“?
/\§/ POLISH ASSOCIATION OF LAW AND ECONOMICS
POLSKIE STOWARZYSZENIE

Imp EKONOMICZNE] ANALIZY PRAWA

PSEAP WORKING PAPER
NO. 3
(MARCH 2009)

Y.ukasz Gorywoda, Agnieszka Janczuk

UOKiK v Microsoft:
stosowanie prawa konkurencji w sektorach

nowej gospodarki a ryzyko blfedu regulacyjnego

Dostepne na / available at: www.pseap.org

Polskie Stowarzyszenie Ekonomicznej Analizy Prawa (Law & Economics)
ul. Dtuga 44/50 pok. 407B

00-241 Warszawa

WWW.pseap.org

info@pseap.org



Lukasz Gorywoda, Agnieszka Janczuk, UOKIK v Microsoft... PSEAP Working Paper No. 3/2009

Fukasz Gorywoda®, Agnieszka Janczuk™

UOKIK v Microsoft: stosowanie prawa konkurencji w sektorach nowej gospodarki a

ryzyko bledu regulacyjnego

Streszczenie: W sierpniu 2008 r. Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
(UOKIK) przekazal Komisji Europejskiej materialy zebrane w toku postepowania
dotyczacego zasad sprzedazy laptopow wraz z preinstalowanym systemem operacyjnym
Windows. UOKIK podejrzewa, ze moglo dojs¢ do zawarcia niedozwolonego porozumienia
pomiedzy spotka Microsoft a producentami laptopow. Artykut wskazuje, ze gra nie toczy si¢
jedynie o rynek oprogramowania komputerow. Stosowanie regut prawa ochrony konkurencji
w odniesieniu do sektorow nowej gospodarki jest jednak szczegolnie trudne i obarczone
wysokim prawdopodobienstwem bigdu regulacyjnego. Celem artykuhu jest zwrdcenie uwagi
na to, ze w celu skutecznego zapobiegania zachowaniom prowadzacym do znacznego
ograniczenia konkurencji, przy jednoczesnym ograniczeniu do minimum tzw. ,false
positives”, struktura analizy antymonopolowej powinna by¢ oparta na ocenie skutkow
ekonomicznych zakwestionowanej praktyki.

Abstract: In August 2008, the Polish Competition and Consumer Protection Authority
(CCPA) referred to the European Commission the results of its proceedings concerning the
conditions of sale of laptops with a pre-installed Windows operating system. According to the
CCPA, Microsoft and laptop manufacturers might have entered into an agreement prohibited
under Article 81 of the EC Treaty. This paper claims that the effects of the Microsoft’s
practice may go beyond the computer software market. Yet, enforcement of competition law
in the sectors of new economy is a complex task due to the high risk of false positive and false
negative errors, both of them resulting in efficiency loss. The overall aim of the paper is to
stress that in order to be an effective tool for the regulation of competition, antitrust analysis
should go deep into the understanding of the economic consequences of the practice involved.
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I. Microsoft po raz kolejny obiektem zainteresowania urzedu antymonopolowego

Microsoft nie nalezy do ulubiencéw urzedéw antymonopolowych. Po glosnych
postepowaniach w USA i Europie!, tym razem polski Urzad Ochrony Konkurencji i
Konsumentow (UOKIK) zarzucit spoétce Microsoft stosowanie praktyk naruszajacych reguty

konkurenciji.

Celem wszczetego w grudniu 2007 r. postepowania bylo wstepne ustalenie, czy
zasady sprzedazy laptopéw wraz z zainstalowanym systemem operacyjnym Windows nie
naruszajg regul konkurencji. W wyniku przeprowadzonego postepowania UOKIiK uznal, ze
(1) mogto dojs¢ do zawarcia niedozwolonego porozumienia pomiedzy spotkag Microsoft a
producentami laptopoéw, oraz ze (2) skutki tego porozumienia mogg rozciggaé si¢ na teren
catej Unii Europejskiej. Zgodnie z komunikatem prasowym z dnia 20 sierpnia 2008 r.,
zgromadzone materiaty zostaly przekazane Komisji Europejskiej (KE), ktora moze podjaé

decyzje o wszczeciu postepowania antymonopolowego przeciwko sp(')%cez.

