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1. WPROWADZENIE

Naduzycie pozycji dominujacej na rynkach nowych technologii jest lako-
nicznie unormowane w prawie Unii Europejskiej (UE), co sprawia, ze organy
jurysdykcyjne maja szeroki wachlarz mozliwosci swobodnego dzialania w toku
interpretacji i stosowania prawa w tym zakresie. Ostatnie orzeczenia Trybuna-
tu, a takze niedawne wyniki postepowan wyjasniajacych Komisji $wiadczg takze
o agresywnej polityce konkurencji w wykonaniu realizujacych ja instytucji. Ten
stan rzeczy implikuje zderzenie z problemami o charakterze zar6wno prawnym,
jak i ekonomicznym. Juz od dawna w doktrynie ekonomicznej panuje spor o efek-
tywnos¢ polityki antymonopolowej w szerszej perspektywie, nazywanej w eko-
nomii ,,dlugim okresem czasu”. Milton Friedman, ojciec szkoty chicagowskiej,
ktorej osiagniecia staly sie podstawa wspotczesnej polityki ekonomicznej, upatru-
jacej podstaw rozwoju gospodarczego w korzy$ciach ptynacych z wolnego rynku,
napisat, ze ,,zamiast promowa¢ konkurencj¢, dziatania wymierzone w praktyki
monopolistyczne zmierzaja w przeciwng strone, [...] przynosza znacznie wig-
cej strat niz korzysci i wyszioby nam na lepsze, gdyby w ogole ich nie byto”!.
Tymczasem takie dziatania podejmowane w Unii majg ogromny wplyw na rynek.
Problem ten bezposrednio przektada si¢ na kwestie prawne, obejmujace narasta-
jace watpliwosci, czy Komisja, a nastepnie Trybunat, funkcjonujg w tej polityce
w oparciu o wlasciwe, skuteczne kryteria i czy ich szerokie kompetencje nie sa
naduzywane ze szkoda dla spoleczenstwa.

Krotkookresowe spojrzenie nie obejmuje wszystkich aspektéw zagadnienia.
Dziatanie wlasciwego organu przynosi wieloptaszczyznowe skutki bezposrednio
po jego zastosowaniu, tj. powoduje zmiang¢ rownowagi na rynku poprzez nato-

I M. Friedman, The Business Community’s Suicidal Impulse, http://object.cato.org/sites/cato.

org/files/serials/files/policy-report/1999/3/cpr399.pdf (dostep: 21.04.2015).
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zenie kary na podmiot dominujacy, nakazuje zachowanie si¢ wbrew naturalnym
sifom rynkowym i dziata prewencyjnie z duzym powodzeniem. Aby jednak do-
kona¢ cato$ciowej oceny, nalezy uwzgledni¢ konsekwencje o szerszym wymiarze
— jesli przedsigbiorstwo nie bedzie odczuwalo pewnosci co do prawa i innych
warunkow swojej dziatalno$ci na rynku, woéwczas moze podjac decyzje o jej ogra-
niczeniu. Nie tylko wplywa to na jego sytuacje, lecz takze determinuje presje
konkurencyjna na oponentach i bardzo czgsto objawia si¢ pogorszeniem sytuacji
konsumentéw. Kiedy dziatania antymonopolowe organdéw publicznych odstrasza
podmiot od osiagania pozycji dominujacej, pozbawi go to motywacji do podwyz-
szania standardow oferowanych dobr i ustug, do obnizania kosztow produkcji, do
rozszerzania kanalow dystrybucyjnych, a co najgorsze — do inwestycji w badania
i rozw0j, podstawe funkcjonowania wspotczesnej gospodarki opartej na wiedzy.
Jak pokazuja realia rynkowe, szczegdlnie w omawianej branzy nowych techno-
logii, koszty inwestycyjne sg bardzo wysokie, nie ponosza ich wigc podmioty
o stabej sile rynkowe;j. Tylko graczy ze znaczaca pozycja sta¢ na innowacyjnosé
i rozw0j technologiczny bedacy motorem rynku.

Réwnolegle do dylematéw ekonomicznych rodzi si¢ problem o charakterze
prawnym, ktory dotyczy kryteriow wykonywania polityki konkurencji na rynku
wewnetrznym UE przez unijne instytucje i organy. Analiza prawa w tym zakresie
powinna okresli¢, czy przyznane im kompetencje nie sa uzywane w zbyt dowolny,
uznaniowy sposob, destabilizujac rynek i dziatajac przeciwskutecznie wzgledem
postawionych im celow — zwiekszania konkurencyjnosci podmiotéw rynku unij-
nego w wymiarze ogoélnos§wiatowym oraz polepszenia sytuacji konsumentow.

2. USTALANIE POZYCJI DOMINUJACEJ — PODSTAWA PRAWNA
I PRAKTYKA INSTYTUCII UE

Zakres przedmiotowy zakazu naduzywania pozycji dominujacej, okreslone-
go w art. 102 TFUE, ulega w ostatnich latach zywiotowej ewolucji — zaréwno
w orzecznictwie Trybunalu, jak i w stosowaniu prawa unijnego przez Komisje.
Traktat wskazuje trzy przestanki, ktorych taczne wystapienie warunkuje mozli-
Wwos¢ zastosowania powyzszego artykutu:

— przedsiebiorstwo lub grupa przedsigbiorstw zajmuje pozycje dominujaca
na rynku,

— dochodzi do naduzycia owej pozycji,

— wskazane naduzycie ma wptyw na handel miedzy panstwami cztonkow-
skimi.

