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Streszczenie

Na rynkach technologii ICT standaryzacja, interoperacyjnos¢ urzgdzen i kompatybilnos$¢ pro-
duktéw majg kluczowe znaczenie. Ujawnianie i udostepnianie wiedzy przyspiesza powstawanie
innowac;ji. Kolejne fazy rozwoju wiedzy nastepujg po sobie, nawigzujgc do poprzednikéw. Dostep
do $wiatowego dorobku w danej dziedzinie jest zatem bardzo wazny dla postepu. Prawa wytgcz-
ne nie zawsze sg uzywane w konkurencji innowacyjnej, lecz takze do tworzenia strategicznych
barier wejscia na dany rynek dla konkurentéw. Dotychczasowy model zamknietych innowaciji,
ktéry polega na petnej kontroli firmy nad IPR, ewoluuje w kierunku modelu otwartych innowaciji.
Dyfuzja wiedzy zapewnia wyzsze zyski niz w warunkach monopolu IPR — ze wzgledu na pozy-
tywne efekty sieciowe. Zasady dostepu i realizowane przez niektérych dostawcow — skojarzenie
zamknietych i otwartych innowacji mogg by¢ wyrazem koniecznosci kompromisu miedzy otwar-
toscig a pokryciem kosztéw organizacji platformy, ale tez elementem strategicznego dgzenia do
powiekszania udziatu w rynku. Organy ochrony konkurencji powinny przyktada¢ duzg wage do
perspektywy konkurencji dynamicznej oraz innowacji dajgcych szanse na zmiany rynkowe i po-
prawe dobrobytu konsumentéw w dtugim okresie. Metody udostepniania aktywdw niematerialnych
na rynkach technologii ICT wymagajg nowego spojrzenia, a takze syntezy 2 trendéw: odgoérnych
wymuszen ze strony panstwa, kierowanych przede wszystkim do dominantéw, by dzielili sie in-
formacjg i wiedzg w sytuacjach, kiedy ich brak utrudnia lub uniemozliwia innym firmom prowadze-
nie dziatalno$ci gospodarczej (ang. essential facility), a takze oddolnego dzielenia sie aktywami
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z witasnej inicjatywy przez przedsiebiorstwo dysponujgce standardem rynkowym, kit6re dostrzega
w tej strategii dtugofalowe korzysci, przede wszystkim zwigzane z rozwojem ustug na platformie
budowanej wokot farncucha wartosci bazujgcego na okreslonym standardzie rynkowym i zwigza-
nym z nim efektem sieciowym. Systemy wspéttworzenia wartosci przez rozne grupy klientow sg
okreslane jako rynki dwu- lub wielostronne (two-, multi-sided markets), ktorych cechg jest czesto
wspotpraca miedzy konkurentami.

Stowa kluczowe: otwarte innowacje; rynek technologii ICT, wspotpraca miedzy konkurentami;
konkurencja dynamiczna; standardy rynkowe; wojny patentowe; FRAND; dwu-(wielo-)stronne
modele e-biznesu.

l. Potrzeba nowego podejscia do regulaciji

Rozwdj wiedzy i technologii tworzy nowe rodzaje niepewnosci i ryzyka, ktore by¢ moze wy-
magajg nowego podejscia do prawa. W gospodarce opartej na wiedzy legislacje mozna przed-
stawi¢ w kategoriach systemu zarzadzania ryzykiem. Przyktadowo — w systemach Peer2Peer
mozna sobie wyobrazi¢ Sharing License czy Copytax o powszechnym zakresie zastosowania,
ktore miescityby sie w niewielkiej optacie np. za szerokopasmowy dostep do Internetu.

Otoczenie systemu regulacji charakteryzuje sie kompleksowoscig, probabilizmem, niepewnos-
cig i ryzykiem. Nie mozna wiec sprowadzac znaczenia regulacji tylko do jednej funkcji — redukgji
réznorodnosci. Konieczna jest multidyscyplinarna perspektywa kojarzaca prawo jako regulacje
publiczng z regulacjg spoteczng (np. normy spoteczne, rynek, kultura organizacyjna, etyka, ne-
tykieta, architektura Internetu), ktére wptywajg na zachowania posrednio i w pewnej mierze nie-
zaleznie od prawa (ang. order despite law). Nie chodzi o eliminacje regulacji, lecz o korzystanie
z prawa w sposob bardziej innowacyjny, korzystajgc z synergii z innymi normami spotecznymi.
Istotny jest nie tylko normatywny, ale poznawczy aspekt prawa. Potrzebne sg mechanizmy pro-
ceduralne, umozliwiajgce korzystanie z wiedzy, ktorej postep nierzadko wyprzedza legislacje.

Powstaje pytanie o znaczenie prawa konkurencji na rynkach nowych technologii. Z jednej
strony pewne zasady prawa konkurencji sg wspolne dla wszystkich rynkéw i moga dotyczy¢ réwnie
dobrze dawnej sprawy Standard Oil, jak i Microsoft czy Google. Z drugiej — rynki nowych technologii
rodzg wyzwania, ktére wykraczajg poza kwestie poruszane w przesztosci. Tempo zmian technologii
jest coraz wieksze, cykle zycia produktow — coraz krotsze. Rynki sg czesto wirtualne, o silnych
efektach sieciowych oraz skomplikowanych wspoétzaleznosci na pograniczu prawa konkurencji
i praw wiasnosci intelektualnej. Nastepuje dowarto$ciowanie kooperacji — kosztem konkurenciji.

S3 to czesto platformy sieciowe wykazujgce cechy rynkéw dwu-(wielo-)stronnych, dziatajgce
globalnie i przekraczajgce granice jednej jurysdykcji. Zmiany technologiczne stajg sie kluczowym
czynnikiem konkurencyjnosci, ktéra musi by¢ rozumiana dynamicznie, gdyz powstajg catkiem
nowe rynki, ktorych przedtem nie byto. Postep nie polega juz na pasywnym dostosowywaniu sie
do ,niewidzialnej reki rynku”, lecz na bardzo dobrze widocznej kreacji nowych rynkow i produktow
— przy aktywnym udziale konsumentow i uzytkownikéw'.

T Innowacje powstajg w otoczeniu wielosci czynnikéw, takich jak kultura, fad korporacyjny, platformy edukacyjne i infrastruktura instytucjonalna, metody
biznesowe i struktury organizacyjne. Jednak prawo jest waznym elementem tej uktadanki, nie tylko ze wzgledu na jej zdolnosci do tworzenia platform,
ktore utatwiajg wymiane i wspotprace, ktére czesto sg budulcem innowacji, lecz takze czesto ze wzgledu na regulacyjne sktonnosci do tworzenia sztucz-
nych barier i kosztéw w procesie tworzenia innowacji. Por. M.S. Gal, S.W. Waller, Antitrust in High-Technology Industries: a Symposium Introduction,
w~Journal of Competition Law & Economics”, Vol. 8, Issue 3, September 2012, http://jcle.oxfordjournals.org/content/8/3/449.full/
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Il. Innowacje a prawo konkurencji
— w kierunku konkurencji dynamicznej

Prawo konkurencji odgrywa gtdéwng role w ksztattowaniu uwarunkowan dla innowacyjnosci,
poniewaz ma wptyw na sposoéb, w jaki firmy mogg konkurowac i wspétpracowaé. Prawo konku-
rencji, gdy jest nieprawidtowo skonstruowane, moze zahamowac wzrost gospodarczy poprzez
tworzenie barier dla innowacji czy twérczosci.

Schumpeter pisat, ze duze, monopolistyczne przedsigbiorstwa sg najlepiej przygotowane do
konkurencji dynamicznej, poniewaz mogg one wydac¢ wiecej srodkéw na badania i rozwaj, i pro-
mowac¢ innowacje. Liczne badania empiryczne poddajg wszelako w watpliwosé zwigzek miedzy
koncentracjg i innowacjami. Arrow twierdzit, ze poniesione przez monopoliste koszty utopione
(ang. sunk costs) oraz ponadprzecietne zyski z juz istniejgcych produktéw ograniczajg motywa-
cje do wprowadzania innowacji, a jest to raczej sktonno$¢ do zduszenia innowacji konkurentow?.

Wptyw na konkurencje dynamiczng wywiera wiele czynnikow, ktore sg zazwyczaj pomijane
w analizie prawa konkurencji, takich jak zachety podatkowe do innowaciji lub istniejgca kultura
biznesu. Analiza czesto wymaga trudnych kompromiséw miedzy ceng i jakoscig efektow, ktdre
mogg sie nawet rézni¢ w niektérych wymiarach, np. geograficznych, produktowych, czasowych
(krotko-i dtugoterminowych).

Transgraniczny charakter e-biznesu rodzi ponadto pytania, ktéry dobrobyt chcielibysmy
zmaksymalizowac (krajowy, regionalny, globalny), z jakiego poziomu regulacyjnego nalezy regu-
lowa¢ dziatalno$¢ innowacyjng? Tempo innowaciji tworzy instytucjonalne wyzwania, ktére dotyczg
proceduralnych i materialnych aspektéw otoczenia prawnego, a zwlaszcza prawa konkurencji.
Zmiany te wymagajg nowego sposobu myslenia.

Ekonomisci dotychczas czesto traktowali otwarty rynek i wolny handel oraz prawo antymo-
nopolowe jako substytuty. Liberalizacja handlu swiatowego powoduje bowiem obnizanie barier
dostepu do rynkow i poddaje firmy krajowe konkurencji miedzynarodowej. W swietle tej teorii
otwarty rynek czyni regulacje antymonopolowg w znacznym stopniu zbedng?.

Nalezy dodac, ze behawioralne podejscie do regulacji antymonopolowej (ang. behavioral
antitrust), ktére dotad wielu badaczy traktowato po prostu jako pewien zestaw hipotetycznych,
apriorycznych zatozen, coraz czesciej jest oparte na rzetelnych badaniach empirycznych. Pozwala
to unika¢ nieuprawnionych generalizacji czy uniformizacji w ocenie zjawisk rynkowych. Zapobiega
takze btednym decyzjom utatwiajgcym lub hamujgcym okreslone zachowania aktorow rynkowych
w konkretnych sytuacjach, w ktoérych pojecie ,normy” obrazujgcej pewien standard zachowan
rynkowych i ,odchylen” od tego standardu nie moga by¢ traktowane schematycznie i wymagajg
elastycznosci — opartej takze na naukach behawioralnych®.

