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Swiat jest niedoskonaty, a wiec i konkurencja nie
zapewni petnej ochrony. Jednakze konkurencja
stanowi najlepszq lub, co na jedno wychodzi,
najmniej ztq ochrone najwiekszej liczby ludzi,
jakg dotqgd wynaleziono.'

Milton Friedman

WSTEP

Cel i metodologia pracy

Gtéwnym celem niniejszej pracy jest przeprowadzenie spojnej i kompleksowej
analizy dwoch rozpowszechnionych praktyk przedsiebiorcow - sprzedazy wigzanej
i sprzedazy pakietowej. W celu realizacji tego zamierzenia przedmiotowe praktyki
beda rozpatrywane zaréwno poprzez pryzmat aktualnego stanu prawnego,
stanowiska judykatury oraz doktryny prawnej, jak rowniez za pomoca instrumentéw
dostarczanych przez nauki ekonomiczne. Podejscie takie pozwoli na okreslenie
rzeczywistej roli analizy ekonomicznej w ocenie grupowych i indywidualnych
praktyk przedsiebiorstw opartych na stosowaniu transakcji wigzanych. W dalszej
czesci niniejsza praca zawiera probe weryfikacji, czy aktualna polityka
konkurencji Unii Europejskiej w efektywny sposdb realizuje swoje naczelne cele.
Wszechstronna analiza transakcji wiazanych umozliwi sprawdzenie, czy mozliwe
jest sformutowanie generalnych konkluzji, w tym postulatow de lege lata i de lege
ferenda odnoszacych sie rowniez do innych dziatan przedsiebiorcow regulowanych
przez prawo konkurencji.

Zatozenia niniejszej pracy sprawity, ze jej struktura zostata podzielona na
trzy rozdziaty. W pierwszej czesci zaprezentowana jest nomenklatura oraz
definicje podstawowych pojec¢ koniecznych do prawidtowego przeprowadzenia
analizy. Drugi rozdziat poswiecony jest ekonomicznej czesci przedmiotowej
analizy. Szczegélny nacisk potozono w nim na przedstawienie wiodacych
teorii ksztattujacych ekonomiczna analize transakcji wigzanych, jak rowniez
strategicznych oraz efektywnosciowych przyczyn wykorzystywania tych praktyk
przez przedsiebiorstwa. Zawarta w trzecim rozdziale prawna analiza sprzedazy
wigzanej i pakietowej skoncentruje sie na regulacji grupowych i indywidualnych

M. Friedman, R. Friedman, Free to Choose, New York 1980, s. 246.
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praktyk ograniczajacych konkurencje. Analize te poprzedzi omowienie gtownych
celow europejskiej polityki konkurencji. Nastepnie zostanie przedstawiona
interpretacja przepisow i orzecznictwa, ktore dotycza transakcji wigzanych.
W koncowej czesci rozdziatu autor zaprezentuje dotychczasowa ewolucje
podejscia polityki konkurencji do przedmiotowych praktyk wraz z uwzglednieniem
najnowszych trendéw w tej dziedzinie.
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1. WPROWADZENIE

Prawo konkurencji postuguje sie pojeciami sprzedazy wiazanej oraz sprzedazy
pakietowej dla opisu wystepujacych powszechnie w obrocie gospodarczym
transakcji wigzanych. Jeden ze zwolennikow tzw. szkoty chicagowskiej w ekonomii
Robert H. Bork stwierdzit, ze ,,kazdy sprzedawca korzysta z transakcji wigzanych.
Dzieje sie tak, poniewaz kazdy produkt moze zostac podzielony na mniejsze czesci
sktadowe (komponenty), ktére mogtyby byc przedmiotem odrebnej sprzedazy, ale
na pewnym etapie kazdy ze sprzedawcow odmawia dokonania dalszego podziatu
sprzedawanego produktu’?.