Warto zauwazy¢, ze powotany powyzej przepis nie zabrania samego osiggni¢-
cia statusu monopolisty na danym rynku, potepia jedynie naduzywanie tej pozycji.
Dazenie do wzmocnienia sity rynkowej przez przedsigbiorstwo traktowane jest
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w prawie europejskim, zgodnie z regutami ekonomii, jako zjawisko korzystne,
ktore mobilizuje podmioty rynkowe do osiagania zyskow poprzez korzystne dla
konsumentdéw procesy opierajace si¢ gldwnie na obnizaniu cen i utatwianiu doste-
pu do produktow i ustug lub tez na podwyzszaniu standardéw ich jakosci, obshugi
klienta i budowaniu silnej marki. Traktat potepia w ogdlnym zarysie naduzywa-
nie dominujacej pozycji, pozostawiajac jednak podstawowe pojecia dotyczace tej
instytucji bez definicji legalnej — rozwinigte zostaty w judykaturze i aktach soft
law stanowionych przez Komisje?. Upublicznienie procedur, kryteriéw i sposo-
boéw dowodzenia faktow ma zwiekszy¢ przejrzysto$¢ dziatan instytucji unijnych
oraz wzmocni¢ pewnos¢ obrotu gospodarczego poprzez zwigkszenie stopnia prze-
widywalnos$ci stosowanego prawa.

Etapem poprzedzajacym ustalenia dotyczace dominacji jest samo okreslenie
przestrzeni ekonomicznej, w ktorej badane zjawiska maja miejsce, tj. ustalenie ryn-
ku wiasciwego przede wszystkim w dwoch aspektach: asortymentowym i teryto-
rialnym. Jest to niezbgdny krok w procedurze stosowania art. 102 TFUE, szczego-
ty ustalone zostaty przez Komisje?. Kryterium, jakie wskazano w akcie prawnym,
ktdére konieczne jest do uznania danego rynku towardéw lub ustug za wiasciwy, to
wymiennos$¢ lub substytucyjno$¢ pod wzgledem wiasciwosci, ceny i przeznaczenia
danego dobra. Najistotniejsza z punktu widzenia praktyki jest procedura badania
substytucji popytu przy uzyciu metody ilosciowej — tzw. testu hipotetycznego mo-
nopolisty (testu SSNIP)*. Wskazana koncepcja polega na zbadaniu, czy konkret-
ne przedsiebiorstwo zwigkszy swdj zysk, podnoszac cene w niewielkim stopniu
— rze¢du 5-10% powyzej poziomu warunkow konkurencji — przy odczuwalnym
i trwalym charakterze tej zmiany. Jesli przedsiebiorstwo odnotuje spadek zyskow,
dany produkt nalezy uzna¢ za substytut dobra, ktdrego sprzedaz wzrosta w wyniku
eksperymentu. Z kolei jesli zyski zwigksza sie, testowany produkt bedzie uznany za
autonomiczny rynek wtasciwy o charakterze asortymentowym, a dane przedsigbior-
stwo automatycznie okreslimy jako posiadajace duza site rynkowa w tym zakresie.

Rynek wiasciwy geograficznie to taki obszar ekonomiczny, na ktérym warunki
konkurencji mozna uzna¢ za dostatecznie homogeniczne, a rownocze$nie odmien-
ne wzgledem innych obszaréw — taka definicje znajdujemy we wspomnianym
wczesniej obwieszczeniu Komisji, jednak wynika ona z weze$niejszych orzeczen
Trybunatu’. Do miar owej homogeniczno$ci zaliczane sa w orzecznictwie: koszty

2 Wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie sie kierowaé przy stosowaniu
art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wylaczajace;j,
podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujace, Dz.U. UE 2009 C 45, s. 7-20.

3 Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wiasciwego do celow wspolnotowego
prawa konkurencji, Dz.U. UE 1997 C 372/03.

4 J. Barcz (red.), Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, Warszawa 2011, cz. V1, s. 71-74.

> Wyrok Trybunatu z dnia 14 lutego 1978 roku w sprawie United Brands Company i United
Brands Continentaal BV przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich. Sprawa 27/76. ECLI EU
C 1978 22.

Przeglad Prawa i Administracji C, cz. 112, 2015
© for this edition by CNS



490 TOMASZ DABROWSKI

transportu, zwyczaje konsumenckie, istnienie monopolu prawnego®. Przy analizie
rynku nowych technologii najczgséciej obszar ten obejmuje caty swiat.

