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Microsoft a prawo konkurencji w USA i UE

Tomasz Bagdziriski

Artykul dotyczy przebiegu i rezultatow postepowan antymonopolowych prowa-
dzonych w ostatnich latach przeciwko spélce Microsoft w USA oraz w Unii Euro-
pejskiej w sprawach naruszenia przez t¢ spotke prawa konkurencyi. Analizie pod-
dano najpierw cele prawa konkurencji i istote pozycji dominujqcej, a nastepnie za-
rzuty stawiane firmie Microsoft przez Departament Sprawiedliwosci USA oraz ar-
gumenty, jakimi postuzyla sie Komisja Europejska i Microsoft w niedawno zakon-
czonym postepowaniu wspolnotowym. Artykul wskazuje na mozliwosé rozejscia sie
drog analizy antymonopolowej pomiedzy USA i Uniq oraz przyczyny takiego sta-
nu rzeczy.

1. Wstep

Pod wzgledem wartosci rynkowej Microsoft jest jedng z najwigkszych firm na
$wiecie. Okoto 90% komputeréw osobistych klasy PC korzysta z produkowanego
przez Microsoft systemu operacyjnego Windows. Poza systemami operacyjnymi
Microsoft produkuje takze programy uzytkowe, takie jak Word czy Excel, Explo-
rer, Windows Media Player, ktore z oczywistych wzgledow najlepiej funkcjonuja
w srodowisku Windows. Powszechno$¢ systemu Windows przeklada si¢ na ilo§é
programow uzytkowych innych przedsigbiorcéw kompatybilnych z Windows.

Popularnos¢ systemu Windows jest dzi$ zaréwno jednym z fundamentdw suk-
cesu Microsoftu, jak i przyczyna lub przestanks zainteresowania nim organéw
ochrony konkurencji. Windows, jak kazdy inny produkt, jest stale udoskonalany
i to nie tylko w drodze poprawy funkcjonowania samego sytemu, ale takze przez
dodawanie do niego nowych funkcji, np. przegladarki internetowej czy odtwarza-
cza Media Player. Czy w ten sposob Microsoft dziata na szkode konkurencji? Czy
i jak bardzo przedsigbiorca ma si¢ powstrzymywac¢ od udoskonalania swojego pro-
duktu oraz jak mierzy¢ korzysci, jakie osiagaja konsumenci z udoskonalonych pro-
duktéw wobec zarzutow konkurentéw? Na takie pytania odpowiadaly niedawno
Departament Sprawiedliwosci USA oraz Komisja Europejska, dochodzac do od-
miennych wnioskéw. W niniejszym artykule podejme prob¢ odpowiedzi na pyta-
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nie, z czego wynikaja rozbieznosci w ocenie praktyk Microsoftu w USA i w Unii
Europejskiej (UE). Nie wydaje si¢ bowiem, aby zasadnicza ich przyczyna byl fakt,
iz Microsoft jest przedsigbiorstwem amerykanskim.

2. Cele prawa konkurencji

Prawo ochrony konkurencji (antytrustowe, antymonopolowe) stuzy realizacji
wielu celow. Cele te oraz sposoby prowadzenia polityki konkurencji moga w roz-
ny sposéb koncentrowac si¢ na (Kayser, Turner 1959):

e stymulowaniu gospodarczego rozwoju przedsigbiorcow, a w konsekwen-
¢ji takze rozwoju calego kraju, poprzez utrzymywanie konkurencji migdzy
przedsigbiorcami na rynkach, ktore nie sa rynkami regulowanymi;

e powstrzymywaniu nadmiernego wzrostu niektérych przedsigbiorcow, rozu-
mianym jako utrzymywanie pewnego podziatu wplywow na zdarzenia go-
spodarcze, w rezultacie takze na procesy spoteczne.

Polityka konkurencji prowadzona przez panstwo ma sfuzy¢ zarowno zwigksza-
niu efektywnosci gospodarczej, jak i podnoszeniu dobrobytu spotecznego. Czgsto
osiagniecie jednego odbywa si¢ kosztem drugiego.

Amerykanskie prawo antytrustowe ma charakter sgdziowski (judge-made law).
Dzieki temu wiekowa Ustawa Shermana' byla i jest ciagle adaptowana do zmienia-
jacych si¢ warunkow gospodarczych. Ustawa Shermana powinna by¢ i jest inter-
pretowana w taki sposéb, ze zakazuje jedynie nieuzasadnionych ograniczen konku-
rencji (nie za$ wszelkich). ,,Ustawa Shermana zostata stworzona jako kompleksowe
okreslenie swobod ekonomicznych nakierowanych na zapewnienie wolnej, nieogra-
niczonej konkurencji jako zasady handlu™. Ustawa Shermana stanowi, ze sprzeczna
z prawem jest monopolizacja (wszelkie praktyki monopolizowania). Stosownie do
tego przepisu nie jest zakazane i bezprawne samo posiadanie pozycji monopolistycz-
nej na danym rynku. Art. 2 Ustawy Shermana stanowi jedynie, ze sprzeczne z pra-
wem jest, gdy podmiot posiadajacy pozycj¢ monopolistyczna lub taki, ktéry z duzym
prawdopodobienstwem takg pozycjg osiagnie, stosuje jednoczesnie praktyki ograni-
czajace konkurencj¢ w celu utrzymywania tub uzyskania pozycji monopolistyczne;.

Regulacje europejskie i polskie w tym zakresie praktycznie pokrywaja sig,
szczegblnie po ostatniej nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw, ktora weszta w zycie 1 maja 2004 r. Otwarty katalog praktyk bedacych
naduzyciem pozycji dominujacej znajdziemy w art. 82 TWE oraz art. 8 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow’.