2 Badania empiryczne wykazaty, ze potrzebna jest bardziej zréznicowana analiza konkretnych warunkéw rynkowych, by okresli¢ sktonnos$¢ do innowacii.
Cohen i Levin stwierdzili, ze w wigkszosci przypadkéw nie ma silnego powigzania miedzy koncentracjg rynku i innowacjami. Jednak wiele zalezy od barier
wejscia, zdolnosci przedsiebiorcy do finansowania ze zrédet zewnetrznych, a takze skali niezbednych inwestycji na badania i rozwdéj w poszczegdlnych
sektorach. Por. M.S. Gal, S.W. Waller, Antitrust in High-Technology Industries...

3 Wielu autoréw twierdzi wszakze, ze wolny handel i prawo antymonopolowe sg w gruncie rzeczy komplementarne, lecz w przewrotny sposob. Panstwa
ustanawiajg i stosujg regulacje antymonopolowe strategicznie: aby chroni¢ firmy krajowe oraz poprawia¢ krajowe terms of trade. W tym ujeciu prawo
konkurencji, a zwtaszcza regulacja antymonopolowa, jawi sie jako funkcjonalny substytut protekcjonizmu (nie mozna natomiast méwié, ze wolny handel
jest substytutem prawa antymonopolowego). W globalnej gospodarce, w ktorej dziatajg transgranicznie firmy, istotny jest wiec kontekst polityczny stoso-
wania prawa antymonopolowego. Por. A. Bradford, T. Blithe, The Law and Politics of Antitrust in Open Economies, Annual Conference of the European
Association of Law and Economics (EALE), Stockholm, September 20-22, 2012.

4 Por. A. Tor, Understanding Behavioral Antitrust, Annual Conference of the European Association of Law and Economics (EALE), Stockholm, September
20-22, 2012.
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Doktryna essential facility — na gruncie prawa konkurencji — zmierza do unikniecia sytuaciji,
w ktérej odmowa dostepu do okreslonych urzadzen kluczowych stataby sie instrumentem zapew-
nienia sobie pozycji monopolistycznej na rynkach, na ktérych pojawienie sie konkurencji uwarun-
kowane jest mozliwoscig korzystania z tych urzadzen. Doktryne te mozna zatem traktowac jako
funkcjonalny odpowiednik instytucji przymusowych licencji, przewidzianych w prawie wiasnosci
przemystowe;j.

W literaturze podkresla sie pozytywne aspekty wspotpracy, ktdra pomaga unika¢ kosztow-
nych, kontraproduktywnych konfliktéw i sporow pomniejszajgcych dobrobyt. W dobie globalizacji
proponuje sie badanie proceséw kartelizacji i koncentracji z perspektywy dtugookresowej. W uje-
ciu statycznym czesto analiza karteli (np. pooli patentowych) czy koncentracji (fuzji) prowadzita
do wnioskéw np. co do ksztattowania sie cen na istniejgcych rynkach, ktére w dtugim okresie
weryfikowano.

Konkurencja dynamiczna obiecuje nowe wejscia na rynek, na ktéorym dokonano fuzji. Ponadto
pozytywne mogg by¢ fuzje sanacyjne, gdyz zapobiegajg catkowitemu opuszczeniu rynku przez
konkurenta, marnowaniu zasobow, majatku i kapitatu w drodze bankructwa. Fuzje moga takze
koncentrowac¢ srodki na badania i rozwoj, co wptywa na innowacje. Fuzje endogeniczne na danym
rynku mogg dawac wiele korzysci, tagodzi¢ asymetrie informacji i obniza¢ koszty transakcyjne®.

lll. Rynki dwu-(wielo-)stronne — kluczowe problemy
1. Dwu-(wielo-)stronne modele biznesowe

W gospodarce opartej na wiedzy powstajg nowe wyzwania dla praw wiasnosci intelektualnej.
Systemy wspottworzenia wartosci przez klientéw mozna podzieli¢ na takie, w ktérych klienci ze
sobg wspotpracujg lub miedzy sobg konkurujgf. Systemy takie sg w ramach prawa konkurencji
okreslane jako rynki dwu- lub wielostronne (ang. two-, multi-sided markets), ktérych cechg jest
wspotpraca miedzy konkurentami’.

Liczne przedsiebiorstwa dziatajg wtasnie na zasadzie ,dwustronnych platform”. Firmy te stuzg
réznym grupom klientow, ktére sg w jakis sposob wspotzalezne. Celem platformy jest tworzenie
wspoélnego (rzeczywistego lub wirtualnego) miejsca kontaktéw i utatwienie interakcji miedzy czton-
kami r6znych grup klientow. Platformy odgrywajg wazng role w catej gospodarce poprzez minima-
lizacje kosztoéw transakcyjnych pomiedzy podmiotami, ktére mogg réwnoczesnie korzystac z nich.

Strategie tych firm majg istotny wplyw na posrednie efekty sieciowe miedzy obu stronami
platformy. Na gruncie teorii maksymalizacji zysku dwustronna platforma moze pocigga¢ za sobg
ceny ponizej kosztow wyceny rynkowej dla jednego zestawu klientéw w dtugim okresie. Rodzi to
aspekty antymonopolowe zwigzane z definicjg rynku, analizg karteli lub indywidualnych zacho-
wan rynkowych?8.

5 Por. ujecia statyczne: Farrel, Shapiro (1990), Kamien, Zang (1990), Gaudet, Salant (1992) oraz ich krytyke w badaniach Gowrisankaran (1999),
Polaski, Mason (1998) oraz Barros (1998) [w:] Economics of Rivalry, Conflict and Cooperation,P. Gangopadhyay (red.), World Scientific Publishing Co.,
Singapore, 2010.

6 Przyktadowo — platforma e-aukgji faczy 2 grupy uzytkownikéw o odmiennych potrzebach, ktore sg zaspokajane w wyniku wymiany. W modelu tym
wzrost liczebnosci cztonkdw jednej grupy prowadzi do zmniejszenia ich korzysci, gdyz zwieksza sie konkurencyjnosé. Z kolei wzrost liczebnosci drugiej
(komplementarnej) grupy prowadzi do wzrostu korzysci, gdyz zwieksza sie liczba oséb, z ktérymi potencjalnie mozna kontraktowaé. Por. T. Doligalski,
Wspofttworzenie warto$ci z klientami zorientowane na innych klientow, ,e-Mentor” 2011, nr 1, s.77 i n.

7 Por. J. Rochet, J. Tirole, Cooperation among Competitors. The Economics of Payment Cards Associations, ,Rand Journal of Economics” 2002, Vol. 33,
No.4; D. Evans, The Antitrust Economics of Multi-Sided Platform Markets, ,Yale Journal of Regulation” 2003, Vol. 20.

8 Por. D. Evans, R. Schmalensee, The Industrial Organization of Markets with Two-Sided Platforms, J. Ordover Comments on Evans & Schmalensee’s
»The Industrial Organization of Markets with Two-Sided Platforms”, ,Competition Policy International” 2007, Vol. 3, No.1, Spring. https://www.
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W istocie wszystkie rynki majg dwie strony, czyli kupujgcego i sprzedajgcego. A zatem nie
kazdy rozumie, o co chodzi w przypadku rynkéw dwustronnych. Wyzwania rynkéw dwustronnych
wynikajg stad, ze istniejg (z definicji) powigzania dwéch lub wiecej roznych grup odbiorcéw, kto-
rych wymagania sg ze sobg powigzane na zasadzie pozytywnych efektow zewnetrznych. Efekty
te sg zazwyczaj okreslane jako posrednie efekty sieci, w odréznieniu od bardziej standardowych
efektow sieciowych realizujgcych sie wsrdd tej samej grupy klientow®. Analiza antymonopolowa
moze byc¢ nieco bardziej skomplikowana w przypadku rynkéw dwustronnych niz w przypadku stan-
dardowych rynkéw jednostronnych. Wynika to z cechy tych rynkéw, gdyz majg one dwie strony,
czyli dwa zestawy niezaleznych klientéw.

Generalnie, dwustronne rynki charakteryzujg sie:

(1) obecnoscig dwdch réznych kategorii klientow dla sprzedawcy towaru lub ustugi, z ktoérych
obie sg niezbedne do istnienia produktu lub ustugi, oraz

(2) wystepujg posrednie pozytywne efekty zewnetrzne pomiedzy réznymi kategorii klientow, co
oznacza, ze wartos¢ produktu lub ustugi dla jednej klasy klientow wzrasta wraz ze wzrostem
wartosci dla innej klasy klientow, przynajmniej do pewnego momentu.

Rozwijajg sie badania na temat skutkéw teorii rynku dwustronnego dla mozliwego naduzywania
pozycji dominujgcej w rozumieniu artykutu 102 TFUE, a zwlaszcza stosowania drapieznych cen.
Powstaje takze pytanie, jak analizowaé konkurencje na tych rynkach w sektorze medidw, ktére
mogag mie¢ cechy charakterystyczne rynkéw dwustronnych. Dwustronny rynek polega na tym, ze
dwie rézne strony sg ze sobg potgczone za posrednictwem platformy innej firmy.

Cechy rynkéw dwustronnych mozna zaobserwowac w tradycyjnych modelach biznesowych,
gdzie swiadomie réznicuje sie ceny np. dla klientéw biznesowych i turystéow (linie lotnicze), dla
potgczen lokalnych i diugodystansowych (firmy telekomunikacyjne), dla kobiet i dla mezczyzn
(kluby nocne czy ,randkowe”). Gazety — to platformy ustug reklamowych oraz treéci dla czytel-
nikow. Dwustronny charakter ma telekomunikacja. Wystarczy zbadac¢ historie cen w zakresie
telekomunikacji stacjonarnej i komorkowej'°.