Trudnos$cia w okresleniu dominujacej pozycji jest roznorodnos¢ warunkow
poszczegblnych sektorow gospodarki, struktura danego rynku oraz odmiennos¢
zasad funkcjonowania przedsiebiorstw i konsumentéw w nim uczestniczacych.
Okreslana w judykaturze definicja dominacji wskazuje na jej niezbedny atrybut
— hipotetyczng zdolno$¢ zapobiegania, ograniczania lub wykluczania skuteczne;j
konkurencji — niezaleznie od pozostalych uczestnikow rynku, zar6wno w sto-
sunku do partneréw, jak i konkurentow, a nawet konsumentow’. Nie budzi wat-
pliwosci stwierdzenie takiej pozycji w sytuacji istnienia monopolu faktycznego
lub prawnego. Orzeczenie w sprawie AKZO ustanawia arbitralng regute wskazu-
jaca, ze w kazdym przypadku, kiedy przedsigbiorstwo osiagneto udziat rynkowy
wyzszy niz 50%, nalezy stwierdzi¢ istnienie pozycji dominujacej®. Jesli jednak
prog ten nie zostal przekroczony, konieczna jest gltebsza analiza danego rynku,
szczegolnie przez pryzmat konkurencji, jesli bowiem pozostali uczestnicy rynku
maja w nim znikome udzialy i jest ich stosunkowo wielu, nie mozna wykluczy¢
pozycji dominujacej. Z kolei niewielka liczba podmiotoéw po stronie podazy moze
wynika¢ ze specyfiki danej gatezi i komplikuje dalsza procedurg. Nalezy bowiem
rozpatrzy¢ dwie mozliwosci: albo jest to czysto naturalna sytuacja, albo tez przed-
sigbiorstwa te sa powigzane (co odrdznia te sytuacje od zmowy kartelowej z art.
101 TFUE) i wykorzystuja swoja pozycje w celu zwigkszenia wiasnej sity rynko-
wej — jest to dominacja kolektywna. Aby mdc zastosowaé procedure w oparciu
o art. 102 TFUE, nalezy nie tylko wykaza¢ istnienie powigzan kapitalowych, ale
tez udowodni¢, ze strategia rynkowa przedsiebiorstwa jest prowadzona w oparciu
0 uzgodnienia z podmiotem macierzystym lub wytyczne pochodzace od niego®.
Trybunat uznaje, ze kryterium jest tu ocena ekonomiczna, a nie zwiazki struktural-
ne, decydujace znaczenie ma uznanie za podmiot kolektywny, gdy z ekonomicz-
nego punktu widzenia prezentujg sie lub dziatajg wspodlnie!.

Roéwnolegle nalezy wzia¢ pod uwage przeciwng strong rynku — popyt, czyli
rynek zakupdw. Oczywiscie podmioty, ktore beda tu przedmiotem zainteresowa-
nia, to nie konsumenci, ale przedsiebiorstwa posredniczace w transakcji. Monop-
son to forma rynku, w ktorej funkcjonuje tylko jeden odbiorca, mogacy od wielu
dostawcow towaru czy uslugi zada¢ zanizania cen w negocjacjach z dostawcami.

6 J. Barcz (red.), op. cit.

7 Wyrok Trybunatu z dnia 13 lutego 1979 roku w sprawie Hoffmann — La Roche & Co. AG
przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich. Sprawa 85/76. ECLI EU C 1979 36.

8 Wyrok Trybunatu z dnia 3 lipca 1991 roku w sprawie AKZO Chemie BV przeciwko Komisji
Wspolnot Europejskich. Sprawa C-62/86. ECLI EU C 1991 286.

9 A. Cieslinski (red.), Wspdlnotowe prawo gospodarcze, t. 11, Warszawa 2007, s. 621-624.

10 Wyrok Trybunatu z dnia 16 marca 2000 roku w sprawach Compagnie Maritime Belge
Transports SA (C-395/96 P), Compagnie Maritime Belge SA (C-395/96 P) i Dafra-Lines A/S
(C-396/96 P) przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich. Sprawy potaczone C-395/96 P oraz
C-396/96 P. ECLI EU C 2000 132.
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Zazwyczaj jest to przedsiebiorstwo panstwowe, ktore zapewnia dobra publiczne,
np. opieke zdrowotna lub tez operuje w sektorze rynku o strategicznym znacze-
niu, np. przesyt ropy naftowej czy gazu ziemnego!!. Takie rozumowanie zostato
potwierdzone przez Trybunat w sprawie CICCE!'2,

3. POJECIE POZYCJI DOMINUJACEJ

Z uwagi na podstawowe zasady funkcjonowania zdrowego rynku prawo unij-
ne nie zakazuje samego zajecia pozycji dominujacej ani korzystania z niej zgodnie
z prawem — art. 102 TFUE potgpia tylko jej naduzycie. Traktat nie definiuje tego
pojecia, ograniczajac si¢ do przyktadowego wyliczenia takich naduzy¢:

— narzucania ucigzliwych cen i warunkow umoéw,

— ograniczania produkcji, zbytu lub rozwoju technicznego,

— stosowania zréznicowanych warunkéw wobec roznych partneréw handlo-
wych,

— zobowigzywania do nabywania $wiadczen dodatkowych czy niezwigza-
nych z przedmiotem transakcji.

We wskazanym wcze$niej orzeczeniu w sprawie Hoffinann — La Roche
przeciwko Komisji Trybunat okreslit zobiektywizowana definicje naduzycia jako
takie zachowanie podmiotu zajmujacego pozycje dominujaca, ktére wptywa na
strukture rynku, na ktorym w wyniku obecnosci danego przedsigbiorstwa warunki
konkurencji sa zaburzone. Ta nierownowaga musi ponadto wynika¢ z zastoso-
wania przez to przedsigbiorstwo metod odbiegajacych od normalnej konkurencji
opartej na jako$ci dziatan uczestnikow rynku. W tej konkretnej sprawie Trybu-
nat uznat za naduzycie dzialania polegajace na ograniczaniu mozliwosci wyboru
konsumentom oraz blokowaniu innym producentom dostepu do rynku — tzw.
praktyki wykluczajace (wytaczajace). Poza konkretny rynek wtasciwy moga wy-
kracza¢ tzw. praktyki wigzania, polegajace na wykorzystaniu dominujacej pozycji
w jednym sektorze do wzmocnienia sity rynkowej w innym. Tutaj najwazniejszym
przyktadem jest potwierdzone przez Trybunat naduzycie przez Microsoft pozycji
dominujacej, polegajace na wykorzystaniu bezkonkurencyjnego statusu na rynku
systemow operacyjnych dla PC do zdobycia rynku systemow operacyjnych dla
serwerow oraz segmentu programow multimedialnych.