Ustawa Shermana powstata w wyniku olbrzymiej presji zwiazanej z zachowa-
niem barondw kolejowych; europejskie prawo konkurencji jest efektem politycz-
nej i ekonomicznej integracji panstw cztonkowskich, za$ polskie prawo antymono-
polowe z jednej strony wyraza potrzebg regulacji tej dziedziny zycia, z drugiej za$
— jest w duzym stopniu determinowane politycznym w swej naturze procesem do-
stosowania go do regulacji europejskich. Europejska analiza ,,niezaki6cania” kon-
kurencji opiera si¢ na ,,zgodnosci ze Wsp6lnym Rynkiem”.

Stworzenie lub wzmocnienie pozycji dominujacej jest jednym z elementéw
decydujacych o owej zgodnosci. Nieco inaczej analizowane jest naruszanie regut
konkurencji w prawie amerykanskim; wszelkie zachowania, zar6wno jednostron-
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ne, jak i skoordynowane, badane sa tam pod katem dazenia do monopolu i innego
znaczacego ograniczenia konkurencji. Od sprawy Kali&Salz*, a jeszcze bardziej
od Gencor®, mozemy mowié, ze analiza Komisji wyczerpujaco analizuje zachowa-
nia skoordynowane (kolektywna pozycje dominujaca).

Pomimo istniejacych réznic, nalezy w sumie przyznaé, ze w odniesieniu do
standardow materialnych analiza przeprowadzana jest w bardzo podobny spo-
so6b. Oczywiste jest jednak i to, ze traktowanie regut europejskich i amerykanskich
jako ekwiwalentnych byloby duzym btgdem. Komisja obok aspektéw ekonomicz-
nych bierze takze pod uwage, w znacznie wigkszym stopniu anizeli ma to miej-
sce w USA, kwestie bardziej polityczne, szczegdlnie zwiazane z integracja ryn-
kéw w ramach UE. Takze pafistwa cztonkowskie wykazuja spore zainteresowanie
zachowaniem przedsigbiorcow, wprowadzajac regulacje polityczne w miejsce ryn-
kowych. Urzednicy Komisji wypowiadaja si¢ czasem w tonie, ktéry ma znieche-
ci¢ przedsigbiorcow do niektorych zachowan: Karel Van Miert okazat swego cza-
su szczegllne zainteresowanie proponowang fuzjg Canal+ i brytyjskiego BSkyB,
stwierdzajac, ze tatwo nie da sig takiej transakcji przez DG IV przeprowadzic®.

3. Istota pozycji dominujacej

Jednym z podstawowych elementéw analizy antymonopolowej jest okre$lenie
rynku wiasciwego. Jest to niezbedny element wigkszo$ci postgpowan prowadzo-
nych na podstawie art. 112 Ustawy Shermana oraz wszystkich postgpowant pro-
wadzonych z zastosowaniem art. 7 Ustawy Claytona’ (Lynch 2001: 4). Podobne
podejscie reprezentuje Komisja Europejska oraz Europejski Trybunal Sprawie-
dliwosci (dalej ETS), a takze polski Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
(dawniej Sad Antymonopolowy)°. Pojecie rynku wlasciwego obejmuje wszystkie
towary, ktore mogg by¢ przez konsumentow stosowane zamiennie (substytucyjnie)
celem zaspokojenia okreslonych potrzeb. Rynek (produktowo) wiasciwy obejmie
wigc towary, ktére nie tyle czy nie tylko konsument zamiennie kupuje, ale ktore
kupowatby, gdyby producent badz sprzedawca okreslonego towaru podnidst jego
ceng czy tez w inny sposéb ograniczyt dostgpnosé tego towaru dla danego kon-
sumenta. W pojeciu rynku wilasciwego prawidtowo zdefiniowanego mieszcza sie
wigc nie tylko rzeczywiste, ale takze i potencjalne zachowania/wybory konsumen-
tow. ,,Definicja rynku wlasciwego jest w zasadzie pytaniem faktycznym silnie uza-
leznionym od specjalnych cech przedmiotowego sektora”"°.

Na uprzednio zdefiniowanym rynku okresla si¢ nastepnie site rynkowa po-
szczegoblnych uczestnikow (przedsigbiorcow dziatajacych na danym rynku). Jest
ona wypadkowa wielu czynnikéw; do podstawowych z nich naleza; udziat rynko-
wy, elastyczno$¢ cenowa po stronie podazy oraz elastyczno$é po stronie popytu.

Najtatwiej wyznaczy¢ jest udziat w rynku; jest to bowiem pytanie o to, jak wiele
dany przedsigbiorca sprzedaje, czyli jak czg$é rynku zaopatruje swoimi ustugami/
produktami. Duzo trudniej jest okreslag silg rynkowa korzystajac z dwoch pozosta-
tych kryteriéw, gdyz sa one bardzo subiektywne. Jezeli jednak przyjmujemy, iz po-
zycjg dominujaca moze mie tylko taki przedsigbiorca, ktéry moze operowa¢ na ryn-
ku w duzej mierze niezaleznie od konkurentéw, klientéw i kontrahentéw'!, to nie-
zbedne do prawidlowego okreslenia pozycji rynkowej jest takze zbadanie tych su-
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biektywnych kryteriéw. Inaczej bowiem moze si¢ zachowywac¢ przedsigbiorca w sy-
tuacji, gdy na rynek, na ktérym operuje, nie zamierza wejs¢ zaden dodatkowy kon-
kurent, niz w przypadku, gdy na dogodny moment wejscia na rynek ,,czyhaja” po-
tencjalni konkurenci. Analiza antymonopolowa rozréznia sytuacje przedsiebiorcy,
ktéry jako potencjalny konkurent musi ponie$é niewielkie naktady celem wejscia na
rynek (,,uncommitted entrant”), oraz takiego, dla ktorego wejécie na rynek wiaze sie
ze sporymi kosztami (,,committed entrant”)'2. Dla przedsigbiorcy, ktdry jest zaanga-
zowany w produkcj¢ zblizonych towaréw przestawienie si¢ na bardziej zyskowna
alternatywe, czy wej$cie na zmonopolizowany rynek, jest znacznie prostsze niz dla
zupelnie nowego przedsigbiorcy. Dla tego pierwszego tzw. ,,bariery wejécia na ry-
nek”!3sa znacznie nizsze. Nalezy tez zwroci¢ uwagg, iz elastyczno$é podazy jest tym
wyzsza, im mniej wyspecjalizowana jest dana produkcja. Elastyczno$é rynku, tak od
strony popytu, jak i podazy, nie jest wcale fatwa do oceny, mimo to moze byé bar-
dziej precyzyjnie oszacowana anizeli np. koszty kraficowe przedsiebiorcow.