Wielostronne modele biznesowe polegajg na tworzeniu wartosci poprzez interakcje miedzy
wieloma graczami, zamiast tradycyjnych transakcji lub wymiany informacji w uktadzie: jeden na
jednego. Przykfadem jest sektor mediow: radio, telewizja, gazety, czasopisma oferujg tresci do
swoich odbiorcow jednoczesnie generujgc znaczng czes$¢ swoich przychodoéw od oséb trzecich
— reklamodawcow. Pozostate dochody, czesto oparte na modelu subskrypcji, pochodzg bezpo-
srednio od konsumentow. Ostatnio ten model rozpowszechnit w Internecie, witryny oferujgce
content w sieci Web, a takze ustugi, takie jak wyszukiwanie. Teraz rozprzestrzenia sie na nowych
rynkach B&B, takich jak systemy ERP: Spiceworks oferuje IT dotyczgce zarzadzania aplikacjami

competitionpolicyinternational.com/the-industrial-organization-of-markets-with-two-sided-platforms/ oraz https://www.competitionpolicyinternational.com/
comments-on-evans--schmalensees-the-industrial-organization-of-markets-with-two-sided-platforms/.

9 Jezeli istniejg posrednie efekty sieciowe, strategia biznesowa, ktéra stymuluje popyt po stronie A platformy, gdy bedzie wtasciwie wdrazana, stymu-
luje popyt po stronie B platformy, ktéra z kolei tworzy pozytywne sprzezenia zwrotne, i tak dalej. Z powodu tej zaleznosci przedsiebiorca musi rozwigzac
dwa problemy: po pierwsze, jak sprawi¢, by obie strony pozostaty w systemie (ang. keep both sides on board) oraz po drugie, jak powinna by¢ struktura
cen dla obu stron.

10 Struktura cenowa na wielu rynkach jest wynikiem historycznych modeli biznesowych. W pewnych warunkach rozmowca ptaci za wszystkie koszty
potgczenia, podczas gdy inny rozmoéwca ptaci tylko za dostep do sieci. Mozna pokazac, w jaki sposoéb struktury cenowe w telekomunikacji stacjonarnej
miaty niezamierzone konsekwencje w kolejnych fazach rozwoju telefonii komorkowej. Rozpowszechnienie telefonii komérkowej byto bardzo szybkie.
Choc¢ rynek dojrzewa, a liczba abonentéw sie stabilizuje, przybywajg ciagle nowi dostawcy ustug (MVNO), chetni do wejscia na rynek. Warto$¢ dodana
ustug 3G i spersonalizowanych ustug staje sig coraz bardziej widoczna. Istniejg jednak bariery wejscia na rynek i praktyki wykluczajgce, nowe wejscia
wptywajg na ceny i zré6znicowanie produktow.
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do wielu uzytkownikéw bez zadnych kosztéw, podczas gdy zbiera reklamy od firm, ktére chca
uzyskac dostep do specjalistow IT.

W niektérych firmach informatycznych, na przyktad, dane zebrane z jednego zestawu uzyt-
kownikdéw generujg przychody, gdy firma zdobywa odrebng grupe klientéw ustug informacyjnych
na podstawie tych danych. Sermo — to internetowa spotecznosc¢ lekarzy, ktérzy sg uprawnieni
do bezptatnego zadawania pytan innym uczestnikom serwisu, udziatu w grupach dyskusyjnych
i czytania artykutdw medycznych. Osoby trzecie, takie jak firmy farmaceutyczne, organizacje
opieki zdrowotnej, instytucji finansowych i organéw rzgdowych muszg jednak ptaci¢ za dostep
do anonimowych interakcji i ankiet cztonkéw.

Poniewaz coraz wiecej oséb przenosi sie do dziatan online, efekty sieciowe mogg powiekszy¢
warto$¢ wielostronnych modeli biznesowych. Model ,Freemium?” jest przyktadem: grupa klientéw
otrzymuje bezptatne ustugi finansowane przez tych, ktérzy ptacg sktadke zapewniajgca specjal-
ne ustugi o wartosci dodanej (Flickr — przechowywanie zdje¢), Pandora (muzyka on-line) oraz
Skype (komunikacja on-line) nie tylko moga korzysta¢ z tego rodzaju subsydiowania skrosnego,
ale takze wykorzystywaé efekt sieci: im wieksza liczba wolnych, zaangazowanych uzytkownikéw,
tym bardziej cenne ustugi dla wszystkich klientow.

Pandora wykorzystuje ogromne ilosci danych uzyskanych od swoich uzytkownikéw, by udo-
skonali¢ swoje ustugi muzyczne. Wszyscy uzytkownicy Flickr korzystajg z wiekszej oferty zdje¢
wspolnoty, wszyscy uzytkownicy Skype korzystajg z coraz wiekszej liczby ludzi, z ktérymi mozna
sie potgczy¢. Serwisy spotecznosciowe zabezpieczajg narzedzia, ktére umozliwiajg ,samoobstu-
ge” uzytkownikow (Webblogs, Flickr-Fotos, Open API, Mush-ups, RSS), jak réwniez zachecajg
ich do rozwijania wtasnego software’u!.

Okazuje sie, ze kiedy dziatalnos¢ spétki jest czescig sieci, cenne dane i zestawy danych sg
wytwarzane jako produkt uboczny. MasterCard, na przykfad, posiada wbudowany modut doradczy
oparty na danych, ktére firma zbiera od podstawowej dziatalnosci opartej na kartach kredytowych:
analizuje wzorce zakupowe konsumentow i sprzedaje zagregowane wyniki do sklepdw i innych,
ktérzy chcg lepszego rozeznania trendéw w preferencjach konsumentéw. Firma CHEP (logistyka
dostawcy ustug), przechwytuje dane na znacznej czesci objetosci transportowej z najszybciej cyr-
kulujgcych dobr konsumpcyjnych, i stosownie do tego buduje transport zarzgdzanie transportem
firmy, aby skorzystac z tej wiedzy.

2. Przyktady rynkéw dwu-(wielo-)stronnych

Nie wszystkie firmy mogg skorzysta¢ z dobrodziejstwa rynkéw wielostronnych. Mozna jednak
podja¢ probe zbadania, czy jest to mozliwe. Mozna np. zadac¢ proste pytania: dla kogo okreslone
informacje moga by¢ cenne lub co by sie stato, gdybysmy zaoferowali nasz produkt lub ustuge
za darmo? Dzieki takiemu badaniu firma moze uzyska¢ nowg perspektywe dotychczasowego
modelu biznesowego.

W gospodarce mamy do czynienia z licznymi przyktadami rynkéw dwu-(wielo-)stronnych
nawet w obszarach, w ktérych dotychczas nie dostrzegano tej cechy. Wystarczy wskazac¢ hiper-
markety, ktére muszg pozyskiwac z jednej strony konsumentow, z drugiej zas — detalistow oraz
najemcow sklepow w galeriach handlowych. W tym celu hipermarket musi odpowiednio sterowac

" Por. http://www.thenextorg.com/2010/09/mckinsey-technology-trend-2010-multi-sided-business-model.html.
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cenami i warunkami, by pozyskac optymalny z perspektywy wiasnych intereséw mix liczby skle-
pow, branzowej przynaleznos$ci najemcow i jakosci catej oferty produktowe;’2.

W erze Internetu prostota i tatwos¢ kreowania rynkéw dwustronnych spowodowata erupcije
przedsiebiorstw, dla ktérych mechanizm rynkéw dwustronnych stanowi podstawe biznesu. eBay
dostarcza platforme kojarzacg sprzedajgcych i kupujgcych. Amazon prowadzi rownoczesnie ry-
nek jednostronny (sprzedaje koncowym klientom nowe ksigzki), jak i rynek dwustronny (oferujgc
program afiliacyjny innych kupcom, ktérzy za posrednictwem strony Amazon sprzedajg ksigzki
kornncowym odbiorcom)'3.

Dwu-(wielo-)stronne platformy majg pewne cechy wspdine. Kluczowg cechg jest poszukiwa-
nie rozwigzania problemu kury i jajka (ang. chicken and egg conundrum), pomagajac kupujagcym
i sprzedajgcym wzajemnie sie odnalez¢, tworzgc nowg wartos¢ ekonomiczng sieci. W systemie
kart ptatniczych problem ten mozna zobrazowacé nastepujgco: konsumenci nie bedg chcieli nosic¢
kart, jezeli kupcy nie beda ich akceptowac, wszelako kupcy nie bedg sktonni ponosi¢ kosztéw
infrastruktury kart, jezeli konsumenci nie bedg ich uzywaé'.

Teoria zarzadzania w sektorze IT sugeruje oferowanie klientom zintegrowanych, komplek-
sowych rozwigzan. Przyszty rynek oprogramowania mozna sobie bowiem wyobrazi¢ jako czes¢
integralnego rynku telekomunikacyjno-komputerowo-medialnego. Producenci oprogramowania
powinni poszukiwa¢ mozliwosci dywersyfikacji dziatalnosci i wchodzenia na pokrewne rynki.
Szczegodlne znaczenie majg ustugi w sieci Internet oraz multimedia. W odpowiedzi na konwer-
gencje rynkow oraz technologii producenci software u wrecz powinni nieustannie poszukiwaé
.kreatywnych kombinacji” dotychczas oferowanych produktow i ich elementéw, a takze rozrostu
funkcji programoéw komputerowych (co wyraza sie réwniez przyrostem dtugosci kodu zrédtowego).

Firmy informatyczne muszg podja¢ strategiczng decyzje, czy chcg dazy¢ do tworzenia i pro-
mowania wtasnych platform (a tym samym — przyciggania mniejszych partneréw, dodajgcych war-
tos¢) czy wolg mniej odpowiedzialng role partnera, wspierajgcego dostawce platformy. Platformy
informatyczne stanowig nie lada wyzwanie dla ekonomistéw i prawnikéw. Sie¢ alianséw moze
sta¢ sie ukrytym, ztozonym systemem blokowania i podporzgdkowywania sobie dziatan innych
podmiotow. Microsoft chetnie korzystat z obcych, otwartych standardéw technologicznych i mo-
dyfikowat je w taki sposéb, ktéry ograniczat ich otwarto$é.