Priorytetem polityki unijnej w tym zakresie jest ochrona procesu konkuren-
cji, a nie podmiotéw konkurujacych — Komisja ma ocenia¢ konkretne praktyki

11 U. Kalina-Prasznic, Leksykon polityki gospodarczej, Krakow 2005, s. 135.

12 Wyrok Trybunatu z dnia 28 marca 1985 roku w sprawie Comité des industries cinémato-
graphiques des Communautés européennes (CICCE) przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich.
Sprawa 298/83. ECLI EU C 1985 150.
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z punktu widzenia ich efektow!3. Wytyczne wskazujg cztery obszary wraz z zasa-
dami oceny kazdego z nich:

— systemy wylacznos$ci obejmuja zobowigzania do wytacznego zakupu lub
inne zobowigzania o takim samym skutku oraz rabaty warunkowe;

— sprzedaz wigzana, polegajaca na uzaleznieniu mozliwo$ci zakupu produk-
tu podstawowego od nabycia produktu powigzanego (w oparciu zaroOwno o wa-
runki umowne, jak i aspekty techniczne), oraz sprzedaz pakietowa, ktora jest co
do istoty oferowaniem produktow w sposob taczny, w ustalonych proporcjach, lub
tez w przypadku metody mieszanej, kiedy oferuje si¢ konsumentom zaréwno pa-
kiet, jak 1 poszczegdlne jego sktadniki osobno, gdy suma cen tych sktadnikow jest
wyzsza od ceny pakietu; Komisja uzaleznia podjecie dzialan w tym zakresie od
wystapienia dwoch przestanek: produkt podstawowy i powigzany sa odrebnymi
produktami, a takze praktyka moze doprowadzi¢ do zamknigcia dostepu do rynku;

— praktyki drapiezne to dziatalno$¢ przynoszaca straty ekonomiczne podej-
mowana w celu zamknigcia dostepu do rynku, przy czym o stratach méwi sig, gdy
cena dobra jest nizsza od $redniego jednostkowego zmiennego kosztu produkcji,
czyli kosztu uzaleznionego od rozmiaréw wolumenu dziatalno$ci przedsiebiorstwa;

— odmowa dostaw produktu badz ustugi koniecznych do skutecznego konku-
rowania na rynku, ktéra moze wyeliminowa¢ skuteczng konkurencje i zaszkodzi¢
konsumentom oraz zanizanie marzy.

Nawet w przypadku speiienia w danej sytuacji powyzszych przestanek,
wcigz istnieje mozliwo$¢ uwolnienia si¢ od odpowiedzialnosci. Wytyczne Komi-
sji zawieraja dwie przestanki egzoneracyjne — wobec braku takiego uregulowa-
nia w Traktacie. Pierwsza z nich to obiektywna konieczno$¢ i proporcjonalnos¢
dziatania przedsigbiorstwva — na przyktad w zwiazku z zapewnieniem bezpie-
czenstwa w zwigzku z wyjatkowym charakterem konkretnego produktu, cho¢ nie
nalezy do kompetencji podmiotéow prywatnych podejmowanie inicjatyw w celu
wyeliminowania z rynku produktow konkurencji, niezaleznie od tego, czy sa np.
mniej bezpieczne od wlasnych. Druga przestanka sg korzysci w postaci wzro-
stu efektywnosci, o ile przewyzszaja one rozmiar negatywnych, antykonkuren-
cyjnych skutkéw dla konsumentow (brak szkod netto). Mozliwo$¢ powotania tej
obrony uzalezniona jest od tacznego spetnienia warunkow, ktére odpowiadaja tym
wskazanym w art. 101 ust. 3 TFUE, takich jak: wzrost efektywnosci przybierze
forme np. obnizenia kosztow produkcji lub dystrybucji czy tez podwyzszenia stan-
dardéw jakos$ciowych towaru lub ustugi, nie ma alternatywy o mniejszym kosz-
cie dla konkurencji oraz dziatanie to nie przyczyni si¢ do faktycznego sttumienia
konkurencji.

13 Wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie sie kierowaé przy stosowaniu
art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wylaczajace;j,
podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujace, Dz.U. UE 2009 C 45, s. 7-20.
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4. UPRAWNIENIA KOMISJI EUROPEJSKIEJ

Po niedawnej zmianie prawa pierwotnego, regulujacego postgpowania anty-
monopolowe, obowigzuje zdecentralizowany system stosowania art. 102 TFUE,
ktory ujednolica mozliwosci stosowania regut konkurencji zaréwno przez Komi-
sje, jak i krajowe organy ochrony konkurencji i sady'#. Jednak to wcigz na Komisji
spoczywa gtowny ciezar ochrony konkurencji na rynku wewnetrznym, z uwagi na
to przyznano jej wyjatkowo szerokie spektrum wtadczych uprawnien. Dodatkowe
akty prawne, cho¢ nie maja stricte wigzacego charakteru, przyjete zostaty przez
Dyrekeje Generalng do spraw Konkurencji'>. Rozporzadzenie naktada na organ
zarzucajacy naruszenie obowigzek jego udowodnienia, a z kolei na przedsigbior-
stwie spoczywa cigzar dowodowy w zakresie przestanek egzoneracyjnych. Komi-
sja zobowigzana do zwalczania najpowazniejszych naruszen prawa konkurencji
ma szerokie uprawnienia $ledcze oraz kompetencje do wydawania decyzji:

