219.

10 A.D. Melamed, C. Shapiro, How Antitrust..., s. 2112.

"1 Tamze, s. 2114.



WYZWANIA DLA KONKURENCJT NA RYNKACH (NOWYCH TECHNOLOGIT) W SEKTORZE ICT... 129

widzenia konkurencji nie jest to korzystne. Uprawniony zostaje ,,zwolniony”
z presji konkurowania — warto$¢ rozwiazania zostala potwierdzona poprzez
ujecie go jako koniecznego do zrealizowania normy''%

Niestety, ustalenie normy zajmuje zazwyczaj kilka lat. Uprawnieni
z patentow pozostaja w niepewnosci, czy ich patent zostanie wlaczony do

113 ;

normy'" i nie znajac wartosci patentu zwlekaja z rozpoczeciem negocjacji

licencyjnych (bold up)''*. Po drugiej stronie inwestorzy naruszaja patent
stosujac go przed rozpoczeciem negocjacji'. W sytuacji, gdy inwestor
zastosowal juz standard, jest de facto zwiazany (ang. efekt Jock-in) rozwia-
zaniem technicznym opracowanym przez wiasciciela SEP. Udana komer-
cjalizacja standardu podwyzsza jego ceng — wlasciciel patentu niezbed-
nego dla zrealizowania normy moze wykorzystaé sytuacje potencjalnego
licencjobiorcy, dla ktorego nie ma alternatywnych rozwiazan 1 zadac zde-
1116

cydowanie zbyt wysokiej oplaty licencyjnej''*. Na tym etapie rozwigzanie
alternatywne jest albo niemozliwe, albo koszt zmiany (ang. switching cost)
czynilby pierwotng inwestycj¢ nieoplacalng.

Organizacje standaryzacyjne oglaszajq wigzace dla cztonkéw polityki
w sprawie praw wlasnosci intelektualnej, ktérych celem jest zapewnienie
cztonkom zyskow z oplat licencyjnych, a z drugiej strony — powstrzyma-
nie ich przed zadaniem nadmiernie wygérowanych optat'”. SSO posia-
daja swoista wladze ekonomiczng nad uprawnionymi z patentéw. Uwaza
sig, iz z tego powodu nie organizuja systemu ustalania i pobierania oplat
licencyjnych tylko rekomenduja warunki FRAND, na jakich przedsie-
biorcy powinni zawiera¢ umowy''.
Tytutem przykladu, w zakresie praw wlasnosci intelektualnej ETSI'

w pkt. 3.1. stawia za cel minimalizacj¢ ryzyka utracenia inwestycji,

2 Tamze, s. 2113-2114.

" A Layne-Farrar, The Economics of FRAND [w:] The Cantbridge. .., red. R.D. Blair, D.D. Sokol, s. 60.
4 Tamze.

15 A.D. Melamed, C. Shapiro, How Antitrust..., s. 2113.

" A. Layne-Farrar [w:] The Cambridge. .., red. R.D. Blair, D.D. Sokol, s. 60.

"7 A.D. Melamed, C. Shapiro, How Antitrust..., s. 2113.

118 R.D. Blair, W. Wang [w:] The Cambridge. .., red. R.D. Blair, D.D. Sokol, s. 219.

" Rules of procedure z dnia 3 kwietnia 2019 1., Annex 6, ETSI Intellectual Property Rights Policy,
https://www.etsi.org/images/files/IPR/ etsi-ipr-policy.pdf, 10.03.2020.
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ze wzgledu na brak dostepu do rozwiazan chronionych przez prawo wlas-
nosci intelektualnej. W zakresie wlasnosci praw wlasnosci intelektualne;j
ETSI w pkt. 3.2. Polityki deklaruje, iz uprawnieni z patentu powinni by¢
odpowiednio i sprawiedliwie wynagrodzeni (ang. adequately and fairly rewar-
ded) za korzystanie z ich wlasno$ci. Sposéb rozumienia zasad FRAND
moze r6zni€ si¢ dla poszczegdlnych SSO, zatem to do nich nalezy usta-
lenie doktadnych zasad uwzgledniajac rynek i preferencje swoich czton-
kéw'?. Prawo ochrony konkurencji powinno elastycznie reagowaé na

zmieniajace si¢ okolicznosci spraw!'*!

. Zachowanie konkurencji miedzy
SSO moze zmniejsza¢ problem oportunistycznego nastawienia wlasci-
cieli patentéw niezbednych dla zrealizowania normy'*.

Niestety, jako Ze organizacje standaryzacyjne nie wyznaczaja metod
rozwigzywania zaistnialych sporéow np. poprzez arbitraz, sa one rozpa-
trywane przez sady. Obietnica sktadana przez uprawnionego z patentu,
bioracego udzial w ustalaniu standardu, organizacji standaryzacyjnej
o udzielaniu licencji na zasadach FRAND z prawnego punktu widzenia
jest umowa. NajczeSciej jest analizowana w $wietle prawa zobowigzan

1 obowiazkow kontraktowych stron.