W odpowiedzi na popularnoéé¢ jezyka Java, wspieranego przez przeglgdarke Netscape
Navigator, Microsoft wprowadzit i aktywnie promowat wtasng wersje jezyka, niekompatybilng z roz-
wigzaniami konkurentéw (takze ze specyfikacjg autora Javy — Sub Microsystems). Microsoft byt
gotéw poniesé ogromne koszty rozwoju wiasnej wersji jezyka Java, by zaszkodzi¢ konkurentom:
Netscape i Sun. Ale s3 tez przyktady, ze niezalezni programisci potrafili obejs¢ niektore techniczne

12 7 kolei w celu przyciggania na zakupy coraz wiekszej liczby konsumentéw hipermarket musi zaoferowaé bezptatny parking, ochrone zapewniajgcg
bezpieczenstwo, estetyczne otoczenie, gratisy, loterie i bonusy z okazji $wigt Bozego Narodzenie czy Wielkanocy itp. Zaréwno dla pozyskania detali-
stéw i najemcow, jak i konsumentéw pewng funkcje petni tadne, estetyczne otoczenie, lokalizacja i wygoda dojazdu. W ten sposdb hipermarket szuka
réwnowagi zapewniajgcej optymalng wartos¢ sieci dla wszystkich interesariuszy.

13 Por. T.J. Zywicki, The Economics of Payment Card Interchange Fees and the Limits of Regulation, International Center for Law&Economics, ICLE
Financial Regulatory Progmem White Paper Series, Portland Or., June 2, 2010.

14 Czesto operator rynku dwustronnego decyduije sie obcigza¢ jedng strone wyzszymi optatami niz drugg. Gazety i czasopisma mniej obcigzajg klientow
kupujgcych abonament, chociaz czes¢ tej dotacji odzyskujg nastepnie od reklamodawcow (godzg sie oni na wyzsze ceny, gdyz majg wiekszg pewnosc
dotarcia w dtugim okresie do wiekszej liczby klientéw). Cze$¢ wydania bywa nawet rozprowadzana bezptatnie, np. w stacjach metra czy na wyzszych
uczelniach. Takze sklepy lub wspotpracujgce z nimi banki potaniajg kredyt in-house (np. finansujacy sprzedaz ratalng). A zatem zjawisko krzyzowego
subsydiowania (ang. cross-subsidies) jest we wspotczesnej gospodarce powszechne.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 1(2)



86

Wiodzimierz Szpringer o  Dwu-(wielo)-stronne modele e-biznesu a prawo konkurencji

ograniczenia, czego przykladem mogg by¢ programy OpenOffice czy Samba, wykorzystujgce
standardy Microsoftu, mimo braku dostepu do oficjalnej dokumentac;ji firmy.

Nalezy pamietac, ze nie wszystkie zwigzki technologiczne miedzy produktami bedg istotne
dla uzytkownikéw oprogramowania. Niekiedy te powigzania, rozstrzygajace o kompatybilno$ci,
mogg by¢ przez dominanta wprowadzane tylko po to, by uzasadni¢ konieczno$¢ zakupu catego
pakietu, a tym samym odciggna¢ go od produktow konkurentow. W ten sposéb efekt sieciowy ulega
wzmochieniu (ang. customer lock-in), a konkurencja — dalszemu ograniczeniu. Ekonomisci uzywa-
ja w odniesieniu do Microsoftu pojecia ,aplikacyjnej bariery wejscia” (ang. applications barrier to
entry), poniewaz rosngca popularnos¢ standardow i aplikacji ogranicza mozliwosci udziatu w rynku
ze strony rywali. Jest to wiec ciekawe okreslenie pewnego waznego aspektu efektu sieciowego.

Tradycyjne analizy przyczyn i skutkdw wigzania dotyczyty przypadkdw, gdy tgczenie produktéw
byto metodg promociji sprzedazy mato popularnego produktu. W odniesieniu do oprogramowania
czesciej mamy do czynienia z przejawem innowacji produktowej i wzbogacania funkcjonalnosci
dotychczasowych produktow. Trudno te funkcjonalnosci jednoznacznie przyporzgdkowaé do
okreslonej grupy czy segmentu rynku. Ze wzgledu na dynamike rynku i liczne innowacje produk-
ty software’owe podlegajg czestym modyfikacjom, w naturalny sposéb podagzajgc za rozwojem
preferenciji klientow.

Nauki zarzgdzania wprowadzajg pojecie ,technologii zaburzajgcych” (ang. disruptive tech-
nologies), poczatkowo niedoskonatych, niepotrafigcych zaspokoi¢ potrzeb kluczowych odbiorcéw
dotychczasowych rozwigzan, wszelako znajdujgcych nisze rynkowe dzieki specyfice oferowanych
funkciji. Przyktadem takiej technologii jest oprogramowanie dostepne za posrednictwem Internetu
i niewymagajgce instalacji na komputerze uzytkownika'. Moze to by¢ jeden z czynnikéw dal-
szego ostabiania pozycji dominanta — Microsoftu. Innym czynnikiem jest oferowanie darmowego
oprogramowania i uzyskiwanie przychodow z innych zrodet (reklam)?®.

Charakter produktu, zwyczaj handlowy i przeznaczenie gospodarcze (ang. commercial usage)
nie sg wystarczajgce dla oceny wprowadzenia do obrotu nowego produktu ztozonego z dotychczas
odrebnych produktéw. Wazna jest kwestia, czy nowy produkt stanowi z perspektywy konsumenta
istotne novum w poréwnaniu do dotychczasowej oferty rynkowe;j.

Ewolucja rynku oprogramowania polega m.in. na uzupetnianiu i wzbogacaniu systemu ope-
racyjnego o nowe funkcje. Taka jest wtasnie istota wielu innowacji w sektorze IT, ktéra prowadzi
do sukcesu rynkowego i pokonaniu rywali. W Swietle orzeczenia Microsoft jest nadal dyskusyjne,
w jakim stopniu przedsiebiorcy dominujgcy mogq sobie pozwalaé na udoskonalanie swoich pro-
duktéw dzieki rozbudowie w nich nowych funkcjonalnosci. Sektor IT charakteryzuje sie wysokimi
kosztami poczgtkowymi wytworzenia nowego produktu. Niskie koszty krancowe zachecajg do

15 Por. K. Klincewicz, Ekonomiczne i strategiczne wyzwania rynku informatycznego a przypadek firmy Microsoft, [w:] D. Migsik, T. Skoczny, M. Surdek
(red.), Sprawa Microsoft — studium przypadku. Prawo konkurencji na rynkach nowych technologii, Wydawnictwo Naukowe WZ UW, Warszawa 2008, s. 172.

16 Implikacja orzeczenia w sprawie Microsoft dla oceny sprzedazy wigzanej sg nastepujgce:

— sprzedaz wigzana (pakietowa) nie stanowi praktyki naduzywania pozycji dominujgcej w rozumieniu art.82 TWE — obecnie art.102 TFUE, z samego
faktu zwigzania débr lub ustug nie wynika jeszcze negatywny wptyw na konkurencje,

— prawo konkurencji w zakresie uméw wigzanych skupia sie na strukturze rynku, a nie na czerpaniu przez firme monopolistycznych zyskow art.102
TFUE obejmuje nie tylko zapobieganie naduzywaniu pozycji dominujgcej, ale tez jej umacnianiu przez korzystanie z narzedzi, ktére nie sg oparte na
konkurencji merytorycznej (ang. competition on the merits),

— do sformutowania zarzutu stosowania transakcji wigzanych wystarczy wskazanie, ze na rynku dziatajg niezalezni przedsiebiorcy, ktérzy specjalizujg
sie we wprowadzaniu do obrotu produktu zwigzanego, Komisja i ETS wykazujg tendencje do wyodrebniania z produktéw ztozonych odrebnych produk-
téw, nalezacych do réznych rynkéw wiasciwych. Por. D. Migsik, Sprzedaz wigzana systemu operacyjnego Windows z oprogramowaniem uzytkowym
Windows Media Player, [w:] D. Migsik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoft — studium przypadku. Prawo konkurencji na rynkach nowych
technologii, Wydawnictwo Naukowe WZ UW, Warszawa 2008, s.126 i n.
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stosowania wigzania, by wykorzystac elementy kodu zrédtowego zapewniajgce kompatybilnosé,
a takze ekonomie skali, korzysci zakresu i efekty uczenia sie.

Ekonomiczne podejscie do interpretacji art. 102 TFUE inspirowane szkofg chicagowska, ktadzie
nacisk na te przejawy naduzywania pozycji dominujacej, ktére majg realny lub prawdopodobny
skutek w postaci zaktécenia konkurencji W centrum uwagi jest wptyw tych praktyk na dobrobyt
konsumentéw, a takze dyskusja nad stosowaniem art.102 TFUE do tzw. praktyk wykluczajgcych.
Nalezy doda¢, ze zrodtem probleméw Microsoft jest faktyczna monopolizacja najwazniejszego
kanatu dystrybucji systemdw operacyjnych, jakim jest ich preinstalowanie przez producentéw
komputeréw. Kwestionowanie legalnosci zwigzania systemu operacyjnego z odtwarzaczem mul-
timedialnym wynika wiec nie tyle ze zwigzania jako takiego, ile ze sposobu dystrybucji pakietu
Windows.

Stosowanie regut prawa ochrony konkurencji w odniesieniu do sektoréw nowej gospodarki
jest jednak szczegdlnie trudne i obarczone wysokim prawdopodobienstwem btedu regulacyjne-
go. W celu skutecznego zapobiegania zachowaniom prowadzgcym do znacznego ograniczenia
konkurenciji, przy jednoczesnym ograniczeniu do minimum tzw. false positives, struktura analizy
antymonopolowej powinna by¢ oparta na ocenie skutkéw ekonomicznych zakwestionowanej
praktyki'”.

Oprécz efektéw sieciowych, nalezy przypomnieé pojecie débr systemowych, kiedy dany
produkt jest wykorzystywany w powigzaniu z innymi, komplementarnymi rozwigzaniami i czesto
dopiero skojarzenie kilku débr lub ustug pozwala na ich skuteczne stosowanie. Teoria ekonomii
interpretuje dobra i ustugi bedgce przedmiotem obrotu jako ,zestawy cech” (ang. bundles of
features), z ktérych wiele moze byc¢ oferowanych oddzielnie, chociaz nie jest. Nawyki konsumen-
téw wptywajg na oferty rynkowe i trudno sobie wyobrazi¢ sprzedaz dtugopiséw bez wktadow,
samochodow bez opon czy urzgdzen elektronicznych bez zasilaczy.