— nakazujacych zaprzestania stwierdzonego naruszenia zasad z art. 1011102
TFUE,

— konstytuujacych zobowigzania przedsiebiorstw uwzgledniajacych zastrze-
zenia Komisji sformulowane we wstepnej fazie postgpowania,

— naktadajacych okresowe badz jednorazowe kary pienigzne: nie wicksze
niz 10% catkowitego obrotu w poprzednim roku obrotowym, w przypadku do-
starczania wadliwych informacji — 1%; okresowa kara pieni¢zna naktadana jest
w celu naklonienia przedsiebiorstwa do zaprzestania naruszania, uwzglednienia
srodka tymczasowego, dostarczenia informacji i poddania si¢ kontroli (nie wigk-
sza niz 5% $redniego dziennego obrotu w poprzednim roku obrotowym za kazdy
dzien uchybienia obowiazkowi).

Komisja ustalita zasady, na podstawie ktorych naktadane sg kary!6. Proce-
dura ta opiera si¢ na wyznaczeniu podstawowej kwoty grzywny, a nastepnie na
jej podwyzszeniu w oparciu o przestanki obciazajace lub obnizeniu na podstawie
okolicznosci tagodzacych. Kwota podstawowa to pewna cze$¢ wartosci sprzeda-
7y, ktorej wysokos¢ zalezy od wagi naruszenia (uwzgledniajac charakter narusze-
nia, site rynkowa podmiotu, zakres geograficzny), ale co do zasady nie powinna
przekroczy¢ 30% tej warto$ci, pomnozona przez liczbg lat, w ciagu ktorych trwato
naruszenie. Je§li Komisja stwierdzi kontynuowanie tamania zasad konkurencji lub
ponowne jego dokonanie po stwierdzeniu naruszenia przez uprawniony organ,
moze podwyzszy¢ kar¢ nawet o 100% w stosunku do kwoty bazowej. Ponad-
to kare mozna zwigkszy¢ takze wtedy, gdy podmiot odmawia wspolpracy badz

14 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16.12.2002 roku w sprawie wprowadzenia
w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 1 82 Traktatu, Dz.U. WE 2003 L 1/1.

15 Zawiadomienie Komisji w sprawie najlepszych praktyk w zakresie prowadzenia postepo-
wan w zwigzku z art. 1011 102 TFUE, Dz.U. UE 2011 C 308/06.

16 Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien nakladanych na mocy art. 23 ust. 2
lit. a Rozporzadzenia 1/2003, Dz.U. UE 2006 C 210.
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utrudnia przeprowadzenie dochodzenia lub tez gdy przypisuje mu si¢ kierownicza
role w grupowym pogwatceniu zasad konkurencji. Z kolei na obnizenie kwoty
podstawowej moze wptynac: udowodnienie zaprzestania bezprawnej praktyki
po pierwszej interwencji Komisji, wykazanie, ze dziatanie bylo wynikiem zanie-
dbania, aktywna wspotpraca z Komisja oraz zacheta lub upowaznienie ze strony
organ6w publicznych, w tym takze w formie przepisOw prawnych. Poza powyz-
szymi przestankami brana jest pod uwage koniecznos$¢ prewencyjnego dziatania
Komisji — w tym celu ma ona prawo podwyzszy¢ grzywne, jesli dany podmiot
posiada wysoki obrdt poza sprzedaza dobr lub ustug w sektorze, do ktorego odnosi
sie¢ naruszenie. Decyzje Komisji podlegaja kontroli TSUE (Sadu), oprocz trak-
tatowych skarg (o stwierdzenie niewazno$ci aktu prawnego, na zaniechanie oraz
odszkodowawczej) przedsigbiorstwo moze skorzysta¢ z mozliwos$ci przystuguja-
cej mu na podstawie art. 31 Rozporzadzenia nr 1/2003 — odwotanie od decyzji
naktadajacych grzywne lub okresowa karg pienigzna, ktore moga zostac uchylone,
obnizone, ale tez podwyzszone przez Sad.

5. POSTEPOWANIE PRZED KE

Pierwsze przeprowadzone przez Komisj¢ postepowanie w zwigzku z naduzy-
ciem pozycji dominujacej na rynku nowych technologii dotyczyto Microsoftu.
W 2004 roku Komisja stwierdzita naruszenie art. 102 TFUE w dwojaki sposob:
poprzez odmowe udostgpnienia informacji zapewniajacych interoperacyjnosé
komputerowych systemow operacyjnych oraz wigzang sprzedaz systemu Win-
dows i odtwarzacza multimedialnego Windows Media Player!'”. Komisja wyod-
rebnila trzy rynki wlasciwe: rynek systemow operacyjnych dla PC, systemow ope-
racyjnych dla serweréw i odtwarzaczy multimedialnych. Na pierwszych dwoch
stwierdzono dominujaca pozycje Microsoftu. Natozona zostata grzywna w wy-
sokosci 497 mln € — kwote podstawowa podwyzszono z uwagi na czas trwa-
nia naruszenia (ponad 5 lat) oraz dla efektu odstraszajacego, decyzja zawierata
takze nakaz zaprzestania naruszenia. Sad UE w pierwszej instancji oddalit skarge
Microsoftu o stwierdzenie niewaznosci decyzji lub obnizenie grzywny!8. Skarga
oparta zostata przede wszystkim na zarzucie, ze technologia Microsoftu nie jest
nieodzowna do osiggni¢cia kompatybilnos$ci z systemem operacyjnym Windows
PC, a wigc odmowa jej udostepnienia nie ogranicza dostgpu do rynku. Ponadto
w skardze podniesiono, ze teoria wykluczenia w odniesieniu do Windows Media

17 Decyzja Komisji z dnia 24 maja 2004 roku odnoszaca si¢ do procedury przewidzianej
w art. 82 Traktatu WE oraz art. 54 Porozumienia EOG przeciwko Microsoft Corporation. Sprawa
COMP/C-3/37.792, Dz.U. UE 2007 L 32.