W pracach naukowych transakcje wiazane prezentowane sa przez doktryne
prawna’ oraz ekonomistow* tacznie (ang. tying and bundling), m.in. ze wzgledu
na podobne skutki, jakie wywieraja na konkurencje®. Pomimo duzych podobienstw
zamienne stosowanie tych pojec¢ nalezy uznac za nieprawidtowe, gdyz przybieraja
one we wspoétczesnym obrocie rozng postac. Obecnie w sktad szeroko rozumianych
terminow sprzedazy wigzanej i sprzedazy pakietowej zaliczy¢ mozna szereg
réznego rodzaju form wigzania produktow.

1.1. Analiza kluczowych pojeé

W terminologii prawniczej i ekonomicznej wystepuje rozne nazewnictwo form
transakcji wigzanych®. Ze wzgledu na ztozony charakter transakcji bedacych
przedmiotem tej pracy przyjeto, ze sprzedaz wigzana oraz pakietowa to dwie
formy praktyki majacej na celu taczna sprzedaz dwoch lub wiecej towarow’.

z “Every person who sells anything imposes a tying arrangement. This is true because every product
or service could be broken down into smaller components capable of being sold separately...” —
[cyt. za:] R. H. Bork, The Antitrust Paradox: A Policy with War at Itself, New York 1978, s. 378-
-379.

3 R. Whish, Competition Law, Oxford 2009, s. 679.

4 N. Economides, Tying, Bundling, and Loyalty/Requirement Rebates, “New York University Law
& Economics Research Paper Series”, Working Paper No. 11-2, January 2011, s. 4.

5> P Kéllezi, Rhethoric of reform: Does the Law of Tying and Bundling Reflect the Economic
Theory?, [w:] A. Ezrachi, Article 82 EC: Reflections on Its Recent Evolution, Oxford 2009, s. 150-
-156.

¢ Stowo tying czesto stosowane jest zamiennie z wyrazeniem tie-in sales i w praktyce Komisji
Europejskiej okresla wszystkie rodzaje transakcji wiazanych. Termin mixed bundling jest
natomiast stosowany zamiennie z wyrazeniem commercial tying.

7 Za: R. O’Donoghue, A.J. Padilla, The law and economics of article 82, Oxford 2006, s. 477 i nast.
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1.1.1. Sprzedaz wiazana (tying)

Sprzedaz wigzana wystepuje, gdy zbycie jednego towaru (towar wiazacy)
uzaleznione jest od nabycia innego produktu (towar zwiazany), ktory funkcjonuje
ponadto w obrocie jako odrebny towar. Dochodzi wiec do sytuacji, w ktorej
nabywca zainteresowany produktem A jest zmuszony kupi¢ rowniez produkt B,
przy czym produkt B sprzedawany jest rowniez samodzielnie, bez produktu A2.
W systemie sprzedazy wigzanej wystepujg wiec dwie kategorie towardow:
zwiazane, ktore sprzedawane sa takze odrebnie, oraz wigzace, oferowane tylko
z produktami zwigzanymi. Zbywca towaru zwigzanego moze by¢ zaréwno ten
sam podmiot, ktory dokonat sprzedazy towaru wigzacego, jak rowniez podmiot
przez niego wyznaczony®.

llustracja przedstawiajaca charakter sprzedazy wiagzanej moze by¢ przyktad Spotki
A - producenta drukarek, ktory uzaleznia ich sprzedaz od kupna wyprodukowanych
przez siebie toneréw. W tej sytuacji potencjalny klient moze zakupi¢ toner bez
jednoczesnego kupowania drukarki, jednakze pozbawiony jest mozliwosci nabycia
drukarki bez koniecznosci nabywania tonerow. Ten z pozoru powszechny w obrocie
rynkowym i nie budzacy wiekszych watpliwosci prawnych proceder moze miec
powazne konsekwencje dla prawa konkurencji, gdy przedsiebiorstwo zajmuje
dominujaca pozycje na rynku produktu wigzacego. W tej sytuacji Spotka A bedzie
w stanie przeniesc (ang. leveraging) za pomoca sprzedazy wigzanej swoja site
rynkowa z rynku produkcji drukarek na rynek produkcji toneréw, doprowadzajac
do ograniczenia konkurencji na tym ostatnim.