Niektore innowacje nalezg do kategorii dobr systemowych, tj. takich, ktére do prawidtowego
funkcjonowania potrzebujg dodatkowego, komplementarnego produktu (np. samochdd i paliwo,
komputer i software). W odniesieniu do rynku doébr systemowych ekonomisci uzywajg rowniez
pojecia dwustronnego rynku (ang. two-sided market) lub dwustronnych efektéw sieciowych
(ang. two-sided network effects). Czasami zalezno$s¢ miedzy dyfuzjg dwéch dobr sieciowych
jest jednokierunkowa: dopiero, gdy upowszechni sie okreslony rodzaj komputeréw, dochodzi do
sprzedazy przewidzianego dla nich oprogramowania’®.

Dostawcy czesto subsydiujg jedno z débr systemowych, zarabiajgc na drugim z nich (np. ope-
ratorzy telekomunikacyjni dofinansowujg telefony, odbierajgc te naktady w cenie abonamentu,
dostawcy konsol do gier sprzedajg je ponizej kosztow, rekompensujgc koszty w cenie gier). Firmy
oferujg takze produkty, ktére nie sg elementami dobra systemowego, ale ich uzywanie jest wza-
jemnie zalezne. Jest to sprzedaz pakietowa (ang. bundling), czyli oferowanie dwoch lub wiecej
produktéw po wspolnej cenie, ktora jest atrakcyjniejsza niz suma cen indywidualnych produktéw.

17 W sierpniu 2008 r. Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow (UOKIiK) przekazat Komisji Europejskiej materiaty zebrane w toku postepowania
dotyczgcego zasad sprzedazy laptopéw wraz z preinstalowanym systemem operacyjnym Windows. UOKIiK podejrzewa, ze mogto doj$¢ do zawarcia
niedozwolonego porozumienia pomiedzy spétkg Microsoft a producentami laptopéw. Gra nie toczy sie jedynie o rynek oprogramowania komputerow.
Por. £. Gorywoda, A. Janczuk, UOKIK v. Microsoft, PSEAP Working Papers. No. 3/2009.

8 Por. K. Klincewicz, Dyfuzja innowacji. Jak odnie$¢ sukces w komercjalizacji nowych produktéw i ustug, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzgdzania
UW, Warszawa 2011, s. 63 i n.
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Wiecej zastrzezen budzi natomiast przypadek sprzedazy wigzanej (ang. tying), kiedy powigzane
produkty nie mogg by¢ nabyte oddzielnie.

Istnieje takze pojecie produktow kompletnych. Nawet wtedy, gdy nie mamy do czynienia z ty-
powymi dobrami systemowymi, klienci mogg potrzebowaé¢ dodatkowych elementéw, aby w petni
czerpaé korzysci z dokonanego zakupu. Zrédtem dodatkowych przychodéw dla dostawcy moga
by¢ ustugi wdrozeniowe i doradcze, szkolenia, integracja produktu z innymi, wczesniej uzywany-
mi rozwigzaniami. Odkrycie tego, czego jeszcze potrzebuje nabywca, moze stymulowa¢ dalsza
dyfuzje innowacji, takze w kooperacji z innymi firmami.

Nalezy takze okresli¢ pojecie dobr sieciowych. Miedzy dobrami systemowymi a sieciowymi
istnieje pewna, istotna réznica. Dobra systemowe upowszechniajg sie dopiero wtedy, gdy istniejg
produkty komplementarne, ktére sg konieczne do uzyskania korzysci. Dyfuzja débr sieciowych jest
natomiast uzalezniona od istnienia innych uzytkownikow danego dobra. Wraz ze wzrostem liczby
uzytkownikéw zwieksza sie postrzegana przez klienta wartos¢ (uzytecznos¢) dobra. M. Treacy
i F. Wiersema proponujg model 3 dyscyplin wartosci (ang. value disciplines), ktére mogg prze-
sadzac o przewadze konkurencyjnej firmy: przywédztwo produktowe, doskonatos¢ operacyjna
(wygoda) i blisko$¢ klienta (optymalne wpisanie sie w potrzeby klienta)'®.

Mozna postawic¢ teze, ze w swietle sprawy Microsoft orzecznictwo wypracowato tzw. zakaz
wigzania technologicznego na gruncie art.102 TFUE. Nie znaczy to wszelako, ze wystepuje total-
ny zakaz sprzedazy wigzanej. Produkty: zwigzany i wigzgcy muszg by¢ oddzielnymi produktami.
Konsumenci powinni mie¢ prawo wyboru produktu wigzgcego — bez dobra zwigzanego. Wigzanie
nie moze wylgczac konkurencji. Naruszenie wszelako nie wystgpi, jezeli istnieje obiektywne uza-
sadnienie wigzania. Konstrukcja modeli e-biznesu powinna to bra¢ pod uwage?°.

Wiele do zyczenia pozostawia praktyka stosowania prawa konkurencji na rynkach nowych
technologii. Komisja i Trybunat starajg sie wprawdzie stosowac podejscie bardziej ekonomiczne
(ang. more economic approach) do kwestii naduzywania pozycji dominujgcej na rynkach nowych
technologii, wszelako nadal jest stan niepewnosci prawnej z powodu do$¢ ogdlnego ujecia prze-
stanek naduzywania. Wyrok SPI w sprawie Microsoft oceniono krytycznie, poniewaz zbyt fatwo
zastosowano tam argumentacje dotyczacg sprzedazy wigzanej, nie odrdzniajgc jej dostatecznie
od przypadkéw wigzania technologicznego?'.

3. Dobrowolne udostepnianie aktywow niematerialnych — nowa strategia budowania
pozycji rynkowej?

Dobrowolne udostepnianie aktywdw niematerialnych — czesto niezwykle cennych — jest dosé
szeroko rozpowszechnione na rynkach technologii ICT. Przemawia za tym okres$lone poczucie
racjonalnosci. Dajgc dostep do podstawowych technologii, posiadacz platformy zapobiega fak-
tycznemu ,wywiaszczeniu” samego siebie z tych aktywdw, np. w drodze decyzji regulacyjnych lub
konkurencji imitacyjnej, a rownoczesnie stymuluje inwestycje kooperantéw, posrednikow i uzyt-
kownikow koncowych, ktére pomnazajg wartos¢ danej platformy internetowe;.

19 K. Klincewicz, Dyfuzja innowacgji..., s. 67.

20 Por. M. Kepinski i in., Konkurencja a wtasno$é intelektualna, C.H. Beck, Warszawa 2010; M. Kepinski i in., Granice prawa autorskiego, C.H. Beck,
Warszawa 2010.

21 M. Gorska, Przestanki uznania odmowy dostepu do wlasno$ci intelektualnej za naduzycia pozycji dominujgcej; K. Klafkowska-Wasniowska,
M. Namystowska, Zakaz wigzania technologicznego z art. 102 TFUE (d. art.82 TWE) w Swietle wyroku w sprawie Microsoft, oba [w:] M. Kepinski (red.),
Granice prawa autorskiego, T. Il, C.H. Beck, Warszawa 2010.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 1(2)



89

Wiodzimierz Szpringer o  Dwu-(wielo)-stronne modele e-biznesu a prawo konkurencji

Jednak aby generowac przychody, ktére pokrywajg koszty rozwoju i utrzymania platformy,
posiadacz musi regulowac¢ dostep do innych débr lub ustug w ramach pewnej ich wigzki ofero-
wanej konsumentom. Odwrotna proporcja (ang. trade-off) miedzy swobodnym dostepem — dzieki
rezygnacji z praw wytgcznych IPR (praw wiasnoséci intelektualnej i przemystowej) i dzieleniu sie
nimi z konkurentami (w celu utatwienia rozwoju platformy) oraz regulacja dostepu do niektérych
dobr lub ustug (w celu pokrycia kosztow jej funkcjonowania) — prowadzi do konwergencji koncepcji
innowacji otwartych i zamknietych??.

Wzorce organizacyjne na niektérych rynkach oprogramowania i systeméw operacyjnych
potwierdzajg te hipoteze. W szczegdlnosci, w przeciwienstwie do charakterystyki standardow
de facto w literaturze prawniczej, wiodgce projekty open source sg tworzone i zarzgdzane przez
poteznych biznesowych sponsoréw, a firmy komercyjne z kolei tworzg konsorcja typu non-profit
lub umowy kooperacyjne, ktérych celem jest wkomponowanie projektéw open source w strategie
licencyjne, np. zmierzajgce do rozwoju systemow operacyjnych dla smartfonow?3.

Wiele innych firm z rynku technologii ITC regularnie udostepnia wartosciowe innowacje kon-
kurentom i uzytkownikom nieodptatnie lub ponizej kosztéw. Dotyczy to réwniez, co ciekawe, pod-
miotéw posiadajgcych dominujgcg pozycje rynkowg, ktére dotychczas poniosty wysokie wydatki
na budowe infrastruktury okreslonych platform sieciowych. Nie sprawdzajg sie zatem obiegowe
opinie, ze dominanci zawsze i wszedzie dgzg do zachowania maksymalnej technologicznej i praw-
nej kontroli nad kluczowymi aktywami. Nie wynika to tylko z wysokich kosztow dochodzenia praw,
np. sporéw sgdowych. Biorgc pod uwage punkt wyjscia w zakresie mozliwej kontroli, dominanci
mogg wywiera¢ wplyw i wymusza¢ dostosowania na nizszych poziomach rynku.

Dotyczy to w szczegolno$ci rynkéw o pewnej liczbie posrednikéw, ktorzy kojarzg wktad
(ang. input — informacje, wiedza, kontent) z potrzebami i preferencjami uzytkownikéw i konsu-
mentow. Wystepujg w tej mierze efekty sieciowe: im wiecej uzytkownikow ma platforma, tym ma
wyzszg wartosé, a rbwnoczesnie coraz bardziej znaczgce staja sie koszty przestawienia pojedyn-
czego uzytkownika — inaczej mowigc, zmiany dostawcy (ang. switching costs). Wszelako wtadza
rynkowa dostawcy (ang. host providera) wzgledem uzytkownikéw jest ograniczona, zwtaszcza
z perspektywy dynamicznej, dtugookresowej.