18 Wyrok Sgdu pierwszej instancji (wielka izba) z dnia 17 wrze$nia 2007 roku w sprawie
Microsoft Corp. przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich. Sprawa T-201/04. ECLI EU C 2007
289.
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Player ma charakter spekulacyjny, poniewaz fakt wigzania sprzedazy nie oznacza
wecale, ze w przysztosci kodowanie plikow multimedialnych bedzie dokonywane
jedynie w oparciu o format WMP. Oprécz tego Microsoft powotat si¢ na nowos¢
stwierdzenia naruszenia, uznajac, ze wysokos¢ grzywny jest w oczywisty sposob
zawyzona. Ostatecznie Sad utrzymal decyzje Komisji w mocy co do najwaznie;j-
szego jej zakresu — liczac kary przymuszajace, Microsoft zaptacit 889 min euro.

Na skutki prawne i ekonomiczne tego orzeczenia wptywa takze fakt, ze Mi-
crosoft to jedno z najbardziej innowacyjnych przedsiebiorstw branzy informatycz-
nej na §wiecie, ktore zdobywa udziaty w rynku dzieki nowoczesnym produktom
o wysokim standardzie jako$ci, skutecznym i tanim metodom dystrybucji oraz
przede wszystkim poprzez wieloptaszczyznowa dziatalnos¢ zaspokajajaca potrze-
by konsumenta w coraz szerszym zakresie, co pozwala na zdobywanie kolejnych
rynkow, np. narzedzi biurowych, przegladarek internetowych oraz ré6znorodnych
ustug internetowych. W potaczeniu z oferowanymi towarami elektronicznymi
Microsoft zapewnia konsumentom kompleksowe $wiadczenie, co bezposrednio
wplywa na sukces ekonomiczny. Korzystanie z praw witasnosci intelektualnej
w dobrowolny sposéb jest elementem niezbednym do czerpania korzysci z wla-
snych innowacji, co w dluzszej perspektywie moze doprowadzi¢ do efektow prze-
ciwskutecznych w dziedzinie tzw. dobrobytu konsumentéw. Mimo to Komisja
uznata konieczno$¢ inwestycji w badania i rozwdj za bariere dla tworcow innych
programdéw. Komisja nie kryje przy tym, ze zgadza si¢ ze stanowiskiem, iz sys-
tem Windows dla PC stat si¢ ,,de facto standardem” w swojej dziedzinie. Sytu-
acje, kiedy dorownanie standardom uznaje si¢ za barierg ograniczajaca dostep do
rynku, nalezy uzna¢ za niewtasciwa, hamujaca naturalne, rynkowe sity budujace
kapitat ekonomiczny i dazace do zapewnienia wzrostu gospodarczego. Komisja
wskazata, ze konkurenci, majac dostep do przedmiotowych informacji, mogliby
zaoferowac lepsze produkty — rozumowanie to zawodzi jednak w dtuzszej per-
spektywie czasu, kiedy nadwyrezanie prawa wlasnosci intelektualnej spowoduje
ograniczenie inwestycji w innowacyjno$é¢!.

W oparciu o wskazane wczesniej przestanki Komisja wydata decyzj¢ nada-
jaca wiazacy charakter zobowiazaniom IBM w zakresie rozwigzania problemow
dotyczacych konkurencji w wyniku postepowania przeprowadzonego na rynku
ustug serwisowych dotyczacych komputerow typu mainframe oraz systemow ope-
racyjnych IBM2°, Takie komputery sg urzadzeniami o ogromnej mocy obliczenio-
wej, wykorzystywanymi przez instytucje publiczne oraz korporacje do przecho-
wywania i przetwarzania informacji handlowych o szczeg6élnym znaczeniu, w tym

19 D. Migsik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoft — studium przypadku. Prawo
konkurencji na rynkach nowych technologii, Warszawa 2008, s. 31-38.

20 Streszczenie decyzji Komisji z dnia 13 grudnia 2011 roku dotyczgcej postepowania prze-
widzianego w art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej oraz w art. 54 Porozumienia
EOG przeciwko International Business Machines Corporation. Sprawa COMP/39.692, Dz.U. UE
2012 C 18/06.
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do obstugi najwazniejszych procesow biznesowych. Pozycje te uzyskaty dzigki
niezawodnos$ci oraz tatwo$ci serwisowania — ustugi te $wiadczy zarowno IBM,
jak i inni serwisanci. Komisja wstepnie stwierdzita naduzycie pozycji dominuja-
cej poprzez narzucenie nieuzasadnionych warunkéw dostawy czesci zamiennych
konkurentom. W odpowiedzi na zastrzezenia Komisji przedsiebiorstwo zobowia-
zato si¢ do zapewnienia dostepnosci najwazniejszych czesci zamiennych i infor-
macji technicznych oraz uaktualnien oprogramowania na uzasadnionych rynkowo
i niedyskryminujacych warunkach przez pie¢ lat.