Agencje rzadowe zajmujace si¢ politykq konkurencji spotykaja si¢ czgsto z za-
rzutem, iz definiuja rynki zbyt wasko'; z tego powodu ich decyzje sa dosyé cze-
sto uchylane przez sady'. Jest to dos¢ naturalne, albowiem badajacy zachowa-
nia rynkowe chcg analizowaé mozliwie homogeniczne produkty. Rynek wtasci-
wy jest to bowiem najmniejsza (najwgzsza) sprzedawana grupa (rodzaje lub ro-
dzaje) produktéw/ustug, dla ktérych elastycznosci popytu i podazy sa wystarcza-
jaco niskie, aby przedsigbiorca dysponujacy stuprocentowym udzialem w rynku
mogt uzyskaé korzysci z ograniczenia wielkoci produkeji i podniesienia ceny po-
nad koszty kranicowe (Hovenkamp 1999).

4. Co interesowato Departament Sprawiedliwo$ci w USA?

W maju 1998 r. Departament Sprawiedliwosci USA (Departament of Justice)
i prokuratorzy generalni 20 stanéw wniesli powddztwo przeciwko Microsoftowi,
zarzucajac mu naruszenie zaréwno art. 1, jak i art. 2 Ustawy Shermana's. W szcze-
goélnosci zarzucili Microsoftowi, Ze:

— naruszyt art. 1 Ustawy Shermana przez wymaganie od klientow, ktérzy cheie-
li naby¢ licencj¢ na system operacyjny Windows, by kupowali takze — wy-
twarzana przez Microsoft — przegladarke internetowa Internet Explorer;

— naruszyt art. 1 Ustawy Shermana przez zawieranie umoéw o wylacznoéé
z dostawcami ushug internetowych i ustug typu on-line, ktére zobowiazy-
waly te podmioty do reklamowania i promowania jedynie przegladarki Mi-
crosoft Internet Explorer;

— naruszyt art. 2 Ustawy Shermana przez dazenie do osiagnigcia pozycji mo-
nopolistycznej na rynku przegladarek internetowych, stosujac umowy wia-
zane i umowy o wylacznosé;

— przez swe niestosowne praktyki wobec konkurentéw na rynku przegladarek
internetowych byl w stanie w ztej wierze utrzymywaé swa pozycj¢ mono-
polistyczng na rynku systeméw operacyjnych z naruszeniem art. 2 Ustawy
Shermana (Sohn 2000).

Departament Sprawiedliwo$ci utrzymywal w pozwie, ze pozycja monopoli-

styczna Microsoftu na rynku systeméw operacyjnych ma charakter trwaty przede
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wszystkim dlatego, ze ogranicza on konkurentom wejécie na ten rynek (applica-
tion barrier to entry). Wigkszo$¢ oprogramowania komputerowego funkcjonuje
jedynie w srodowisku systemu operacyjnego Microsoft; takze wigkszo$¢ nowego
oprogramowania jest tworzona tylko pod ten system.

Co wigcej, wedlug Departamentu Sprawiedliwosci Microsoft jeszcze bardziej
ograniczyl wejscie na rynek system6w operacyjnych poprzez niezastosowanie jezy-
ka Java (dziatajac w ten sposob na szkode firmy Java, ktora stworzyla jezyk progra-
mowania Java dla systeméw operacyjnych, konkurencyjnych dla produktu Micro-
softu). Gdyby oprogramowanie uzytkowe zostato napisane w jezyku Java i przez to
moglo funkcjonowaé w réznych systemach operacyjnych, konkurenci Microsoftu
nie mieliby takich trudnosci z wejsciem na rynek systeméw operacyjnych.

Podstawowym zagadnieniem bylo tu (jak zreszta praktycznie w kazdej sprawie
antymonopolowej) wyznaczenie rynku wiasciwego. Sedzia Thomas Penfield Jack-
son przyjal, ze rynek wilasciwy dla systemow operacyjnych jest ograniczony do
systemdéw operacyjnych kompatybilnych z mikroprocesorami Intela. Takie okre-
Slenie rynku oznaczalo, iz badajac sit¢ rynkowa funkcjonujacych na rynku przed-
sigbiorcow, jednoznacznie dochodzilo si¢ do wniosku, iz Microsoft ma niekwestio-
nowang pozycj¢ dominujaca!’.

Sedzia Jackson uznat takze, ze pozycja monopolistyczna Microsoftu na rynku
systemow operacyjnych ma charakter trwaly, oraz iz jest efektem znaczacej prze-
wagi tego przedsigbiorcy nad pozostatymi konkurentami. W efekcie uznat, ze Mi-
crosoft wyrzadzit powazna szkode¢ konkurencji i interesom konsumentéw. Tym-
czasem petnomocnicy Microsoftu podnosili, Ze jego dziatania nie byly naduzywa-
niem pozycji monopolistycznej, daty bowiem efekty sprzyjajace rozwojowi kon-
kurencji, np. obnizke cen czy wzrost innowacyjnosci.

Zgodnie z przypuszczeniami prawnikow i analitykdéw rynkowych, 7 czerwca
2000 r. Sad Okregowy w Waszyngtonie DC nakazal podziat Microsoftu na dwie
czgsci wedlug propozycji Departamentu Sprawiedliwosci'®. Miat to by¢ podziat
wertykalny (vertical splif); jedna spétka miata produkowac programy operacyjne
Windows, druga za$ — cala reszte dzisiejszych produktéw Microsoft. Prawnicy zaj-
mujacy sig ochrong praw konsumentoéw przyjeli, ze orzeczenie Sadu Okregowego
byto jak najbardziej uzasadnione. Wszak konsumenci ponosza szkode, gdy pod-
miot z trwalq pozycja monopolistyczng na danym rynku niszczy konkurentéw wal-
czacych z nim innowacjami.