! Sposrod wielu spraw z zakresu prawa konkurencji wytoczonych przeciwko spolce Microsoft, dwie
najglosniejsze to (1) seria procesoOw cywilnych wytoczonych w 1998 roku przez Departament Sprawiedliwosci
Stanéw Zjednoczonych Ameryki oraz 20 stanow, United States v. Microsoft, 87 F. Supp. 2d 30 (DDC 2000),
gdzie zakwestionowano praktyke wigzania przez Microsoft przegladarki Internet Explorer z systemem
operacyjnym Windows; oraz (2) postgpowanie, w ktorym Komisja Europejska (‘KE’) zakwestionowata
stosowanie przez Microsoft praktyki wiazania odtwarzacza plikow multimedialnych Windows Media Player z
systemem operacyjnym Windows jak rowniez odmoweg udostepnienia pelnych informacji interfejsowych
niezbednych do stworzenia produktow mogacych prawidtowo komunikowaé si¢ z komputerami operujacymi w
systemie Windows. Stwierdziwszy naruszenie artykutu 82 Traktatu ustanawiajacego Wspodlnote Europejska, KE
natozyla na Microsoft kar¢ w wysokosci 497 milionéw euro, decyzja KE z 24 marca 2004 r. w sprawie
COMP/C-3/37.792, Dz.Urz. WE 2007 nr L 32/3. W dniu 17 wrze$nia 2008 r. decyzja KE zostala w
najwazniejszych aspektach podtrzymana przez wyrok Sadu Pierwszej Instancji, sprawa T-201/04 Microsoft
Corp. przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, Zb. Orz. 2007, s. 11-3601. W dniu 12 lipca 2006 r. KE wydata
decyzje naktadajaca na Microsoft kare w wysokosci 280,5 miliona euro za niezastosowanie si¢ do nakazu
ujawnienia informacji okreslonego w decyzji z 24 marca 2004 r., sprawa COMP/C-3/37.792, Dz. Urz. 2008 nr C
138/10. Po zwigkszeniu przez KE wysokosci kary do 899 milionéw euro w dniu 27 lutego 2008 r., Microsoft
zaskarzyt t¢ decyzj¢ do Sadu Pierwszej Instancji w dniu 9 maja 2008 r., sprawa T-167-08, Dz. Urz. 2008 nr C
171/41. W dniu 21 grudnia 2007 r. KE wszczeta kolejne postepowanie wyjasniajace w celu ustalenia, czy
Microsoft nie naruszyl swojej pozycji dominujacej, zob.
<http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=MEMO/08/19&format=HTML&aged=0&language=
EN&guiLanguage=en> i <http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/cases/decisions/39294/initiation.pdf>
(ostatnio odwiedzone 15 pazdziernika 2008 r.). 15 stycznia 2009 r. KE przedstawita spétce Microsoft oficjalne
zarzuty (Statement of Objections) naduzywania pozycji dominujacej poprzez wiazanie przegladarki Internet
Explorer z systemem operacyjnym Windows; Komunikat Prasowy MEMO/09/15 z dnia 17 stycznia 2009
dostepny pod adresem
<http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=MEMO/09/15&format=HT ML &aged=0&language=
EN&guilanguage=en> (ostatnio odwiedzone 31 stycznia 2009). Szerzej na temat historii spotki Microsoft oraz
wytoczonych przeciwko niej postgpowan antymonopolwych zob. Gorywoda, Janczuk (2005), McKenzie (2005)
oraz Scheibe, Szulczynska (2007).

2 Komunikat prasowy UOKIK z 20 sierpnia 2008 r. ‘Microsoft na cenzurowanym?’ dostgpne pod adresem
<http://www.uokik.gov.pl/pl/informacja_i_edukacja/informacja/komunikaty_prasowe/art483.html> (ostatnio
odwiedzone 15 pazdziernika 2008 r.).



Lukasz Gorywoda, Agnieszka Janczuk, UOKIK v Microsoft... PSEAP Working Paper No. 3/2009

Il. Zakwestionowana praktyka

Zdaniem UOKIiK pomigdzy spotka Microsoft oraz producentami laptopow doszio do
zawarcia niedozwolonego porozumienia wertykalnego polegajacego na zobowigzaniu si¢
producentéw do dostarczania na rynek polski laptopow wylacznie z zainstalowanym juz
systemem Windows. O istnieniu porozumienia mozna wnioskowaé z obowigzku producentow
raportowania spotce Microsoft o liczbie sprzedanych laptopow. Dzigki tym informacjom
Microsoft jest w stanie poréwnaé liczbe laptopéw sprzedanych przez danych producentéw z
liczbg rozprowadzonych przez nich systemow operacyjnych Windows. Tego rodzaju praktyka
mialaby na celu utrudnienie konkurentom spétki Microsoft zaistnienia na rynku systemow

operacyjnych.