Tak dtugo, jak uzytkownicy mogg przewidzie¢ efekt zamkniecia rynku (ang. lock-in) jako
prawdopodobny — host provider nie jest w stanie indukowac inwestycji posrednikow i uzytkowni-
kow, ktore sg wymagane dla osiggniecia przez platforme efektu skali. Stad dylematem dostawcy
jest przekonanie uzytkownikéw, ze platforma osiggnie wiasciwg skale dziatania, a inwestycje
uzytkownikéw nie zostang zmarnowane. Potrzebne sg tutaj czytelne sygnaty ze strony platformy,
ktére wzmacniajg zaufanie uzytkownikéw. W tym ujeciu strategia dobrowolnego udostepniania
aktywow jawi sie jako racjonalna, chociaz nie pozbawiona ryzyka.

Jezeli host provider zaktada okreslone skojarzenie kontraktowych, organizacyjnych i ,ideo-
logicznych” instrumentow, ktére ograniczajg nastepnie jego zdolno$¢ regulowania dostepu do

22 Por. J.M. Barnett, The Host's Dilemma: Strategic Forfeiture in Platform Markets for Informational Goods, ,Harvard Law Review” 2011, t. 124, http:/
www.harvardlawreview.org/media/pdf/vol124_barnett.pdf [24.11.2011].

23 Nokia w 2008 . zaptacita 410 min USD za nabycie praw wiascicielskich do systemu Symbian — jednego z najszerzej uzywanych na $wiecie systemow
operacyjnych do smartfonéw. Bytby to w zasadzie dosy¢ typowy przypadek koncentracji, gdyby nie fakt, ze Nokia przekazata prawa w zakresie zarzg-
dzania, rozwijania i dystrybucji tego systemu na rzecz Symbian Foundation i zaprosita szereg firm z rynku telekomunikacyjnego, takze konkurentéw, do
zarzgdu tej fundacji. W okresie kolejnych kilku lat fundacja poswigcita wiele wysitku na wyjasnianie praw oséb trzecich do kodu zrédtowego Symbian,
ktory w koncu w 2010 roku zostat publicznie udostepniony na licencji open source.
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platformy, w ten sposdb popetnia w pewnym sensie btgd skierowany przeciwko przysziosci.
W skrajnym przypadku moze on mianowicie zbudowac¢ platforme, a nastepnie utraci¢ nad nig
wszelkg kontrole. Pozostaje wiec problem umownego czy statutowego zachowania przymusu
(obowigzku) renegocjacji warunkéw regulujgcych dostep do platformy — jako rozwigzania awa-
ryjnego. Problem ten dotyczy zwtaszcza rynkéw technologii ICT.

Ale rozwigzanie polegajgce na szerszym udostepnianiu aktywow ma jeden staby punkt: moze
by¢ tak, ze platforma nie wygeneruje dostatecznie duzych przychoddw, z ktérych dostawca bedzie
w stanie pokry¢ koszty rozwoju i utrzymania platformy. Dlatego odpowiednikiem niedoinwestowa-
nia przez uzytkownikéw jest niedoinwestowanie przez host providera. Kazde rozwigzanie musi
bra¢ pod uwage kwestie finansowe. Wymogi finansowania wymagajg regulowania dostepu do
niektorych czesci pakietu dobr lub ustug.

Odwrotna proporcja (ang. trade-off) miedzy utratg kontroli dostepu a kontrolg pozwala te-
stowac hipoteze, iz dostawca bedzie miat tendencje do realizacji hybrydowych struktur, ktore
odzwierciedlajg potgczenie ogdlnodostepnych, nieodptatnych elementéw (w celu promowania
platformy) oraz zamknietych, regulowanych warunkéw dostepu do niektérych elementéw (w celu
pokrycia kosztow).

Parametry te znacznie ograniczajg pole racjonalnego wyboru. Na rynku technologii ICT jest
mato prawdopodobne, aby tolerowano catkowicie zamkniete lub catkowicie otwarte struktury, po-
niewaz w pierwszym przypadku zaweza sie krag uzytkownikow (co zmniejsza wartos¢ platformy),
w drugim natomiast — limituje strumienie przychoddw (co utrudnia platformie pokrycie kosztow).
Mowigc inaczej, rynek wynagradza hojnosc providera i nie karze jej jako nadmiernej tak diugo,
jak jest to spojne z trendem rozwoju rynku.

Wirtualne wspaolnoty (pozornie) non-profit przyjmujg zamkniete rozwigzania w celu umozli-
wienia pokrycia kosztow utrzymania platformy i unikniecia jej upadku. W polityce prawa i w Swietle
literatury na temat open source i zwigzanego z nim srodowiska generowania innowacji zaktada
sig, ze w interesie publicznym lezy transformacja innowacji zamknietych na otwarte.

Jesli otwarte i zamkniete struktury (i wszystkie posrednie warianty) mogg po prostu odzwier-
ciedla¢ strategiczne podejscie do podstawowego dylematu odwrotnej proporcji (ang. trade-off)
miedzy kontrolg oportunizmu host providera i umozliwieniem zwrotu kosztéw z jednej strony,
a nastepnie wyborem strategii — z drugiej strony, to nie istniejg na pierwszy rzut oka zadne pod-
stawy do interwencji regulacyjnej. Zasady dostepu, jak i realizowane przez niektorych dostawcow
pofgczenie zamknietych i otwartych elementéw organizacyjnych, mogg by¢ natomiast elementem
strategicznego dgzenia do powiekszania udziatu w rynku.

Ponadto nie ma pewnosci, ze otwarte rozwigzania sg korzystne dla konsumenta. To zaska-
kujace, ale moze zaistnie¢ sytuacja, w ktorej udostepnianie aktywdw wiasnosci intelektualnej —
pozornie dobre z perspektywy konsumenta — wywrze negatywny wptyw (odstraszajacy) na nowe
wejscia na dany rynek, co uchroni dominujgce podmioty przed potencjalnymi konkurentami.

Dostawca, ktory przekazuje swoje aktywa na rzecz platformy technologicznej, moze w istocie
zmusza¢ samodzielnych dostawcéw, aby wyszli z rynku. W dalszym ciggu moze zazgdac optat
w obszarach stanowigcych uzupetnienie rynkoéw, w ktérych posiada przewage konkurencyjng.
Odpowiedz na pytanie, co jest lepsze, gorsze, czy obojetne dla klientéw (a takze dla konkurenciji),
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powinna uwzglednia¢ caty pakiet ustug, cho¢ mimo to ocena moze by¢ niejednoznaczna w da-
nym przypadku.

Kluczowe jest nastepujgce pytanie — dlaczego racjonalni ekonomicznie aktorzy oddajg cen-
ne — czasem niezwykle cenne technologiczne aktywa? Niektorzy autorzy wskazujg na znaczenie
czynnikdw pozaekonomicznych, takie jak altruizm, ideologia, etyka, pasja.

Ale podkreslanie roli tych czynnikdéw nie brzmi wiarygodnie w odniesieniu do podmiotow
komercyjnych, zobowigzanych prawnie do zarzgdzania wartoscig spotki i poddanych naciskom
biznesowym w celu maksymalizacji zyskow wiascicieli. Istniejgce wyjasnienia sg nastepujgce?*:
—  firmy sg zmuszone do rezygnacji z zasobdw wiedzy, ktére nie moga by¢ skutecznie chronione

za rozsadng cene,

— firmy chcg przeciwdziata¢ patentowaniu innowacji przez konkurentéw,

—  przedsiebiorstwa starajg sie pozyskiwa¢ naukowcédw sktonnych do gromadzenia kapitatu
reputacji w spoteczno$ci naukowej oraz spotecznosci open source,

— firmy starajg sie budowac duze platformy, ktére mogg by¢ w przysziosci zrédtem zyskéw.

Te wyjasnienia zastugujg na uwage, aczkolwiek sg one raczej efektem analizy przypadkow,
a nie uogdlnien teoretycznych.

V. Standardy rynkowe (standardy de facto) jako czynnik rozwoju
dwu-(wielo-)stronnych sieciowych platform ustugowych

1. Pogranicze praw wiasnosci intelektualnej oraz prawa konkurencji

Konieczna jest znajomos¢ regut gry rzadzgcych problemami z pogranicza prawa ochrony
konkurencji oraz prawa wiasnosci intelektualnej i przemystowej, by uzyskujgc, rozwijajgc i eks-
ploatujgc przewage konkurencyjng opartg na prawach wytgcznych do débr niematerialnych, mi-
nimalizowac ryzyko narazenia si¢ na sankcje z tytutu naruszenia norm chronigcych konkurencje.
Na styku obu dziedzin powstaje bowiem wiele probleméw o r6znej naturze i genezie.

Reguty prawne chronigce konkurencje ingerujg w korzystanie przez uprawnionego z przy-
stugujgcego mu prawa wytgcznego, ktére w systemie gospodarki wolnorynkowej ma za zadanie
motywowac do rozwoju dziatalnosci intelektualnej. W ten sposéb swoboda dziatania oraz wol-
nos¢ konkurowania doznaje ustawowego ograniczenia w postaci prawa wytgcznego chronigcego
uprawnionego przed bezposrednig presjg ze strony konkurentow??.

Mozliwos¢ wejscia na rynek, poszerzenia oferty, zaoferowania klientom lepszych warunkéw
koliduje z uprawnieniem do zakazania czynnosci naruszajgcych dobro niematerialne. Nizsze ceny
i wieksza podaz substytucyjnych débr przeciwstawiane sg takim wartosciom, jak lepsza jakos$¢
oraz wyzsza innowacyjnosé. Potrzeba szybkiego i szerokiego upowszechnienia nowych rozwigzan
i towardw kontrastuje z koniecznoscig zapewnienia mozliwosci uzyskania wysokich przychodow,
rekompensujgcych ryzyko odrzucenia nowosci przez ,niewidzialng reke” rynku?®.

Zagadnienie naduzywania pozycji dominujgcej jest szczegdlnie istotne na rynku dobr niema-
terialnych. Dostep do tych débr jest warunkiem koniecznym nie tylko rozwoju technologicznego,

24 Por. J.M. Barnett, The Host's Dilemma..., op. cit.

25 Por. D. Migsik, Stosunek prawa ochrony konkurencji do prawa wtasnosci intelektualnej, Wolters Kluwer, Warszawa 2012.

26 W sensie ekonomicznym nalezy rozrézni¢ miedzy nadwyzka (ang. surplus) producenta, konsumenta — lub tgczna, a dobrobytem (ang. welfare).
W ramach orzecznictwa antymonopolowego mozna bada¢ nadwyzke, ale raczej nie jest to kategoria dobrobytu. Tymczasem w licznych sprawach te

kategorie bywaty traktowane jako tozsame lub bliskoznaczne. Por. B.Y. Orbach, The Antitrust Consumer Welfare Paradox, ,Journal of Competition
Law&Economics” 2011, Vol. 7, No.1, s. 133 i n.
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ale ma takze istotne znaczenie dla dostepnosci okreslonych produktow, np. lekow. Zjawisko
naduzywania praw na dobrach niematerialnych dostrzegajg liczne ustawodawstwa, jednak nie
wszystkie rodzaje dobr niematerialnych zostaty potraktowane w tym zakresie jednakowo.