1.1.2. Sprzedaz pakietowa (bundling)

Pojecie sprzedazy pakietowej odnosi sie przede wszystkim do sposobu oferowania
i ustalania cen produktow przez konkretne przedsiebiorstwo. Sprzedaz pakietowa
zachodzi w sytuacji, gdy dwa lub wiecej towarow oferowanych jest tacznie jako
pakiet. Doktryna najczesciej dzieli ja na klasyczna sprzedaz pakietowa (ang.
pure bundling) oraz mieszana sprzedaz pakietowa (ang. mixed bundling).

Klasyczna sprzedaz pakietowa wystepuje w sytuacji, gdy zaden z towardow
bedacych czescia pakietu nie jest dostepny na rynku samodzielnie. W klasycznej
sprzedazy pakietowej, jezeli potencjalny nabywca chce kupi¢ towar A, musi

8 B. Nalebuff (1), Bundling, Tying and Portfolio Effects, “DTI Economics Paper” No. 1, Part 1, Yale
University, February 2003, s. 15- 16.

® Komisja Europejska, DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the
Treaty to exclusionary abuses, Bruksela 2005, par. 177-181.
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jednoczesnie nabyc¢ towar B, gdyz zaréwno towar A, jak i B oferowane sa tylko
tacznie’®,

W codziennym obrocie ekonomicznym istnieje szereg przyktadow klasycznej
sprzedazy wiazanej. Najbardziej powszechnym jest kupno samochodu, ktory
stanowi pakiet sktadajacy sie z takich elementow, jak np. kota, kierownica,
silnik, hamulce itp. Wydziaty prawa poszczegélnych uniwersytetow oferuja
w ramach studiéw prawniczych pakiet zajec¢, natomiast linie lotnicze w ramach
biletéw oferujg podroznym positek. Nalezy w tym miejscu podkresli¢ fakt, ze
w przypadkach, w ktorych zachodzi klasyczna sprzedaz pakietowa, nabywcy débr
nie moga najczesciej naby¢ poszczegolnych elementéw wchodzacych w sktad
pakietu oddzielnie (np. samochodu bez kierownicy, przelotu bez positku itp.).
Z prawnego i ekonomicznego punktu widzenia klasyczna sprzedaz pakietowa ma
wiec charakter jednostkowej czynnosci prawnej lub transakcji, w ktérej dobra
stanowiace pakiet sa najczesciej oferowane w ustalonych proporcjach (np. cztery
kota, jedna kierownica i jeden silnik sktadajace sie na samochod)™.

Mieszana sprzedaz pakietowa wystepuje w sytuacji, gdy produkty Ai B sa
sprzedawane zarowno tacznie, jak i oddzielnie, przy czym nabycie pakietu jest
dla potencjalnego nabywcy korzystniejsze anizeli nabycie produktéow A lub B
osobno'™. W mieszanej sprzedazy pakietowej, okreslanej takze mianem rabatu
wieloproduktowego, towary udostepniane sg rowniez odrebnie, lecz wowczas
ich taczna cena jest wyzsza niz cena pakietu'.

Przyktadem pokazujacym charakter mieszanej sprzedazy pakietowej jest sprzedaz
pakietu Microsoft Office zawierajacego takie programy, jak Word i Excel. Cho¢
wystepuja one na rynku takze niezaleznie od siebie, to ze wzgledu na cene
bardziej optaca sie potencjalnemu nabywcy kupi¢ je w pakiecie Office'. Jako
inne ilustracje mieszanej sprzedazy pakietowej podaje sie rowniez sprzedaz
karnetow na caty sezon rozgrywek sportowych lub zestawy w McDonald’s". W obu
przypadkach elementy wchodzace w sktad pakietu (bilet na mecz, hamburger)

0P, Papandropoulos, Article 82: Tying and bundling, “Competition Law Insight”, 6 June 2006, s. 3.

" D. Miasik, Sprzedaz wiqzana sytemu operacyjnego Windows z oprogramowaniem uzytkowym
Windows Media Player, [w:] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoftu - studium
przypadku. Prawo konkurencji na rynkach nowych technologii, Warszawa 2008, s. 90-91.