Z drugiej jednak strony UOKIiK wskazal, ze zdaniem producentow laptopoéw warunkKi
oferowane przez Microsoft w przypadku preinstalacji systemu Windows sa na tyle atrakcyjne,
Ze nie pozostaje im nic innego, jak tylko z tej oferty skorzysta¢. Sytuacja ta sugeruje, ze W
omawianej przez nas sprawie mozemy mie¢ rowniez do czynienia z naduzywaniem przez
Microsoft pozycji dominujgcej poprzez stosowanie niedozwolonych rabatow ilosciowych.
Informowanie Microsoft o liczbie sprzedanych laptopéw pozwalaloby spoice ocenié, czy

osiggniety zostat okreslony procentowo poziom sprzedazy systemoéw Windows.

Porozumienie pomig¢dzy spotka Microsoft a producentami laptopow prowadzi de facto
do sytuacji sprzedazy wigzanej. Taka jest tez argumentacja spotki Microsoft, ktora twierdzi,
ze preinstalacja systemu operacyjnego Windows ma na celu zwigkszenie funkcjonalnosci
laptopow poprzez zapewnienic mozliwo$ci natychmiastowego korzystania z nich przez

uzytkownikéw koncowych.

Stosowanie sprzedazy wigzanej przez Microsoft bylo juz przedmiotem postepowan
antymonopolowych w zakresie wigzania z systemem Windows przegladarki internetowe;j
Internet Explorer (USA)® oraz odtwarzacza plikow multimedialnych Windows Media Player
(Europa)*. Tym razem jednak nie chodzi o wiazanie innych produktow z systemem Windows,
lecz to Windows jest wigzany z laptopami. Potencjalnie niekorzystny efekt pozostaje
natomiast ten sam: utrzymanie lub zwigkszenie pozycji dominujacej spotki Microsoft na
rynku systemow operacyjnych do komputeréw osobistych i/lub przeniesienie jej na inne

rynki.

® Patrz przypis 1
* Patrz przypis 1.
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Nalezy zaznaczy¢, ze praktyka wigzania produktow lub ushug jest zjawiskiem
powszechnym i sama w sobie nie budzi zadnych zastrzezen z punktu widzenia prawa
konkurenciji. Co wiccej, stanowi ona jeden ze sposobow konkurowania na rynku®. Innymi
stowy, wprowadzanie coraz wigkszej funkcjonalnos$ci produktéw poprzez, na przyktad,
faczenie telefonu przenosnego z odtwarzaczem plikow multimedialnych ma na celu
zaoferowanie konsumentowi innowacyjnego, lepszego produktu i zdobycie w ten sposéb
przewagi konkurencyjnej. Trudno byloby argumentowaé, ze takie praktyki sg szkodliwe dla
konsumentow. Moga jednak wystgpi¢ sytuacje wyjatkowe, kiedy wigzanie produktow bedzie
prowadzi¢ do wykluczenia konkurentow z danego rynku i w zwigzku z tym do znacznego
ograniczenia konkurencji®. W dlugim okresie bedzie to szkodliwe dla konsumentow,
poniewaz pozostaty na rynku monopolista bedzie miat mniejszag motywacje do podejmowania

dziatanh innowacyjnych oraz bedzie mogt stosowaé wyzsze ceny.

I11. Bill Gates: ,,Nasze produkty prawie w calo$ci skladaja sie z informacji, ktore

tworzymy”

W omawianej przez nas sprawie czynnikiem zwiekszajacym niebezpieczenstwo
trwalego wyeliminowania konkurencji przez stosowanie przez spotke Microsoft sprzedazy
wigzanej jest efekt zewnetrzny sieci. Efekt zewnetrzny sieci powstaje wowczas, gdy kazdy
dodatkowy uczestnik sieci przynosi korzysci jej dotychczasowym uzytkownikom. Oznacza to,
ze wraz ze wzrostem liczby 0sob korzystajacych z danego produktu zwigkszaja sie korzysci z
jego posiadania’. W przeciwienstwie do dobr, na ktorych warto$é nie wplywa liczba
konsumujacych je osob, korzys¢ dla pojedynczego uzytkownika z dobra charakteryzujacego

si¢ efektem sieciowym zalezy od sumy wszystkich jego konsumentow.