4, Podsumowanie

Podsumowujac, metody zapewniania konkurencji na rynkach z sek-
tora ICT proponowane przez prawo ochrony konkurencji i mechanizmy
prawa wiasnosci intelektualnej moga by¢ efektywne w jednostkowych
przypadkach, lecz nie zapewniaja pewnosci obrotu na analizowanych
rynkach. Warunkiem zdrowej konkurencji jest mozliwos¢ uczestniczenia
w nim wigkszej liczby podmiotow. Postepujaca standaryzacja 1 zjawiska
jej towarzyszace podnosza bariery wejscia na rynek. Czesto przyczyna
niemoznosci czynnej konkurencji jest brak dostepu do urzadzenia klu-
czowego, bedacego niezbednym elementem dla stworzenia nowego pro-
duktu (ustugi) kompatybilnego z istniejacymi juz produktami. Postep

120 A.D. Melamed, C. Shapiro, How Antitrust..., s. 2137.
121 Tamze.

122 Tamze.
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techniczny sprawia, ze urzadzenia sq coraz bardziej skomplikowane, a ich
wlasnos$¢ podzielona jest pomiedzy rézne podmioty.

Na szczeblu miedzynarodowym reakcja na wyzej zarysowany pro-
blem jest dziatalno$¢ organizacji standaryzacyjnych (SSO) oraz zasobow
patentowych. Odzwierciedla to réwniez proba upowszechnienia stosowa-
nia niedyskryminujacych licenciji na zasadach FRAND. To niewatpliwie
dobry kierunek, jednak, jak zostalo zarysowane, nie rozwiazuje wszyst-
kich probleméw na jakie napotykaja przedsi¢biorcy.

Po pierwsze zasoby patentowe czesto sa niekompletne, w zwigzku
z czym zjawiska bold up 1 royalty stacking blokujq badZz opdzniaja zamie-
rzone realizacje. Zasoby zmniejszaja konkurencje pomiedzy uprawnio-
nymi wewnatrz zasobu. Badania ekonomiczne nie daja jednoznacznych
wskazan co do wplywu patent pools na dobrobyt. Z jednej strony, zwick-
szaja one innowacyjnos¢, z drugiej zas, moga prowadzi¢ do wigkszej liczby
sporow sadowych. Wydaje si¢ jednak, iz obnizone koszty transakcyjne
1 transparentno$¢ poprawia dostepnos¢ rozwigzan, co w rezultacie zwigk-
sza dobrobyt spoleczny'®. Takie porozumienia nazywane sa w doktrynie
,,zjawiskami powracajacymi”, gdyz nasilaja si¢ w okresach dynamicznego
rozwoju technicznego'**.

Po drugie dzialalnos¢ organizacji normalizacyjnych wprowadza fad,
jednak ustalenie normy i wylonienie patentéw istotnych dla realizacji
normy zajmuje duzo czasu, podczas ktorego dzialania przedsigbiorcy
sa zamrozone. Na pochwale zastuguje koncepcja udzielania licenciji na
zasadach FRAND. Pewnos$¢, ze po spelnieniu okreslonych wymagan
(w tym uiszczenia oplaty), podmiotowi zostanie udzielona licencja zna-
czaco wplywa na gotowos¢ podjecia decyzji inwestycyjnych. Z drugiej
strony, na obecnym etapie przestanki FRAND nie zostaly jeszcze wia-
zaco 1 powszechnie zaakceptowane. Pozadane byloby rowniez powotanie
sadu arbitrazowego dla sporéw wyniklych w zwigzku z procesem licen-
cjonowania, ktérego priorytetem byloby rozwiazanie sprawy w rozsad-
nym terminie oraz mozliwie polubownie.

12 R.D. Blair, W. Wang [w:] The Cambridge. .., red. R.D. Blair, D.D. Sokol, s. 218.

12 M. Borowicz, Porogunsienia. ..., s. 81.
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Druga z wyodrebnionych przeze mnie grup rozwigzan problemu nie-
moznosci wejscia na rynek z powodu braku dostegpu do dobra objetego
ochrong prawa wilasnosci intelektualnej, jest proba ubiegania si¢ o licencje
przymusowsq. Jest to mozliwe w trybie prawa wlasnosci intelektualnej lub
w rezimie ochrony konkurencji i konsumentéw. Zdarzaja si¢ stany fak-
tyczne wypelniajace jednoczesnie przestanki obu oméwionych konstruk-
cji — przedsigcbiorca majacy pozycje dominujaca jest uprawniony z patentu
i udziela licencji na swéj produkt na warunkach dyskryminujacych'®. Przy
ocenie 1 kwalifikacji prawnej zachowania uprawnionego z patentu nalezy
uwzglednia¢ odmienne funkcje regulacji. Konstrukcja naduzycia patentu
1 licencji przymusowej ma na celu zapewnienie wykorzystania patentu
zgodnie z jego spoleczno-gospodarczym celem oraz zasadami wspol-
zycia spolecznego. Natomiast antymonopolowy nakaz udzielenia licen-
cji na niedyskryminujacych warunkach ma przede wszystkim zapewniaé
126, Wada tych trybow jest duzy formalizm
1 czas konieczny do podjecia decyzji przez odnosne organy.