Powyzsze rozumowanie trzeba skonfrontowaé — z jednej strony — z realiami
gospodarczymi wspélczesnych Stanéw Zjednoczonych, w szczegélnosci z wpi-
sang w system gospodarki rynkowej zasada wolnoéci gospodarczej, z drugiej zas
z faktem, iz kazdy podmiot gospodarczy dazy do tego, by jego pozycja na rynku
byla jak najsilniejsza. Uzasadniony wzrost udzialu w rynku jest wigc swoistg na-
groda za efektywnosé.

Nie sposdb nie zgodzic si¢ z argumentami obroficéw Microsoftu, ze podziat tej
firmy by} rozwigzaniem ekstremalnym, zwlaszcza gdy przypomnimy sobie zainte-
resowanie Departamentu Sprawiedliwosci spotka Netscape Communications Inc.
1jej pozycja na rynku przegladarek internetowych z czas6w przed wprowadzeniem
Explorera, czy tez stale zainteresowanie dzialaniami Intela. Zdaniem prawnikéw
Microsoftu reprezentowana przez nich spétka i jej pozycja jest jednoznacznym do-
wodem na to, iz otwarty na konkurencj¢ rynek potrafi regulowaé si¢ sam, bez po-
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mocy instytucji rzadowych. Prawnicy Microsoftu twierdza, Ze rynek jest i raczej
pozostanie wysoce konkurencyjny'®. Twierdza tez, ze wiaczenie Explorera do
Windows jako integralnej i nierozerwalnej jego czesci jest w efekcie korzystne dla
konsumentow. Argumentuja, ze Microsoft jest wiodaca sila rozwoju nowych tech-
nologii w USA i jego ostabienie oznacza¢ bgdzie ostabienie Ameryki. Mozna wiec
zadac sobie pytanie, czy wiaczenie Explorera do systemu Windows miato by¢ ba-
rierg wejscia na ten rynek innych dostawcéw, czy tez miato zwiekszy¢ uzytecznosé
programu operacyjnego Windows i satysfakcjonowa¢ konsumentéw, na takiej sa-
mej zasadzie jak potaczenie lodowki z zamrazarka? Dzi$ nikt juz sobie przeciez nie
wyobraza kupowania oddzielnie lodowki i zamrazarki.

W wyniku odwotania Microsoftu Sad Apelacyjny orzekt, iz sprawa Microso-
ftu wroci do ponownego rozpatrzenia przez Sad Okregowy. Sad Apelacyjny jedno-
glosnie potwierdzit, iz Microsoft posiadat monopol na rynku systeméw operacyj-
nych komputeroéw klasy PC oraz ze naduzywat swojej dominujacej pozycji rynko-
wej. Sad Apelacyjny nie zgodzit si¢ jednak z twierdzeniem, iz Microsoft zamierzat
zmonopolizowa¢ rynek przegladarek internetowych. Sad Apelacyjny odrzucit tez
nakaz podzialu Microsoftu na dwie czesci.

W dniu 6 wrze$nia 2001 r. Departament Sprawiedliwoéci oéwiadczyt, ze nie
bedzie zadat podziatu Microsoftu oraz ze ogranicza swe zadania do takiej zmia-
ny prowadzenia dziatalnosci przez Microsoft, aby ten nie naruszat amerykanskie-
go prawa antymonopolowego. Wkrétce po tym Microsoft i Departament Sprawie-
dliwosci zawieraja wstgpne porozumienie o polubownym zakoficzeniu trwajacego
kilka lat postgpowania antymonopolowego.

Tres¢ wyroku Sadu Apelacyjnego byta przetomem dla Microsoftu. Przestat juz
mu grozi¢ podzial. Analizujac orzeczenie Sadu Apelacyjnego, trudno oprzec si¢ wra-
Zeniu, iz zar6wno wypowiedzi, jak i zachowanie sedziego Jacksona, a takze osobi-
ste ataki Microsoftu na niego wptynely na merytoryczne rozstrzygniecie sprawy. Sad
Apelacyjny stwierdzit bowiem m.in., iz zachowanie sedziego Jacksona moglo stwa-
rza¢ wrazenie braku bezstronnosci przy decydowaniu o podziale spélki na dwie cze-
$ci. Sad Apelacyjny zacytowat nawet w orzeczeniu pismo procesowe Microsoftu do-
tyczace wywiadéw udzielanych przez s¢dziego dla gazety ,,The New Yorker”.

Postanowienia ugody zawieraja rozne ograniczenia dziatalno$ci Microso-
ftu. Po pierwsze — Microsoft nie moze zawiera¢ uméw licencyjnych z producen-
tami komputeréw osobistych, ktore ograniczatyby ich wspélpracg z innymi do-
stawcami oprogramowania (tzw. inclusive dealings). W szczeg6lnoéci nie moze
podejmowa¢ krokéw odwetowych wobec licencjobiorcéw systemu operacyjne-
go Windows (Original Equipment Manufacturers — OEM) polegajacych na zmia-
nie uméw z takimi pomiotami lub na zaprzestaniu udzielania im logistycznego
wsparcia, gdy dany OEM bedzie dokonywat lub rozwazat dokonywanie takich
czynnosci jak: (a) dystrybucja, promocja, uzywanie lub sprzedaz jakiegokolwiek
oprogramowania konkurencyjnego dla systemu operacyjnego Microsoftu lub jego
aplikacji uzytkowych (dalej — Oprogramowanie Platformowe Microsoftu) lub po-
dejmowanie takich czynnosci w stosunku do produktu lub ustugi, ktéra dystrybu-
uje lub promuje aplikacje uzytkowe wykonane przez innych producentéw niz Mi-
crosoft, lub (b) dostawa komputera osobistego, ktéry zawiera system operacyjny
Windows i inny system operacyjny (tj. innego producenta) lub wigcej niz dwa sys-
temy operacyjne.
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Po drugie — Microsoft nie moze zawiera¢ z OEM uméw zakazujacych nastgpu-
jacych dziatan: (a) instalowania i zamieszczania ikon, skrétow i paskéw w menu
do programéw uzytkowych innych producentéw niz Microsoft lub podejmowania
takich czynno$ci w stosunku do produktu albo ustugi, ktdra dystrybuuje, uzywa,
promuje czy wspiera aplikacje uzytkowe innych producentow niz Microsoft lub (b)
dystrybucji badz promocji programéw uzytkowych innych producentéw niz Mi-
crosoft przez instalacjg lub zamieszczenie na tapecie komputera skrétow do takich
programoéw albo (c) automatycznego uruchamiania przy logowaniu badz przy po-
taczeniach z Internetem aplikacji uzytkowych innych producentéw niz Microsoft.