W momencie uruchamiania procedury Komisja badata, oprocz powyzszego,
jeszcze jeden zarzut w oparciu o skarge konkurentéw (T3 Technologies i Turbo
Hercules, a pdzniej takze Neon Enterprise Software) dotyczaca naduzycia pozycji
dominujacej, polegajacego na rzekomym wigzaniu sprzetu komputerowego typu
mainframe z jego oprogramowaniem przez producenta — IBM. Jednak po prze-
graniu rownoleglej sprawy przed organami w Stanach Zjednoczonych skarzacy
wycofali zarzuty, niedlugo potem Komisja zamkneta dochodzenie?!. Ten przyktad
wskazuje na dwa niepokojace zjawiska, ktore sa poklosiem orzeczenia w spra-
wie Microsoftu, a mianowicie konkurenci zyskujg daleko idace ulatwienia, gdy
bez ponoszenia kosztow moga skorzysta¢ ze skargi przewidzianej w prawie UE
i oczekiwac przychylnej decyzji ze strony Komisji, zamiast samodzielnie inwesto-
wacé w innowacj¢ wtasnych produktow i ustug, natomiast ogromny rozmiar kary
natozonej na Microsoft, ktora rzeczywiscie ma silny wymiar odstraszajacy, moze
sktania¢ inne podmioty rynkowe do rezygnacji z dochodzenia swych racji przed
Trybunatem wobec tak agresywnej polityki Komisji i Sadu i podporzadkowywa-
nie si¢ zarzutom Komisji z uwagi na mniejsze ryzyko ekonomiczne.

Podobnie jest ze strategia korporacji Intel, odnoszaca si¢ do dystrybucji pro-
cesorow o architekturze x86 w latach 2002—-2007, ktora w nielegalny zdaniem Ko-
misji sposob wykorzystywata swa dominujaca pozycje na rynku tych procesoréw
do wykluczenia jedynego efektywnego konkurenta — Advanced Micro Devices.
Architektura ta jest standardem autorstwa Intela, umozliwia dziatanie zar6wno
systemow Linux, jak i Windows. Niewielka liczba konkurentéw wynika przede
wszystkim z wysokich kosztow zwiazanych z procesami badan i rozwoju, praw
wlasnosci intelektualnej oraz wyspecjalizowanej metody produkcji. Wedtug Ko-
misji naduzyciem pozycji dominujacej Intela bylo stosowanie rabatow warunko-
wych dla glownych producentéow sprzetu komputerowego (np. Dell, HP, Lenovo)
w oparciu o warunek, ze beda oni zaopatrywac si¢ wytacznie lub prawie wylacznie
W jego procesory na potrzeby wlasnej produkcji?2. Na podobnej zasadzie Intel pta-
cit Media Saturn Holding, najwiekszemu detali$cie w dziedzinie sprzedazy kom-

21 The Register, Mainframers drop EU antitrust complaints against IBM, http://www.theregi-
ster.co.uk/2011/08/03/ibm_eu mainframe complaints dropped/ (dostep: 23.04.2015).

22 Streszezenie decyzji Komisji z dnia 13 maja 2009 roku dotyczacej postepowania zgodnie
z art. 82 Traktatu WE i art. 54 Porozumienia EOG w sprawie COMP/C-3/37.990 — Intel, Dz.U.
UE 2009 C 227/07.
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puteréw osobistych w Europie, za sprzedaz komputerow opartych wylacznie na
wlasnych procesorach. To réwniez zostalo uznane za rabat. Komisja podkreslita
nielegalny charakter zwigzania nabywcow obietnicg zaopatrywania si¢ wylacznie
w jednym przedsigbiorstwie, nawet na ich wniosek. Spehia to przestanki wskaza-
ne w powotywanym wcze$niej orzeczeniu Hoffmann — La Roche. Komisja prze-
prowadzita takze hipotetyczng analize mozliwo$ci zamkniecia dostepu do rynku
konkurentowi, ktory bytby rownie efektywny jak Intel. W tym przypadku test 6w
polega na ustaleniu ceny procesora, ktorg konkurent o identycznej efektywno-
$ci produkcji musiatby zaoferowa¢ producentom komputeréw, aby zrownowazy¢
rabat Intela. Uwzglednia si¢ w tym procesie: udziat, ktéry faktycznie moze by¢
przeniesiony do konkurencji, nie dluzy niz rok odcinek czasu, wiasciwy pomiar
ponoszonych kosztow (tzw. koszty mozliwe do unikniecia — ACC). Z oceny wy-
nika, ze konkurent musialby zaoferowa¢ swoj produkt po cenie nizszej od kosz-
tow produkcji Intela, a w zwigzku z tym testowany rabat zamyka potencjalnemu
konkurentowi dostep do rynku. Analogiczny proces zastosowano do oceny rela-
cji z MSH. Komisja stwierdzita ponadto szkode dla konkurencji i konsumentow
W postaci ograniczenia mozliwosci wyboru produktu koncowego i zmniejszania
motywacji do innowacji. Intel argumentowat z kolei, ze z uwagi na wolumen pro-
dukcji w rzeczywistosci poprawiaty efektywnosc, jako ze prowadzi do obnizenia
cen i poprawy wydajnosci produkcji, a negatywny wynik testu wynika z osia-
ganych korzys$ci skali. Komisja nie uznata tych racji i nakazata Intelowi zaptate
rekordowej grzywny 1060 mln €. Sad odrzucit odwotanie Intela?.