Paradygmatem produktu charakteryzujacego si¢ efektem sieci jest program
komputerowy (software)®. Zilustruje to przyklad edytora tekstu. Wiadomo, ze nawet najlepszy
program nie bedzie uzyteczny, jezeli stworzone na nim dokumenty mozna odczytaé
wylacznie na wlasnym komputerze. O atrakcyjnosci danego programu nie decyduje wiec
jedynie jego funkcjonalno$¢, lecz takze interoperacyjno$¢ z pozostalymi programami

znajdujacymi si¢ W obrocie. Z tego powodu wybieramy zwykle program, ktory poprzez

® Bork (1993), s. 378-379 oraz Motta (2004), s. 461-462.

® Whinston (1990). Bardziej ogdlnie, rozwdj teorii gier oraz ekonomii informacji pozwolity wykaza¢, w jaki
sposob kontrakty wylaczne moga skutecznie wykluczy¢ konkurentéw z rynku i wzmocnié pozycje monopolisty
zwlaszcza poprzez przeniesienie pozycji monopolistycznej na rynki sgsiednie. Zob. np. Kaplow (1985).

" Katz, Shapiro (1985), s. 424.

& Lemley, McGowan (1998), s. 491.
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zapewnienie kompatybilno$ci stworzonego na nim dokumentu z jak najwicksza liczbg
komputerow pozwala nam na interakcje z szerokim gronem uzytkownikow. Dlatego
wigkszo$¢ z nas tworzy dokumenty przy uzyciu Microsoft Word nawet jesli funkcjonalno$é¢

tego programu nas nie satysfakcjonuje.

Efekt zewnetrzny sieci jest wigc cechg charakterystyczng sektora IT, a szerzej calej
,howej gospodarki”. Podstawowym produktem w ramach nowej gospodarki jest informacja

lub, uzywajac terminéw prawniczych, wlasnos¢ intelektualna®.

Podkreslit to Bill Gates w bezposrednim zeznaniu w sprawie New York v. Microsoft
Corp. z dnia 18 kwietnia 2002 r.'°, zwracajac wyraznie uwage na to, ze produkty Microsoft
sktadajg si¢ prawie w catosci z informacji. Ten szczegdlny charakter produktow oferowanych
przez Microsoft ma kluczowe znaczenie dla wigkszosci spraw, w ktore uwiklana jest spotka.
Informacja jest dobrem o specyficznym charakterze, ktory wyraznie odroznia je od innych

dobr i wymaga przez to odpowiedniego traktowania przez prawo konkurencji.

Dla celow analizy omawianej przez nas sprawy istotne jest to, ze informacja ma cechy
dobra publicznego. Dobra publiczne charakteryzuja si¢ tym, ze ich konsumpcja przez jedna
osobe nie zmniejsza ilosci dostepnej dla innych oséb oraz konsumpcji tych dobr nie mozna
innym osobom uniemozliwi¢ (bez poniesienia prohibicyjnych kosztow takiej operacji), bez
wzgledu na to, czy bedg one partycypowa¢ w koszcie ich wytworzenia, czy nie. Klasycznym
przyktadem dobra publicznego jest czyste powietrze, obrona narodowa i1 bezpieczenstwo

publiczne'’.

Wiasciwosci dobr publicznych sprawiajg, ze z rynkami informacji nieuchronnie
zwigzane sa niedoskonalo$ci rynku. Poniewaz dystrybucja informacji jest bardzo tania,
nabywcy maja mozliwos$¢ korzystania z niej w takim samym zakresie jak jej tworca, ponoszac
jedynie koszt nosnika informacji. Wigze si¢ z tym ryzyko wykorzystania danego osiggnigcia
przez konkurentdw, ktdrzy, nie majac potrzeby inwestowania w badania 1 rozw0j, beda mogli
zaoferowac nizsza ceng, a przez to wyprze¢ tworce informacji z rynku. Skutkiem ,,jazdy na

gape” (free riding), tzn. korzystania z udostepnionej informacji bez ponoszenia (wszystkich)

° Wprowadzenie informacji jako zmiennej do modeli ekonomicznych i rozluznienie przez to neoklasycznego
zatozenia o doskonatej informacji wiaze si¢ przede wszystkim z pracami J. E. Stiglitz’a, G. A. Akerlof’a i A. M.
Spence’a (wspdlna nagroda Nobla z ekonomii w 2001 r.). Na temat wptywu ekonomii informacji na rozwoj
ekonomii zob. Stiglitz (2000).

19 Bezposrednie zeznanie B. Gatesa w sprawie New York v. Microsoft Corp. z 22 kwietnia 2002 r.; dostepne pod
adresem <http://www.microsoft.com/presspass/download/legal/RemediesTrial/billgates.pdf> (ostatnio
odwiedzone 26 pazdziernika 2008 r.).