Po trzecie — Microsoft zostat zobowiazany do ujawnienia tzw. interfejséw pro-
gramowania aplikacji (application programming interfaces, APIs), czyli interfej-
s6w uzywanych przez aplikacje uzytkowe Microsoftu do komunikacji z systemem
operacyjnym Windows: (a) innym osobom zajmujacym si¢ tworzeniem lub sprze-
daza oprogramowania (Independent Software Vendors, 1SV), (b) niezaleznym
sprzedawcom sprzgtu komputerowego, ktorzy tworza sprzet uzywany w PC z sys-
temem operacyjnym Windows (/ndependent Hardware Vendors, IHV), (c) osobom
dostarczajacym tres¢ Internetu do uzytkownikéw przez utrzymywanie stron www,
(d) dostarczycielom dostepu do Internetu oraz (¢) OEM, jedynie w celu zapewnie-
nia wspdtdziatania z systemem operacyjnym Windows.

Po czwarte — Microsoft powinien zapewni¢ innym stronom dostep do tzw. pro-
tokotu komunikacyjnego (Communications Protocol), ktéry jest stosowany w sys-
temie operacyjnym Windows po to, by wspéipracowaé z serwerowym systemem
operacyjnym Microsoftu, jedynie dla zapewnienia nalezytego funkcjonowania da-
nego programu uzytkowego z systemem operacyjnym Windows.

Po piate - Microsoft nie moze podejmowa¢ krokéw odwetowych wobec ISV
lub IHV, gdy beda dokonywaty lub rozwazaty dokonywanie takich czynnosci jak
rozwdéj, uzywanie, dystrybucja, promocja lub wspieranie jakiegokolwiek oprogra-
mowania konkurencyjnego dla Oprogramowania Platformowego Microsoftu lub
funkcjonujacego z oprogramowaniem konkurencyjnym w stosunku do Oprogra-
mowania Platformowego Microsoftu. Ponadto, Microsoft nie bedzie mogl zawie-
ra¢ z ISV uméw dotyczacych systemu Windows uzalezniajacych wsparcie logi-
styczne i udzielanie innych zachet od powstrzymania si¢ od rozwijania, uzywania,
dystrybucji, promocji lub wspierania jakiegokolwiek oprogramowania konkuren-
cyjnego dla Oprogramowania Platformowego Microsoftu.

Sposob wykonywania przez Microsoft natozonych na niego obowiazkéw wy-
nikajacych z zatwierdzonej przez Sad Okregowy ugody jest stale monitorowany.
Na stronie internetowej Departamentu Sprawiedliwosci mozna znalezé stosowne
raporty — ostatni nosi date 21 kwietnia 2004 roku?.

5. Co interesowato Komisje Europejska?

Komisja Europejska nie zajeta si¢ wiaczaniem Explorera do systemu Windows,
jednak zainteresowata si¢ skarga ztozona przez Sun Microsystems?'. Microsoft od-
mowit tej spotce dostepu do informacji interfejsowej zwiazanej z serwerami. Sun
Microsystems uwazat t¢ informacje za niezbedna do stworzenia produktéw moga-
cych prawidtowo komunikowac¢ sig z najbardziej rozpowszechnionymi kompute-
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rami operujacymi w systemie Windows. Postgpowanie Komisji trwato ponad piec
lat (skarga zostato ztozona w grudniu 1998) i zakoniczone zostato decyzja wydana
24 marca 2004 roku?.

Komisja Europejska nakazata Microsoftowi udostgpnié¢ podmiotom zaintereso-
wanym rozwojem i dystrybucja programéw operacyjnych dla serweréw niektére
wypracowane technologie i wybrane prawa wiasnosci intelektualnej. Zazadata tez
od Microsoftu, aby zmienit swoja dotychczasowa strategie rozwojowa i marketin-
gowa, polegajaca na wigczaniu do systemu operacyjnego Windows nowych apli-
kacji, na ktdre istnieje zapotrzebowanie ze strony konsumentéw.

Jak wspomniano powyzej, postgpowanie Komisji zostalo wszczgte w wyni-
ku skargi Sun Microsystems. Ponadto w 2000 r. Komisja rozszerzyla zakres swe-
go postgpowania w celu zbadania skutkow integracji odtwarzacza plikéw multi-
medialnych Media Player z systemem operacyjnym Windows 2000. Komisja po-
stanowita przeanalizowa¢, czy dziatania Microsoftu ograniczaja bodzce prorozwo-
jowe w dziedzinach muzyki, filmu czy innych mediéw. Od lata 2003 . postgpo-
wanie nabralo jeszcze wigkszego tempa wraz ze zblizajacym si¢ koficem kaden-
¢ji obecnej Komisji. W drodze kolejnego (trzeciego juz) pisma o postawieniu za-
rzutéw (statement of objections), zarzuty Komisji obejmujace odmowe przez Mi-
crosoft dostgpu do swoich technologii i praw zwiazanych ze wspétdziataniem po-
migdzy serwerami oraz integracji odtwarzacza Media Player z systemem operacyj-
nym Windows zostaly dodatkowo uzupetnione o badania rynkowe i w takiej for-
mie przedstawione Microsoftowi.