ochrone konkurencji na rynku

Trzecim sposobem pokonywania barier wejScia na rynek nowych
technologii jest stosowanie doktryny urzadzen kluczowych. Przestanki
stosowania doktryny koncentruja si¢ na ocenie kluczowosci urzadze-
nia oraz wplywie dzialan przedsigbiorcéw na strukture konkurencii
oraz dobrobyt konsumentéw. Uwazam, ze jej pozorne niedoskonatosci
(np. niedookreslonos¢ przesltanek) stanowia o jej sile w kontekscie sek-
tora ICT. Sprawa Microsoft pokazuje tendencje do obejmowania zakresem

doktryny urzadzen kluczowych nowych infrastruktur'”’

. Przyjete uprosz-
czenie w postaci nazywania ,,urzadzeniem” zaréwno dobr materialnych,
jak i niematerialnych odcina duza czes¢ spornych zagadnien — urzadze-
niem kluczowym moze by¢ wszystko, co niezbedne. Konstatacja, ze prze-
stanki testu IMS Health sa wystarczajace, ale nie niezbgdne do uznania
koniecznosci udzielenia dostgpu do urzadzenia kluczowego, sprawia, ze
doktryne mozna dostosowac do dynamicznie zmieniajacych si¢ rynkow

sektora ICT.

125 D, Miasik, Ustawa..., s. 54.
126 R. Skubisz, Nadusgycie... [w:] Prawo..., red. R. Skubisz, t. 14a, System..., red. Z.. Radwanski, nb. 69.
127 'T. Skoczny [w:] Sprawa. .., red. D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek, s. 42.



WYZWANIA DLA KONKURENCJI NA RYNKACH (NOWYCH TECHNOLOGII) W SEKTORZE ICT... 133

Streszczenie

Postepujaca standaryzacja 1 zjawiska jej towarzyszace podnosza bariery
wejscia na rynki wlasciwe nowych technologii. Czesto przyczyna niemoz-
nosci czynnej konkurencji jest brak dostepu do urzadzenia kluczowego,
bedacego niezbednym elementem dla stworzenia nowego produktu
(ustugi) kompatybilnego z istniejacymi juz rozwigzaniami. Celem arty-
kutu jest ocena funkcjonowania wybranych instrumentéw zapewniania
konkurenciji na przedmiotowych rynkach wtasciwych, ktére warunko-
wane sg dostgpem do dobr niematerialnych. Przyblizane zostaly zasoby
patentowe, organizacje standaryzacyjne, patenty niezbedne oraz zasady
licencjonowania FRAND (ang. fazr, reasonable, and non-discriminatory). Ana-
lizowane sq instytucje licencji przymusowych w rezimie prawa wlasnosci
intelektualnej oraz prawa ochrony konkurencji i konsumentéw. Przeana-
lizowana zostala rowniez doktryna urzadzen kluczowych. Doktryna urza-
dzen kluczowych to orzecznicza konstrukcja prawna, formujaca kryteria
uzasadniajace przymusowe udzielenie dostepu do infrastruktury, licencji
badz zawarcie umowy przez przedsigbiorce posiadajacego pozycje domi-
nujaca. Przestanki koncentruja si¢ na ocenie kluczowosci urzadzenia oraz
wplywie dzialan przedsi¢biorcy na strukture konkurencji oraz dobrobyt
konsumentow. Z przedstawionych metod, doktryna wydaje si¢ instru-
mentem mogacym zapewni¢ warunki konkurencji na rynkach wlasciwych
nowych technologii w najbardziej efektywny sposob.

Stowa kluczowe: konkurencja, wlasno$¢ intelektualna, bariery wejscia na
rynki wlasciwe nowych technologii, odmowa dostepu, doktryna urzadzen
kluczowych, licencje.
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Challenges for competition in new technology
relevant markets related to intellectual property law
with selected methods of restoring competition

Summary

Progressing standardization has increased barriers to entry into rel-
evant markets of digital products. Frequently the reason for the inability
to compete is a lack of access to the essential facility, which is a necessary
component of a new, but compatible with so far existing, product. The
aim of the paper is to evaluate legal instruments ensuring competition in
relevant markets, in which competitiveness is linked with access to intel-
lectual property goods. Compulsory licensing imposed by competition
and patent authorities are discussed. Patents, standardization organiza-
tions, necessary patents and the FRAND licensing rules (fair, reason-
able, and non-discriminatory) are also mentioned and evaluated. Great
emphasis is put on essential facility doctrine. Doctrine can be applied in
case of abuse of dominant position, denial of access to essential facility.
The paper argues that in the markets, that does not tend towards effec-
tive competition, as its prerequisites are flexible, can be the most effective
instrument to restore competition in favor of consumer welfare.

Keywords: competition, intellectual property, barriers to entry into
relevant markets of digital products, denial to access, essential facilities
doctrine, licence.
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