1 Zob. Stroinski (2007). Zob. tez Bentham (1839).
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kosztow jej wytworzenia, jest zakldocenie wyceny wartoSci informacji. Poniewaz taniej jest
idee kopiowaé, niz je tworzy¢, na rynku bedzie mniej informacji, niz jest to spolecznie
pozadane™. Strategia regulacyjna majaca na celu dostarczenie bodzcoéw do angazowania sic w
dzialalno$¢ innowacyjng jest kreowanie przez ustawodawce praw wylacznych (praw
wlasnoséci intelektualnej), ktéore majag umozliwi¢ tworcy informacji zwrot inwestycji w

badania i rozwoj.

Specyficzne cechy informacji jako produktu bedacego przedmiotem obrotu sprawiaja,
ze stosowanie regut prawa ochrony konkurencji w odniesieniu do sektoréw nowej gospodarki
jest szczeg6lnie trudne i obarczone wysokim prawdopodobienstwem bledu regulacyjnego,
Bledna decyzja regulacyjna oparta na nietrafnej ocenie skutkéw ekonomicznych danej
praktyki rynkowej uwzgledniajacej produkt oparty na informacji moze prowadzi¢ do nizszego

. . L e ... ., . , 14
poziomu dzialalnosci innowacyjnej 1 mie¢ negatywne skutki dla konsumentow ™.

Z tego wzgledu w odniesieniu do sektorow nowej gospodarki szczegdlnie wskazane

jest nowe podejscie do stosowania prawa konkurencji.

IV. Analiza ekonomiczna w prawie konkurencji

Nowe podejscie do stosowania prawa konkurencji oparte jest na ocenie rezultatow
okreslonej praktyki i precyzyjnej analizie ekonomicznej'®. Oznacza to, ze w przeciwienstwie
do dotychczasowego podejscia ocena danej praktyki przez urzad antymonopolowy nie zalezy
od tego jak zostanie ona zakwalifikowana (na przyktad, w odniesieniu do naduzycia pozycji
dominujacej wyrdznia si¢ miedzy innymi sprzedaz wigzang, odmowe sprzedazy i

dyskryminacje cenowg), lecz opiera si¢ na ocenie antykonkurencyjnych rezultatow danego

127 drugiej strony, mozliwa jest sytuacja, w ktorej na rynku bedzie wiecej informacji, niz jest to spotecznie
pozadane, zob. Cooter, Ulen (2008). Ogolnie rzecz ujmujac, w przypadku dobr publicznych, rynek prywatny nie
zapewni spotecznie optymalnej iloci dobra, zob. Begg, Fischer, Dornbusch (2003), s. 468.

13 W szerszym kontekscie, zwigkszone ryzyko bledu regulacyjnego jest zwiazane z tym, ze praktyki trafiajace do
urzedow antymonopolowych sa duzo bardziej skomplikowane niz, na przyktad, jednoznaczna zmowa miedzy
przedsigbiorcami lub narzucanie ceny odsprzedazy. Tytulem przyktadu: umowa o zarzadzanie prawami do
utworéw z organizacjg zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi (np. ZAiKS-em) jest porozumieniem
majacym na celu ustalenie ceny; z drugiej jednak strony, porozumienie to zapewnia dostep do utworow bez
koniecznoséci zawierania umow licencyjnych z kazdym artysta, przez co redukuje koszty dla konsumenta; zob.
Easterbrook (1984), s. 7.

4 Por. Easterbrook (1984). Na temat roli prawa konkurencji w sektorach nowej gospodarki zob. Banasinski,
Stawicki (2007).

15 Zob. np. Report by EAGCP (2005); GCLC Research Papers on Article 82 EC (2005). W jezyku polskim na
temat roli ekonomicznej analizy prawa w stosowaniu prawa konkurencji zob. np. Stefaniuk i Sfora (2007).
Nalezy podkresli¢, ze reprezentowana przez R. Posnera tzw. szkota chicagowska nie jest jedynym nurtem
ekonomicznej analizy prawa. Szerzej na temat nurtow w ekonomicznej analizie prawa zob. Parisi (2004) oraz
Parisi, Rowley (2005).
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postepowania. Skutkuje to tym, ze organy ochrony konkurencji nie musza analizowac, czy
dane przedsiebiorstwo posiada na rynku pozycje dominujaca, lecz majg za zadanie wykazaé
konkretne negatywne dla konkurencji — a wigc i konsumentéw — skutki danego dziatania, a
nast¢pnie zrownowazy¢ je z jego ewentualnymi korzy$ciami. Nowe podej$cie zaklada, ze jesli
mamy do czynienia ze szkodliwymi dla konkurencji skutkami danego zachowania, tzn. z
zamknigciem rynku i ograniczeniem konkurencji, to jest to dowod na istnienie dominacji lub
zakazanego porozumienia. Wydaje sie, ze ku takiemu podejsciu sklania si¢ Komisja
Europejska. Wskazuje na to, miedzy innymi, obwieszczenie Komisji ,,Wytyczne w sprawie
stosowania art. 81 Traktatu WE do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych”16 oraz jej

decyzja w sprawie Microsoft*”.