Przez caly okres postgpowania przed Komisja Europejska Microsoft liczyt
na ugodowe zakoficzenie sporu. Zaoferowat caly szereg ustepstw zwiazanych
z wspéldziataniem pomigdzy serwerami i integracja Media Player; chcial umozli-
wi¢ konkurentom kontrolowany dostgp do wypracowanych przez siebie technolo-
gil, wreszcie zgodzit sig, aby kazdy komputer sprzedawany z systemem Windows
mial réwniez zainstalowane trzy inne odtwarzacze multimedialne. Jest powszech-
nie wiadome, iz strony prowadzily rozmowy celem opracowania ugody; zdaniem
niektérych komentatorow bylo to bardzo bliskie.

Microsoft odwotat si¢ od decyzji Komisji do Sadu Pierwszej Instancji, stawia-
Jac niemal publicznie kilka pytan dotyczacych obowiazkéw przedsigbiorcy posia-
dajacego pozycj¢ dominujacq oraz relacji pomigdzy prawem wiasnogci intelektu-
alnej a prawem konkurencji.

Przede wszystkim Microsoft wyrazit watpliwos¢, czy Komisja nie posuneta sie
za daleko, w szczegolnosci poza wyznaczony dotychczasowym orzecznictwem za-
kres ingerencji, nakazujac dzielenie si¢ wypracowanymi technologiami i wiedza
z przedsigbiorcami, ktorzy ta wiedzg wykorzystaja do konkurowania z Microsoft.

Kolejna z istotnych watpliwosci zgtoszonych przez Microsoft dotyczy rozwo-
ju produktéw. To, co zdaniem Komisji jest nielegalnym wiazaniem (fie-in), zda-
niem Microsoftu wecale takiego charakteru nie ma?. Pozbawienie systemu Win-
dows odtwarzacza Media Player brzmi jak nakazanie producentowi telefonéw ko-
morkowych, aby kazdy model telefonu dostepny byt takze w wersji nie posiadaja-
cej standardowych gier.

Watpliwosci te nie sa wyrazane jedynie przez Microsoft. Czytajac decyzje Ko-
misji, mozna dojs$¢ do wniosku, iz zagrozona moze zostaé innowacyjnogé wszedzie
tam, gdzie inwestowanie w nig jest zwiazane z pozycja dominujaca (jej posiada-
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niem badz uzyskaniem). Takie obawy uzasadniajg nie tylko reakcje praktykow, ale
takze opublikowane stanowisko Departamentu Sprawiedliwosci?®.

Relacje pomigdzy prawem konkurencji a prawami wytacznymi, w szczeg6lno-
$ci prawem wiasnosci intelektualnej, nigdy nie byly proste. Idea licencji jest jed-
nym z dos¢ powszechnie stosowanych srodkéw majacych doprowadzi¢ do stanu
rynku, ktdry jest pozadany, czyli na ktérym dziala mechanizm konkurencji ,,nie-
zaklocony” prawem wylacznym jednego z podmiotow. W 1989 r. Komisja Euro-
pejska, powotujac si¢ na ,,wyjatkowe okolicznoéci”, nakazata brytyjskim stacjom
telewizyjnym udzielenie licencji przymusowej swoich praw do zestawienia pro-
gramow telewizyjnych, chronionych prawem autorskim (sprawa Magill)». Sta-
cje te odméwity wezesniej udzielenia licencji, ograniczajac mozliwosé pojawie-
nia si¢ nowego produktu, zestawienia programu telewizyjnego (czasopisma beda-
cego zbiorem repertuaru stacji telewizyjnych), obejmujacego wszystkie stacje te-
lewizyjne w Irlandii i Irlandii Pétnocnej na innym, powiazanym rynku (seconda-
ry markef). Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku w sprawie Magill wspart Komi-
si¢, gdyz nie znalazt obiektywnego usprawiedliwienia odmowy udzielenia licencji
pozwalajacej na stworzenie nowego produktu, na ktéry istnialo znaczne zapotrze-
bowanie ze strony konsumentéw. Byt to jednak wyjatkowy przypadek zwigzany
z istnieniem ochrony prawem autorskim takiego zestawienia programow telewi-
zyjnych w Irlandii i Wielkiej Brytanii; ochrony takiej najprawdopodobniej nie ma
w innych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej. Pozniejsze orzeczenia Sa-
déw Europejskich potwierdzily ograniczony charakter sprawy Magill.

Decyzja w sprawie Microsoftu Komisja odeszta dos¢ daleko od utrwalone-
go ksztaltu relacji pomigdzy prawami wylacznymi a prawem konkurencji. Komi-
sja wprowadza szeroki i niejasny standard wymagajacy ,,analizy catoksztattu oko-
licznosci otaczajacych konkretny przypadek odmowy dostawy towaru lub ushugi
i podjecia decyzji na podstawie takiego catosciowego badania” 2.

Rynek wlasciwy okreslony przez Komisje (i co ciekawe sukcesywnie zaweza-
ny w kazdym z trzech kolejnych pism o postawieniu zarzutow) opiera sig na bar-
dzo waskiej definicji. Komisja uznata, iz mozna ograniczy¢ rynek systemow ope-
racyjnych dla serweréw do wykonywania tylko czterech zadan oraz do systemow
operacyjnych dla serweréw zainstalowanych na serwerach o wartosci ponizej
25.000 dolar6éw. Definicja ta stanie si¢ zapewne jednym z istotnych elementéw po-
stgpowania przed Sadem Pierwszej Instancji.