O ile np. prawo patentowe posiada swoje specyficzne regulacje dotyczace naduzywania pa-
tentu, o tyle w przypadku prawa autorskiego konstrukcja licencji przymusowej jest tworem orzecz-
nictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (ETS). Na uwage zastugujg w szczegolnoSci
orzeczenia ETS w sprawie IMS Health oraz Microsoft, ktére potwierdzajg mozliwo$¢ naduzywania
praw autorskich i ich przymusowego licencjonowania?’.

Dylemat, czy odmowa licenciji jest naduzyciem pozycji dominujgcej, wymaga pogtebionej
analizy ekonomicznej (ang. innovation effects, appropriability tests). Badanie to wykracza poza
IPR, gdyz firmy praktykujg — w zaleznosci od sektora, technologii, rodzaju innowac;ji — alternatywne
mechanizmy dyfuzji wiedzy. Prawo konkurencji UE nie okresla jednak jasno warunkow, w jakich
przedsiebiorca dysponujgcy prawem wytgcznym bedzie zmuszony do jego udostepnienia®.

Trudne kwestie wynikajg na tle licencji patentowych w sytuacji, gdy dany patent jest czescig
standardu rynkowego. W sprawie Orange Book przedmiotem orzeczenia byta dopuszczalnosé
korzystania z technologii produkcji ptyt CD-R, opracowanej przez Phillips i Sony. Sgd niemiecki
nie podzielit wszelako pogladu, ze kazdy, kto chce, moze bezwarunkowo korzysta¢ z cudzej wtas-
nosci intelektualnej, ktéra stanowi element standardu. Powinien najpierw podja¢ prébe porozu-
mienia sie z wiascicielem IPR i poprosi¢ o udzielenie nieodptatnej licencji lub zapyta¢ o warunki
takiej licencji%.

Powstajg ,wspodlnoty otwartych innowacji”, ktérych pierwowzorem jest ruch wolnego i otwar-
tego oprogramowania (Open Source Software). Wchodzg one na obszary zindywidualizowanej
produkgji dobr lub ustug przy uzyciu wtasnego hardware’u i software’u (3D), projektow syntetycznej
biologii i ,zielonych technologii”. Rodzi sie zatem pytanie o role tradycyjnego systemu patento-
wego i podejscia do innowacji. Patenty sg kosztowne do uzyskania i realizacji. Znaczgce portfele
patentéw mogg w istocie zdobywac tylko wielkie korporacje. To samo dotyczy skutecznego ne-
gocjowania licencji na rzecz innych firm czy angazowania sie w spory sgdowe.

Ponadto patenty sg dla tych wspdlnot elementem z definicji ,niepoprawnym” ideologicz-
nie czy politycznie, a takze z perspektywy spotecznej i kulturowej. Klasyczne patenty sg trak-
towane takze jako hamujgce konkurencje i innowacje. Nawet wtedy, gdy patenty okresla sie
jako obronne (ang. defensive patenting), nie mozna wykluczy¢ ich wykorzystania jako oreza
zniszczenia konkurentéw. A zatem takze wspélnoty otwartych innowacji nie mogg wykluczaé
korzystania z obronnych patentéw — mimo ich ambiwalentnej oceny — dla ochrony witasnego do-
robku, zwtaszcza w kontekscie szerokiego patentowania wynalazkéw opartych o komputerowy

27 Por. Mniejsi przedsigbiorcy réwniez probujg coraz czesciej wykorzystywaé instrumenty prawa konkurencji do walki z duzymi korporacjami.
A. Michalak, Licencje przymusowe w prawie autorskim w $wietle orzeczenia, ,IMS Health”, Monitor Prawniczy” 2006, nr 3, http://www.monitorpraw-
niczy.pl/index.php?cid=20&id=230&mod=m_artykuly, M. Kepinski, P. Szot, Microsoft — problematyczny sukces? Historia o licencjach przymusowych
i doktrynie koniecznej infrastruktury. Perspektywa Stanéw Zjednoczonych i Unii Europejskiej, UAM, Poznan 2010, http://repozytorium.amu.edu.pl/jspui/
handle/10593/372?mode=full.

28 Por. C. Schmidt, Refusal to License Intellectual Property Rights as Abuse of Dominance, Peter Lang, Franfurt 2010.

29 Por. H. Deichful, Die Rechtsprechung der Instanzgerichte zum kartellrechtlichen Zwangslizenzeinwand nach ,,Orange-Book-Standard*, ,Wirtschaft
und Wettbewerb” 2012, nr 12, http://www.wuw-online.de/content/abhandlung/abhandlung/dft,458,557175, R. Harrison, The Orange Book: The relati-
onship between patents and standards, http://www.tangible-ip.com/2009/the-orange-book-the-relationship-between-patents-and-standards.htm, por.
tez: M. Walther, U. Baumgartner, Standardisierungskooperationen und Kartellrecht, ,Wirtschaft und Wettbewerb” 2008, nr 2; Ch. Koenig, A. Neumann,
Standardisierung — ein Tatbestand des Kartellrechts?, ,Wirtschaft und Wettbewerb® 2009, nr 4; C. Appl, Technische Standardisierung und geistiges
Eigentum, Springer Verlag, Wien—New York 2012.
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software, metod e-biznesu, technologii ekologicznych, mediéw elektronicznych czy serwiséw
spotecznosciowych30,

2. Zarzadzanie patentami jako model biznesowy

Rozwija sie dyskusja na temat roli firm zarzgdzajgcych patentami (ang. non-practicing entities
—NPE), a nie wytwarzajgcych zadnych débr lub ustug. Ocena tych podmiotéw jest ambiwalentna:
z jednej strony czasami pomagajg one matym i Srednim firmom w badaniach nad patentami oraz
w procesie ich komercjalizacji, z drugiej — hamujg one postep technologiczny, gdyz wiele firm
obawia sie znacznego ryzyka rozwoju wtasnych innowaciji, ktére mogg by¢ uwiktane w niektére
patenty czy licencje bedgce w reku NPE i zagrazaé kosztownymi sporami sgdowymi3".

W normalnym toku dziatalnosci gospodarczej patentuje sie wynalazki po to, by ich komer-
cjalizacja przynosita zyski. Na rynkach technologii ICT o znacznej roli standardéw rynkowych
(ang. de facto standards) wystepuje natomiast od pewnego czasu inne zjawisko. Model bizneso-
wy polega na gromadzeniu szerokiej wigzki kluczowych patentéw okreslajgcych dany standard
(GSM, UMTS, LTE), a nastepnie czerpaniu korzysci wytacznie z opfat licencyjnych, bez zamia-
ru oferowania klientom débr lub ustug. Podmioty te, okreslane mianem Non-Practising Entities
(NPE), najczesciej nie nalezg do zrzeszen standaryzacyjnych, a wiec nie musza sie stosowac do
regulaminéw zalecajgcych udostepnianie innowacji na warunkach uczciwych, rozsgdnych i nie
dyskryminacyjnych (ang. Fair, Reasonable and Non-Discriminatory — FRAND). Organizacje stan-
daryzacyjne zachecajg przedsiebiorcéw do kooperatywnego inwestowania w nowe technologie.
W Swietle tej tendencji zatajenie zamiaru patentowania czy jego op6znienie wywotuje poczucie
zagrozenia u tych konkurentow, ktérzy juz poniesli koszty, ktére trudno odzyskac (ang. sunk costs).
Bez wiedzy o zamiarze patentowania przez rywala na danym rynku znajdujg sie w sytuacji przy-
musowej i narazajg sie na wygérowane optaty ze strony licencjodawcy32.

Kontrolg zachowan rynkowych tych podmiotéw zajmujg sie natomiast organy antymono-
polowe. Zawyzanie optat licencyjnych przez takie firmy wynika takze z faktu, ze czesto firmy te
nie wytwarzajg dobr lub ustug, nie sg wiec zaangazowane w badania B+R dotyczgce przysztych
rozwigzan i w zwigzku z tym nie bazujg na zadaniu licencji wzajemnych, co mogtoby wptywac na
obnizenie optat licencyjnych. Porozumienia zawierane wokot standardu rynkowego eliminujg lub
ostabiajg konkurencje miedzy technologiami (ang. inter-technology competition), wystepuje wiec
szczegolna celowo$¢ kontroli zewnetrznej przestrzegania warunkéw FRAND?33. W przypadku norm
i standardéw chronionych patentami istotne znaczenie moze mie¢ kontekst prawa konkurencji.

30 Por. J. Schultz, J. M. Urban, Protecting Open Innovation: the Defensive Patent License as a New Approach to Patent Threats, Transaction Costs and
Tactical Disarmament oraz Y. Benkler, Open Wireless vs. Licensed Spectrum: Evidence from Market Adoption, ,Harvard Journal of Law & Technology”
2012, Vol. 26, No. 1.

31 Por. J. Bessen, J. Ford, M. J. Meurer, The Private and Social Costs of Patent Trolls. Do Nonpracticing Entities Benefit Society by Facilitating Markets
for Technology?, ,The Regulation” 2011-2012, Vol. 34, No. 4, Winter.

32 Por. M.A. Lindsay, Safeguarding the Standard: Standards Organizations, Patent Hold-up, and Other Forms of Capture, T.S. Simcoe, Private and
public approaches to patent hold-up in industry standard setting, D.B. Hoffman, J.J. Simons, Known Unknowns: Uncertainty and lts Implications for
Antitrust Policy and Enforcement in the Standard- Setting Context, a takze: D. Culley, M. Dhanani, M. Dolmans, Learning from Rambus — How to Tame
Those Troublesome Trolls, ,The Antitrust Bulletin” 2012, Vol. 57, No.1, Spring.