V. Nie chodzi tylko o rynek oprogramowania komputeréow

Jak juz zostato wspomniane, w przeciwienstwie do postepowan przeciwko spotce
Microsoft w zakresie wigzania z systemem Windows przegladarki Internet Explorer lub
odtwarzacza Windows Media Player, tym razem mamy do czynienia z odmienng praktyka. W
omawianej przez nas sprawie Microsoft nie wigze danego produktu z systemem operacyjnym
Windows, ktory zajmuje pozycje dominujgcg na rynku, lecz to Windows jest wigzany z
laptopami poprzez stosowanie niedozwolonych porozumien mi¢dzy przedsi¢biorcami. Efekt
wigzania wystepuje w stosunku do ostatecznego konsumenta laptopa, natomiast producenci
laptopow majg teoretycznic wybor w zakresie decyzji o stosowaniu praktyki sprzedazy
wiazanej. Scilej rzecz ujmujac, to producenci laptopéw dokonuja operacji Wwiazania.
Microsoft moéglby wiec argumentowaé, ze gdyby po stronie konsumentéw byto
zapotrzebowanie na laptopa bez systemu Windows, producenci powinni go zaoferowaé, w
zwigzku z czym zagrozenie dla konkurencyjno$ci rynku nie istnieje. Jesli tak, to w czym tkwi

problem i dlaczego UOKIK zajat si¢ tg sprawg?

Przede wszystkim, zainteresowanie urzedu antymonopolowego mogla wzbudzi¢
bardzo korzystna cena, po ktorej jest oferowany Windows producentom decydujacym si¢ na
jego preinstalacje. Okoliczno$¢ ta sprawia, ze producenci moga zaoferowaé uzytkownikom

koncowym laptopa wraz z systemem operacyjnym po cenie nizszej niz ta, ktorg konsument

18 Dz. Urz. 2001 nr C 3/02. Zobacz tez DG Competition Discussion Paper on the application of Article 82 of the
Treaty to exclusionary abuses (2005)
7 Decyzja KE z 24 marca 2004 r. w sprawie COMP/C-3/37.792 Microsoft, Dz.Urz. WE 2007 nr L 32/23;
dostepna pod adresem <http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/cases/decisions/37792/en.pdf> (ostatnio
odwiedzone 26 pazdziernika 2008 r.).
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musialby zaptaci¢, gdyby chcial naby¢ obydwa produkty osobno. W rezultacie konsumenci
zyskuja dodatkowa motywacje ku temu, zeby wybra¢ laptopa z preinstalowanym systemem
operacyjnym Windows. Motywacj¢ zwigksza tez fakt, ze rezygnacja z programu nie skutkuje
zwrotem jego ceny. Regulg jest wiec to, ze konsumenci nabywaja laptopy z preinstalowanym

systemem Windows.

Nalezy podkresli¢, ze istota sprawy nie jest to, ze spotka Microsoft dazy do
wykluczenia producentow innych systemow operacyjnych z dostgpu do laptopéw. Omawiana
przez nas praktyka jest bardziej wyrafinowana. Diugookresowo, w efekcie opisywanego tu
postepowania spotki Microsoft producenci urzagdzen dodatkowych do laptopow oraz
producenci programow uzytkowych, gier oraz plikdbw muzycznych uzyskaja swiadomos¢, ze
wiekszo$¢ uzytkownikéw laptopéw posiada system operacyjny Windows. Majac taka
swiadomos$¢ beda oni produkowaé urzadzenia oraz programy kompatybilne z systemem
operacyjnym Windows, poniewaz w ten sposob trafig do wiekszosci uzytkownikow. Koszt
produkcji oprogramowania zapewniajacego kompatybilnos¢ takze z innym niz Windows
systemem operacyjnym moze by¢ wyzszy, niz prognozowany wzrost przychodu ze sprzedazy
zwigzany z ograniczonym poszerzeniem kregu odbiorcow. W rezultacie producenci sprzgtu
komputerowego oraz rozmaitych programoéw komputerowych czgsto dostarczajg na rynek
urzadzenia kompatybilne jedynie z systemem Windows, co z kolei zwigksza atrakcyjnos¢

tego systemu w oczach uzytkownikéw. W ten sposob koto si¢ zamyka.