Jak zostato to juz wspomniane, Microsoft zostat ukarany za wiaczenie odtwa-
rzacza Media Player do systemu Windows. Wystarczy jednak spojrzeé na ilos§é
aplikacji oferowanych dzis przez telefony komérkowe, aby zrozumieg, iz wlacza-
nie dodatkowych funkcji jest efektem oczekiwan klientéw, wynikiem rozwoju da-
nego rynku i funkcjonujacych na nim produktéw. Wymagajac stworzenia wersji
Windows bez Media Player, po raz pierwszy w historii Komisja wymaga stworze-
nia ubozszej wersji istniejacego produktu i jej sprzedazy pod ta samg marka, kt6-
ra posiada jego pelna wersja.

Program Media Player oferowany jest jako cze$é systemu operacyjnego Win-
dows od 1992 r. Od tego momentu byt on stale udoskonalany, co dzi$ umozliwia
twércom oprogramowania wykorzystujacego funkcje odtwarzania plikéw multi-
medialnych pelniejsze wykorzystanie mozliwoéci oferowanych przez sprzet PC.
Tak jak w przypadku innych funkeji, Microsoft udostepnia im funkcje multime-
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dialne systemu Windows poprzez interfejsy programowania aplikacji, czyli zbiory
zasad, protokoldw i narzedzi stuzacych do tworzenia oprogramowania.

Komisja uznata, ze Microsoft naduzy! pozycji dominujacej poprzez uruchomie-
nie funkcji przesylu plikow multimedialnych bez koniecznosci ich zachowywa-
nia na twardym dysku komputera (tzw. streaming), co nastapito w 1998 r. Komisja
potraktowata wigc udoskonalenie produktu, jego poszerzenie o nowa funkcje jako
tradycyjna sprzedaz wiazana i doszta do wniosku, ze dokonana przez Microsoft in-
tegracja udoskonalonej funkcji odtwarzacza multimedialnego ograniczyta konku-
rencj¢ ze strony innych odtwarzaczy”’. Poniewaz tego rodzaju streaming oferowa-
ta w tym samym czasie konkurencyjna firma RealNetworks, mozna powiedzieé, ze
Komisja potgpita tym samym probg dogonienia konkurencji przez Microsoft.

Decyzja Komisji zdawkowo traktuje fakt, ze systemy operacyjne konkurujace
z Windows réwniez posiadajg odtwarzacze plikow multimedialnych (np. system
OS X opracowany przez firm¢ Apple oferuje odtwarzacz QuickTime). Decyzja po-
mija analizg niezaleznego popytu na system operacyjny bez Media Playera, anali-
zujac wylacznie popyt na odtwarzacz?.

Decyzja wydaje si¢ ignorowac fakt, ze w typowym przypadku sprzedazy wia-
zanej, konsumenci zmuszeni sa do uzywania elementu, ktory zostat zintegrowany
z produktem koncowym. W postepowaniu przedstawiono informacje potwierdza-
jace, ze konsumenci typowo uzywaja wielu odtwarzaczy plikow multimedialnych.
Co wigcej, ta cze$¢ postgpowania w sprawie Microsoftu (wlaczanie nowych pro-
duktow i funkcji do platformy Windows) poddana zostala juz ograniczeniom na
podstawie orzeczenia Sadu Apelacyjnego w Stanach Zjednoczonych (o czym po-
wyzej).Orzeczenie to dato producentom komputerdéw i ich uzytkownikom mozli-
wos¢ usunigcia ikon dostgpu do Windows Media Player i wybranie odtwarzacza
innej firmy jako typowego odtwarzacza r6znych plikow multimedialnych.

Zamiast typowego wazenia skutku antykonkurencyjnego i prokonkurencyjnych
korzysci, decyzja Komisji zaktada, ze integracja produktow jest bezprawna, o ile
nie jest ona ,,niezb¢dna” do osiagniecia korzysci prokonkurencyjnych, niezaleznie
od stopnia ograniczenia konkurencji i wielkosci korzysci. Pytanie, czy jakakolwiek
innowacyjna firma dominujaca bedzie w stanie sprostaé¢ temu wymaganiu?

6. Kilka pytan koncowych

Jak to jest to mozliwe, ze pomimo zbieznych celéw regulacji prawnych i zbli-
zonych regut analizy antymonopolowej konkluzje organéw ochrony konkurencji
USA i UE sq tak r6zne? Problemy, przed jakimi stanat Departament Sprawiedli-
wosci oraz Sad Okrggowy, a nastgpnie Sad Apelacyjny — z jednej strony — oraz
Komisja Europejska ~ z drugiej — byty wszakze podobne. Odpowiedz na to py-
tanie jest mozliwa tylko w ograniczonym zakresie. Jak zostato to juz wspomnia-
ne na wstgpie tego artykutu, wydajac decyzj¢ organy ochrony konkurencji doko-
nuja najpierw wyboru co do wartosci, jakie bgda promowane, czy tez jakie beda
chronione. W prezentowanych postgpowaniach w sprawach praktyk Microsoftu
jest to wybo6r migdzy ochrong praw wylacznych, a w konsekwencji — innowacyj-
noscia, a obserwowana na biezaco konkurencyjnoscia rynku. Mozna sadzi¢, iz or-
gany ochrony konkurencji w USA i w UE nieco inaczej oceniajg i waza korzysci
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i straty wynikajace z rozwijania produktow (ktére ciesza si¢ duzym zainteresowa-
niem). Wydaje sig, iz innowacyjnos¢ jest dzi§ w USA po prostu lepiej chroniona
lub wyzej oceniana.

Trudno wskazaé, ktora z drég jest lepsza. Niewatpliwie wszyscy chetniej ko-
rzystamy z produktéw stale unowoczesnianych; takiego zachowania oczekujemy
od producentéw. Z drugiej strony chcemy mie¢ wybdr, takze pomigdzy producen-
tami, wierzac, iz mechanizm rynkowy dziata stymulujaco na przedsigbiorcéw. Nie-
watpliwie innowacyjnos¢ jest pro-konsumencka i jako warto$é powinna by¢ chro-
niona w sposob szczegélny, co oznacza, iz jej ograniczenia nie powinny stanowic
powszechnej praktyki. W tym $wietle precedens, jakim stata si¢ decyzja Komisji,
moze budzi¢ i budzi niepokdj wszystkich przedsigbiorcow, ktorzy — jak Microsoft
— posiadaja pozycj¢ dominujaca, ale inwestuja w innowacyjno$é.