Na wczesnym etapie jest jeszcze spor pomigdzy kolejnym gigantem na rynku
nowoczesnych technologii, Google, a Komisja. Pierwsza kwestia to naduzywa-
nie pozycji dominujacej na rynku wyszukiwarek. Komisja sformutowata pisemne
zastrzezenia odnoszace si¢ do faworyzowania wlasnej porownywarki cenowej
Google Shopping?*. Przedsiebiorstwo podnosi, ze stara si¢ zapewni¢ komplek-
sowa obshluge klienta, Komisja zauwaza jednak negatywny wptyw tych praktyk
na innowacyjnos¢ i konsumentow z uwagi na to, ze pozycjonowanie wynikow
wyszukiwania nie jest catkowicie uzaleznione od istotnosci poszczeg6lnych rezul-
tatow. Druga sferg zainteresowania Komisji jest rynek systemow operacyjnych dla
urzadzen mobilnych — obecnie prowadzone jest formalne postepowanie wyja-
$niajgce w sprawie systemu Android??. Jest to system o charakterze otwartym, co
oznacza, ze kazdy moze z niego nieodplatnie korzysta¢, a nawet go modyfikowac.

23 Wyrok Sadu z dnia 12 czerwca 2014 roku Intel Corp. przeciwko Komisji Europejskie;j.
Sprawa T-286/09. ECLI EU C 2014 547.

24 Komisja Europejska, Antitrust: Commission sends Statement of Objections to Google on
comparison shopping service, http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-15-4781 en.htm (dostep:
21.04.2015).

25 Komisja Europejska, Antitrust: Commission opens formal investigation against Google in
relation to Android mobile operating system, http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-15-4782
en.htm (dostep: 21.04.2015).
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Przedmiotem postepowania sa jednak praktyki odnoszace si¢ do preinstalowanych
aplikacji, bedacych produktami Google. Przedsigbiorcy oferujacy konsumentom
urzadzenia mobilne zawieraja umowy bilateralne z Google, okreslajace warun-
ki korzystania z tych aplikacji. Postgpowanie dotyczy szczegdtowych warunkow
tych wtasnie umow — ustalane jest, czy Google nie zamykat konkurentom doste-
pu do rynku poprzez wymaganie zobowigzania do instalowania wylacznie wila-
snych aplikacji oraz czy nie dochodzito do sprzedazy wigzanej badz pakietowanej
W oparciu o opisywane wczesniej procedury.

6. PODSUMOWANIE

Na przestrzeni lat obserwujemy tendencje orzecznicze zmierzajace do ekono-
mizacji wyjasnianych wczesniej poje¢ i miernikow wykorzystywanych do osia-
gnigcia zindywidualizowanych efektow stosowanych sankcji26. Obserwowany
jest jednak rozdzwigk pomigdzy postulatami ekonomistéw a faktycznie stosowa-
nymi procedurami prawnymi. W przedstawionych przypadkach wida¢ wyraznie,
Ze obecny stan prawny jest bardzo niepewny, podlega dynamicznemu rozwojowi,
a to nie sprzyja stabilnos$ci warunkéw proceséw rynkowych, co z kolei jest pod-
stawa do inwestycji, niezbednych do podwyzszania standardow jakosci i dazenia
do optymalizacji sytuacji konsumentow. Wzigwszy pod uwage ekonomiczny po-
ziom istotno$ci tych procesow, a takze szczegolny charakter rynku nowoczesnych
technologii, sukces uzalezniony jest wtasnie od oferowania nowoczesnych, dro-
gich w produkcji, rozwigzan. W tej konkretnej gatezi nie zachodza przestanki
do ostroznego, ochronnego podejscia do sektoréw o strategicznym znaczeniu dla
panstwa z uwagi na przyktad na polityke energetyczna czy publiczny charakter
dobr oferowanych konsumentom. Jest to rynek charakteryzujacy si¢ stosunko-
wo wysokim poziomem ptynno$ci, warunki zapewnione poprzez elektroniczne
kanaty dystrybucji bardzo zblizaja si¢ do postulowanego w teorii braku barier.
Wszystkie te czynniki uprawniaja do uznania, ze warunki tego rynku w istotny
sposob zblizaja si¢ do czystej konkurencji, a wigc najlepszym rozwigzaniem jest
maksymalne ograniczenia roli organéw publicznych w gospodarce. Takze wska-
zane wyzej wdrazanie unijnej polityki konkurencji mozna okresli¢ jako zbyt agre-
sywne, nieproporcjonalne oraz godzace w stabilno$¢ rynku.

26 A, Wrdbel (red.), Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. 11, Warszawa
2012, s. 314-350.
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ABUSE OF A DOMINANT POSITION IN THE NEW TECHNOLOGY
MARKET — THEORETICAL AND PRACTICAL ISSUES

Summary

The paper indicates the current theoretical and practical problems in the application of EU
competition policy, especially with respect to the proceedings relating to recognition of an abuse
of a dominant position in the new technology market. A brief analysis of the recent Commission’s
decisions and Court of Justice’s rulings leads to the conclusion that too often an action that is sup-
posed to enhance the conditions of a free internal market based on competition and consumer’s
welfare contradicts those fundamental purposes. Aggressive approach of the EU institutions in the
process of interpretation and applying the law causes the entrepreneurs to feel insecure about their
investments in the knowledge economy, innovations and increasing market standards, which means
so much in this particular branch.
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