Co wiecej, jak trafnie zauwazyli lan Ayres i Barry Nalebuff'®, walka nie toczy sie
jedynie o rynek oprogramowania komputerow. Niezwykle pr¢znie rozwija si¢ rynek
telefonow 1 réznego rodzaju gadzetow multimedialnych. Urzadzenia te wykazujg si¢ rosnacg
funkcjonalno$cig 1 zyskuja coraz wigksze zainteresowanie wsrod konsumentow. Jesli pliki
multimedialne kompatybilne z systemem Windows zdominujg rynek komputeréw, to jest
wielce prawdopodobne, ze Microsoft z tatwoscig przeniesie swoja dominacje takze na rynek

telefonéw przenosnych i innych urzadzen multimedialnych.

Jednocze$nie wydaje si¢, ze obecnie najpowazniejszym konkurentem dla spoiki
Microsoft stanowi system operacyjny Linux. Oznacza to, ze preinstalacja systemow
operacyjnych Windows na laptopach moze mie¢ na celu wlasnie ostabienie pozycji rynkowe;

Linuxa jako potencjalnego rywala spotki Microsoft.

18 Ayres, Nalebuff (2005).
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W zwiazku z powyzszym fakt, ze swiadomi i wytrwali konsumenci znajda sposob, aby
naby¢ laptopa bez preinstalowanego systemu Windows ma ograniczony efekt dyscyplinujacy
rynek i w nieznacznym tylko stopniu tagodzi negatywne skutki praktyki stosowanej przez
Microsoft. Istotne jest to, ze producenci oprogramowania i urzgdzen komplementarnych do
laptopéw majg $wiadomos¢ tego, ze zdecydowana wigkszo$¢ uzytkownikow laptopow

posiada system Windows.

Warto w tym miejscu wskaza¢, ze praktyka wigzania Windows z laptopami zostala
zakwestionowana rowniez we Francji. W przeciwienstwie jednak do Polski, sprawa ujrzata
$wiatlo dzienne poprzez pozew indywidualny i trafita do sadu powszechnego (Juridiction de
Proximité de Caen). W sprawie Hordoir Robinson v S.A.R.L. ASUS France z 30 kwietnia
2008 r. sad nakazat spolce ASUS zwrdcic powodowi oplate licencyjng za program

Windows®®.

V1. Ryzyko bledu regulacyjnego

Kolejne postepowanie przeciwko Microsoft — tym razem w zakresie wigzania
produktéw — ukazuje konieczno$¢ modernizacji praktyki stosowania prawa konkurencji.
Potrzeba ta wynika przede wszystkim z rozwoju nowej gospodarki, tzn. strukturalnych zmian,
jakie zaszty w dziatalno$ci gospodarczej wskutek wdrazania na masowg skalg nowoczesnych
technologii z zakresu komunikacji i przetwarzania danych. Zmiany te oznaczaja przejscie od
modelu gospodarki przemystowej do modelu gospodarki informacyjnej. Z jednej strony,
specyficzny charakter rynkow nowej gospodarki — zwigzany ze szczegdlnymi wlasciwosciami
produktow opartych na informacji oraz wystepujacym w ich zakresie efektem zewngtrznym
sieci — sprawia, ze potencjalne naduzycie pozycji dominujgcej moze mie¢ szkodliwe efekty
wykraczajace swoim zasiggiem poza dany rynek. Z drugiej strony, specyfika ta zwigksza
ryzyko 1 koszty btedu regulacyjnego. Ryzyko bledu wzrasta z uwagi na trudnosci zwigzane z

wlasciwg oceng danego stanu faktycznego. Natomiast koszty bledu sa wyzsze, poniewaz

Y9 Orzeczenie jest dostepne pod adresem <http://www.aful.org/media/document/Jugement-Hordoir-ASUS-
20080430.pdf> (ostatnio odwiedzone 26 pazdziernika 2008 r.). Nalezy podkresli¢, ze z uwagi na to, ze sprawa
trafita do sagdu powszechnego, jej rozstrzygniecie zostato oparte na prawie konsumenckim (Art. L122-1 Code de
la consommation). Na temat wptywu dochodzenia roszczen w sprawach indywidualnych na regulacje rynku zob.
Safjan, Gorywoda, Janczuk (2009).
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chybiona decyzja moze mie¢ negatywne implikacje nie tylko dla rozwoju danego rynku, lecz

takze dla rynkéw z nim powiazanych?.