33 Por. P. Chappatte, P. Walter, T. Blanchard, IPR and Competition Law — Excessive Patent Royalty Claims by Non - Practising Entities,
http://www.slaughterandmay.com/media/1486785/ipr-and-competition-law-excessive-patent-royalty-claims-by-non-practising-entities.pdf, R.P. Greenspoon,
C.M. Cottle, Don't Assume a Can Opener — Confronting Patent Economic Theories with Licensing and Enforcement Reality, ,The Columbia Science and
Technology Law Review” 2011, Vol.12, http://www.stlr.org/html/volume12/greenspoon.pdf, G. Parchomovsky, P. Wagner, Patent Portfolios, ,University
of Pennsylvania Law Review” 2005, Vol. 154, No. 1, November, http://www.ftc.gov/bc/workshops/ipmarketplace/apr17/docs/rwagnerwv.pdf, Mining Your
Patent Portfolio. Legal and Business Strategies for Maximizing the Value of Patent Portfolio seminar materials, New York, http://www.lawseminars.com/
seminars/05MINEMA.php, M. Schauwecker, Extraterritorial Patent Jurisdiction: Can One Sue in Europe for Infringment of a U.S. Patent?, TTLF Working
Papers No.10/2011, http://www.law.stanford.edu/program/centers/ttlf/papers/schauwecker_wp10.pdf.
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Czesto nie mozna tatwo i szybko sprawdzi¢, czy dane urzadzenie narusza konkretne patenty.
Nazwa o niczym jeszcze nie Swiadczy. Trudne i nierealistyczne bytoby zgdanie takiej wiedzy od
sprzedawcy (MP 3 Player Import)34.

Dotychczas typowa droga do ustanowienia standardu wiodta przez zgtoszenie patentowe,
a nastepnie ujawnienie standardu i oferowanie licencji na warunkach rynkowych, czyli uczciwych,
rozsadnych i niedyskryminacyjnych (ang. fair, reasonable and non-discriminatory — FRAND).
Obecnie czesto to postepowanie przebiega poza organizacjami standaryzacyjnymi, w drodze in-
dywidualnych negocjacji i uzgodnien miedzy stronami. Daje to przewage stronie silniejszej, ktéra
moze zazgdac trudnych do spetnienia warunkow, co w istocie oznacza zamkniecie rynku dla rywali.

W przypadku efektu zamkniecia rynku nalezy rozwazy¢, czy w dajgcej sie przewidzie¢ per-
spektywie mozna liczy¢ sie z rozwojem innego, konkurencyjnego standardu, czy nalezy skorzysta¢
z instytucji licencji przymusowej lub doktryny essential facility. Problem polega na tym, ze warto$c
patentu rosnie, gdy okresla on kluczowy standard rynkowy. Silna wiadza rynkowa pozwala wtedy
zawyzac optaty licencyjne. Praktyka stosowania doktryny essential facility rodzi natomiast szereg
watpliwosci, gdyz wymaga sie od sgdéw nietatwej oceny, czy na danym rynku panuje jeszcze
dostateczna konkurencja®.

Szczegdlne problemy powstajg na tle doktryny essential facility w sektorach poddanych
regulacji ex ante, ktéra podlega stosowaniu rownolegle z prawem konkurenciji, ktére — co do za-
sady — dziata ex post. Regulacja ex ante prébuje wychodzi¢ poza neoklasyczng, statyczng wizje
rynkéw ,tu i teraz” opartg na cenach i kosztach wystepujgcych aktualnie, aby by¢ substytutem
konkurencji dynamicznej, promujgcej innowacje3®.

Mozna wskazac¢ 2 linie argumentaciji: jedni twierdzg, ze koncepcja FRAND ma charakter
postulatywny, zyczeniowy i w praktyce nie dziata, inni natomiast uwazajg, ze wprost przeciwnie:
FRAND nagina rzeczywistos¢ rynkowg na korzys¢ licencjobiorcow, a kosztem wtascicieli patentéw
i jest orezem obu stron w wojnie modeli biznesowych. Koncepcja FRAND pozwolita ha rozwaj
wielu innowacyjnych technologii i promocje konkurenciji, np. Internetu, telefonii mobilnej, WiFi,
DSL i in. W przypadku przedsiebiorstw-dominantéw reguty FRAND w duzej mierze pokrywajg
sie z kryteriami naduzywania pozycji dominujgcej, chociaz mogg poza nie wykracza¢. W szcze-
golnosci FRAND nalezy widzie¢ jako efekt normalnych, rynkowych negocjacji miedzy stronami,
a wiec FRAND wobec jednego partnera nie musi oznaczac tego samego dla innego partnera
biznesowego, a w szczegdlnosci nie musi sie wigzac¢ z konkretng kwotg optat licencyjnych czy
decyzji o udostepnianiu (lub nie) najnowszych osiggnie¢ technicznych wtasciciela IPR.

Istotny moze by¢ sposob zachowania w procesie ustalania standardu, gdy jeden z podmiotéw
dysponuje technologig bedgcg elementem standardu (ang. incipient dominance). Istotnos¢ danej
technologii dla budowy standardu (ang. intrinsic essentiality) moze kreowac¢ przestanki dominaciji,

34 Por. J. Straus, Das Regime des European Telecommunications Standards Institute — ETSI: Grundsétze, anwendbares Recht und die Wirkung der ETSI
gegenliber abgegebenen Erkldrungen, ,Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht Int.” 2011, Nr 6, s. 469 i n.; W. Schickedanz, Die Ermittlung von
Verletzungen normbildender Patente durch Merkmal-fiir-Merkmal Subsumption?, ,Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht Int.“ 2011, Nr 6, s. 480 i n.

35 Doktryna essential facility jest w wiekszosci krajow efektem orzecznictwa antymonopolowego. W nielicznych krajach stanowi expressis verbis przed-
miot regulacji (Niemcy, Czechy, Estonia, Rumunia, Stowacja, Korea Pd., RPA). Por. F.C. Haus, Effective Competition and the Essential Facility Doctrine,
JIntereconomics” 2011, No. 1, s. 31 i n.; G. Knieps, The Three Criteria Test, the Essential Facility Doctrine and the Theory of Monopolistic Bottlenecks,
,Intereconomics” 2011, No. 1,s. 17 i n.

36 W tym celu poszczegolne kraje wprowadzajg innowacje regulacyjne np. ,drabine inwestycyjng” (ang. ladder of investment), ktéra ma zachecaé
operatoréw do budowy nowych, konkurencyjnych infrastruktur, a nie tylko poprzestania na konkurencji w sferze $wiadczenia ustug. Por. S. Littlechild,
The Nature of Competition and the Regulatory Process, ,Intereconomics” 2011, No. 1,s. 10 i n.; P. de Bijl, The Need for a Communications Regulator;
a Lesson from the Netherlands, ,Intereconomics” 2011, No. 1, s. 21 i n.; A.Schwarz, Measuring the Intensity of Competition — Experiences from Austrian
Broadband Markets, ,Intereconomics” 2011, No. 1, s. 27 in.
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ale takze zachowanie moze by¢ drugorzedne, jezeli dana technologia i tak stataby sie czescig
standardu. Dorobek rozstrzygania licznych spraw dotyczgcych naduzywania dominacji rynkowej
(United Brands), ktéry zwraca uwage na stosunek optaty licencyjnej do wartosci ekonomicznej
licencji, nie zawsze sie sprawdza (Rambus)®’.

Ewaluacja pooli patentowych jest obecnie w centrum zainteresowan europejskiego prawa
konkurencji. Komisja podjeta probe wyliczenia cech zaréwno pozytywnych, prokonkurencyjnych
(podziat ryzyka, obnizka kosztéw, przeciwdziatanie wzajemnemu blokowaniu patentéw oraz kosz-
townym sporom patentowym), jak i antykonkurencyjnych (zbyt szeroka i silna ochrona catych
wigzek patentéw, co moze sprzyjaé podziatom rynku i zmowom cenowych, a takze w ujeciu dyna-
micznym, dlugookresowym — ostabia¢ innowacje i badania nad alternatywnymi technologiami)38.

37 Nadal mamy do czynienia ze sprawami odmowy licencjonowania, podobnymi do Magill/IMS/Microsoft. Licencja moze by¢ wszelako $rodkiem uni-
kania innych naduzyé. Od wczes$niejszych spraw (Commercial Solvents, Bronner), odmowa kontraktowania zostata wzbogacona o kolejne regulacyjne
lub orzecznicze kryteria oceny np. szansy powstania nowego produktu czy rynku lub ograniczania postepu technicznego.

38 Mozna wymieni¢ efekty pozytywne ustalania standardow:

— promocja innowacji i konkurencji wewnatrz okreslonej technologii (ang. intra-technology competition),

— ekonomia skali,

— ekonomia sieci,

— utatwianie handlu, zarzadzanie marka,

— interoperacyjnos$¢ i kompatybilnos¢,

— redukcja kosztow transakcyjnych,

— dobrobyt konsumenta.

Potencjalne wady ustalania standardow — to przede wszystkim:

— ostabianie innowacji i konkurencji miedzy technologiami (ang. inter-technology competition),

— efekt zamkniecia rynku,

— koszty przestawienia,

— koncentracja rynku,

— eskalacja roszczen do patentu dopiero po umocnieniu i poszerzeniu jego pozycji jako standardu de facto, ktéry nie ma alternatywnej technologii (ang.
patent hold-up, patent ambush), tworzenie wigzek patentéw (ang. patent thicket).

Por. J. Heyers, Effiziente Patentpoolkonstitution — zugleich ein Beitrag zum sog. More Economic Approach, ,Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht

Int.“ 2011, Nr 3, s. 213 i n.; por. tez: Ch. Ewald, Okonomie im Kartellrecht: Vom >more economic approach< zu sachgerechten Standards forensicher

Okonomie, ,Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht* 2011, Nr 1, C.A. Jones, The Second Devolution of European Competition Law: The Political Economy

of Antitrust Enforcement under a >More Economic Approach< [w:] D. Schmidtchen, M. Albert, S. Voigt (red.), Mohr Siebeck, Tlbingen 2006; S. Voigt,

Robust Political Economy: The Case of Antitrust, ,Review of Austrian Economy* 2006, Vol. 19.
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