Znamy juz efekt batalii w USA; na ostateczne rozstrzygniecie w Europie przyj-
dzie trochg poczeka¢. Microsoft i Komisjg czeka postepowanie sadowe, gdzie by¢
moze ocena chronionych wartosci bedzie nieco inaczej dokonywana niz zapre-
zentowata to Komisja. W odréznieniu bowiem od pozycji rynkowej posiadanej
przez narodowych operatoréw telefonicznych czy przedsigbiorstwa wodociagowe,
w przypadku Microsoftu pozycja rynkowa jest efektem wyboréw dokonywanych
przez klientow, nie za$ efektem cedowania monopolu panstwa na danego przed-
sigbiorcg. To rozréznienie od czasu do czasu si¢ pojawia, ma bowiem do$é istotne
znaczenie przy rozwazaniu motywow zachowan i ich skutkéw.
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! Sherman Act 15 U.S.C.

1 Northern Pacific Railway Co. v United States, 356 U.S. 1, 4-5, 78 S.Ct. 514, 517-18, 2 L.Ed.2d
545, 549 (1958).

Patrz Ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
oraz o zmianie niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 93, poz. 891) zm. ustawe z 15 grudnia 2000 roku
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2003 r. Nr 86, poz. 804 i Nr 170, poz. 1652).

4 Polaczone sprawy C-68/94 i C-30/95, Kali & Salz, [1998] ECR 1-1375, par 171 i d.

5 Sprawa T-102/96 Gencor Ltd. v. Commission,ECR 11753, par 134 i d.

The Economist: ,,Politicians’ sticky fingers” (http://www.economist.com).

7 Clayton Act 15 U.S.C. §§ 18.

Podstawowy dla analizy antymonopolowej charakter wyznaczenia rynku wilasciwego podkreslono
np. w orzeczeniu w sprawie 6/72 Europemballage Corp. v. Commission (Zb. Orz. 1973, 21 5).
Patrz orzeczenia Sadu Antymonopolowego z 26 pazdziernika 1994 r. (XVII Amr 24/94, Wokanda
1995, nr 8) oraz z 26 kwietnia 1995 (XVII Amr 74/94, Wokanda 1996, nr S).

10 Sulmeyer v. Coca Cola Co., 515 F2d. 835, 849 (5th Cir. 1975).

Por. art. 4 pkt 9 cyt. wyz. polskiej ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

Horizontal Merger Guidelines (1992), dostepne na stronie internetowej Federalnej Komisji Handlu
(www.ftc.gov).

Barierami wejscia na rynek sa te czynniki, ktére umozliwiaja monopoliscie uzyskiwanie dodatko-
wych zyskéw oraz ograniczaja mozliwosci konkurowania innych przedsigbiorcow. Bariery wejscia

na rynek okreslajg ,,zakres, w jakim w dhuzszym okresie czasu, przedsigbiorcy istniejacy na rynku
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moga podnies$¢ ceny powyzej minimalnych srednich kosztéw produkcji i dystrybucji (cen rynko-
wych lub konkurencyjnych) bez zachgcenia tym samym potencjalnego konkurenta do wejécia na
rynek”. Bariery s to wigc koszty, ktére musi ponies¢ przedsigbiorca cheacy produkowac i tym sa-
mym konkurowac, i ktére nie s ponoszone przez przedsigbiorcoéw juz obecnych na rynku. Szerzej
na temat barier wejscia na rynek pisze Weizsacker 1980: 399, 400.

Jednym z najczesciej wskazywanych przyktadéw bardzo waskiego definiowania rynku wiasciwe-
go byla dos¢ precedensowa decyzja Komisji w sprawie 22/76 United Brands v. Commission (Zb.
Orz. 1978, 207).

Patrz wyrok Sadu Antymonopolowego z 6 listopada 2000 r. (XVII Ama 8/00).

Na temat zarzutoéw Departamentu Sprawiedliwosci pisza R. Zdzieborski i T. Bagdziniski w ,, Rzecz-
pospolitej” z 19.10.2000 r. ,,Flagowy okret rewolucji informatyczne;j” oraz z 18.02.2002 r. ,,Okret
flagowy na wzburzonych falach”.

Po podwyzZszeniu cen na Microsoft Windows tylko nieliczni uzytkownicy komputeréw nabyliby
system operacyjny Macintosh firmy Apple lub inne.
http://www.dcd.uscourts.gov/ms-conclusions.html.

Za przyklad podaja tu potaczenie America On Line (AOL) z Netscape (obecnie takze Time Warner).
http://www.usdoj.gov/atr/cases/f203200/203264 htm.

Szerzej na ten temat; T. Bagdzinski, "Rzeczpospolita” z 7.05.2004 ., Europejski watek sprawy Mi-
crosoftu”.

http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/cases/decisions/37792/en.pdf. Por. tez komunikat
Justyny Majcher, opublikowany w niniejszym zeszycie.

Problem zostat tu zilustrowany przykiadem wielofunkeyjnych odtwarzaczy w samochodach.
http://www.usdoj.gov/atr/public/press_releases/2004/202976.htm.

Sprawy C-241/91 P i C-242/91 RTP i ITP v. Commission (Zb Orz. L 078 , 21/03/1989 str. 0043 - 0051).
http://europa.ew.int/comm/competition/antitrust/cases/decisions/37792/en.pdf (para. 558).
http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/cases/decisions/37792/en.pdf (para.794).
Postugujac si¢ umieszczona tu wezesniej analogia, trzeba byloby powiedzieé, ze istnienie rynku
wiasciwego na zamrazarki oznacza¢ ma, Ze istnieje oddzielny rynek lodéwek bez zamrazarek.
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