Jak wskazali§my, wigzanie produktow jest powszechng praktyka handlowa. Co wiecej,
stanowi ona jeden ze sposobow konkurowania na rynku. Z drugiej strony, istniejg sytuacje,
kiedy wigzanie produktéw moze mie¢ rzeczywiscie skutki szkodliwe dla konkurencji i w
zwigzku z tym dla konsumentow. Jednakze, aby zapobiega¢ zachowaniom prowadzacym do
znacznego ograniczenia konkurencji, a jednoczes$nie ograniczy¢ do minimum tzw. ,false
positives”, a wiec sytuacje, kiedy organy ochrony konkurencji nietrafnie zabronity
okreslonych zachowan, praktyka stosowania prawa konkurencji powinna skoncentrowac si¢
na wykazywaniu w jaki sposob dane postepowanie wyklucza konkurentéw z rynku i/lub stuzy
ochronie pozycji dominujacej. Jest to tym bardziej istotne, jesli wezmie si¢ pod uwage fakt, ze
koszt blednego przyzwolenia na monopolistyczng praktyke jest nizszy od kosztu btednego
ograniczenia dzialalno$ci konkurencyjnej?*. Podczas gdy korzystna praktyka moze skutkowaé
obnizeniem kosztow produkcji dla kazdej produkowanej jednostki, praktyka monopolistyczna
generuje strate efektywnosci tylko w tym zakresie, w jakim prowadzi do ograniczenia
produkcji. Przy tradycyjnych zalozeniach o elastycznosci podazy i popytu nawet niewielki
przyrost efektywnosci produkcyjnej moze zrekompensowac znaczny wzrost ceny i obnizenie
produkcji. Dlatego tez, ceteris paribus, blgdne przyzwolenie na monopolistyczng praktyke
skutkuje stratg efektywnosci jedynie w odniesieniu do czesci produkcji, podczas gdy blad
zwigzany z zakazaniem korzystnej praktyki prowadzi do straty w odniesieniu do caltego

zakresu produkcji?.

Nie mozna przy tym zapominaé, ze samo dorazne wykluczenie okreslonych graczy z
rynku nie oznacza per se osfabienia konkurencji. Dla wlasciwej oceny danej praktyki
konieczna jest precyzyjna analiza dlugookresowa wykorzystujgce instrumenty analizy

ekonomicznej. Sprawa wigzania produktow przez Microsoft takiej analizy wymaga.

O tym, ze nietrafne rozstrzygnigcie moze by¢ brzemienne w skutki, $wiadczy
amerykanska sprawa Stany Zjednoczone Ameryki przeciwko AT&T?®, w ktorej AT&T
nakazano ograniczy¢ dziatalno$¢ wylacznie do rynku telekomunikacyjnego. Warto

przypomnie¢, ze w 1956 r. spotka AT&T zawarla ugod¢ sadowa w procesie

%0 Szerzej na temat bledéw regulacyjnych w stosowaniu prawa konkurencji i ich potencjalnych skutkéw zob.
Easterbrook (1984), s. 3.

2! Easterbrook (1984), s. 15-16.

22 Easterbrook (1984), s. 15-16.

2% United States v. Western Electric, Co., sprawa zakonczyta si¢ ugoda podpisang w 1956 r.
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antymonopolowym wytoczonym jej spolce coérce Western Electric w 1949 r. przez
Departament Sprawiedliwosci Stanow Zjednoczonych. Nalezacy do AT&T Bell Labs
stworzyt jeden z glownych systemé6w operacyjnych: UNIX. Jednak zamiast go rozwijac,
spotka AT&T byta zmuszona udzieli¢ powszechnej bezptatnej licencji na ten system i w
ogole zignorowac przemyst komputerowy. Innymi slowy, sprawa zakonczyla si¢ natozeniem
na AT&T obowiazku ograniczenia dziatalno$ci wylacznie do rynku telekomunikacyjnego®.
Jak pokazala historia, orzeczenie w sprawie AT&T zahamowalo rozwdj konkurencji na
rynkach zwigzanych z komputerami osobistymi. Sprawa ta jest koronnym przyktadem na to,
ze struktura analizy antymonopolowej powinna by¢ oparta na ocenie skutkow ekonomicznych

zakwestionowanej praktyki.
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