2 S, Bishop, M. Walker, The Economics of EC Competition Law. Concepts, Application and
Measurement, Sweet & Maxwell 2009, s. 276-277.

3 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie priorytetow, ktérymi Komisja bedzie sie kierowac przy
stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki
wytqczajqcej, podejmowanych przez przedsiebiorstwa dominujqgce, Dz.Urz. UE z 2009 r.,
C 45/02., par. 48-49.

4 B. Nalebuff (1), Bundling, Tying..., op. cit., s. 13.

> D. Miasik, Sprzedaz wigzana..., op. cit. s. 90-91.
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oferowane sg rowniez osobno, jednakze ich kupno w pakiecie jest dla nabywcy
cenowo korzystniejsze.

W ramach definicji mieszanej sprzedazy pakietowej wyroznia sie jej dwa rodzaje
- pakiety cenowe (ang. price bundling) oraz pakiety produktowe (ang. product
bundling). Za pakiety cenowe uznaje sie takie potaczenie produktéw, ktorych kupno
w pakiecie bedzie dla potencjalnego nabywcy o wiele korzystniejsze finansowo,
anizeli kupno drozszych czesci pakietu oddzielnie. Drugi z wymienionych rodzajow
charakteryzuje sie tym, ze towary w pakiecie sg zintegrowane ze soba w jeden
produkt w taki sposob, ze tylko nabycie pakietu umozliwi kupujacemu odniesienie
korzysci'e.

Reasumujac, jednym z najwazniejszych aspektow mieszanej sprzedazy pakietowej
jest okolicznos¢ polegajaca na tym, ze kupno poszczegolnych elementow
wchodzacych w sktad pakietu jest mniej korzystne dla potencjalnego konsumenta
niz nabycie ich w pakiecie. W przypadku gdy pakiet nie oferuje takich korzysci,
jego sprzedaz jest pozbawiona charakteru sprzedazy pakietowej w ujeciu prawno-
ekonomicznym',

1.2. Charakter transakcji wigzanych

Poszczegolne rodzaje umow wiazanych mozna sklasyfikowac wedtug wielu kryteriow,
ktore wskazuja ich rzeczywista nature. Jedna z najczesciej przytaczanych
metod klasyfikacji jest ich podziat na wigzania: umowne, ekonomiczne oraz
technologiczne. Niniejszy podziat skupia sie na formie, jaka przybiera konkretne
wigzanie'®.

Zgodnie z tg klasyfikacja za wigzanie umowne nalezy uznac taka transakcje,
w ktorej sprzedaz jednego towaru jest uzalezniona od zawarcia umowy sprzedazy
drugiego towaru. Moze ono przyjac réowniez forme sprzedazy pakietowej
w sytuacji, gdy sprzedawca oferuje dwa lub wiecej produktow razem, w pakiecie.
W przypadku wiazania ekonomicznego taczna cena produktow A i B jest na tyle
korzystna w porownaniu z ich indywidualnymi cenami, ze potencjalny nabywca
nie ma wystarczajacej motywacji do kupna produktu A lub B osobno. W takim
przypadku moze on rowniez kupi¢ produkt, ktorego w innym razie w ogole by
nie nabyt. Ostatni rodzaj - wiazanie technologiczne -wystepuje wowczas, gdy

6 B. H. Kobayashi, Does Economics provide a reliable guide to regulating commodity bundling by
firms? A survey of the economic literature, “Journal of Competition Law & Economics”, Vol. 1,
No. 4, December 2005, s. 712.

7 B. Nalebuff (1), Bundling, Tying..., op. cit., s. 14.

'® D. Miasik, Sprzedaz wigzana..., op. cit., s. 90-91.
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odrebne towary zostaja ze soba zintegrowane w taki sposéb, ze ich ewentualne
rozdzielenie staje sie niemozliwe lub tez niepraktyczne, ze wzgledu na charakter
i uzytecznos¢ produktu, jaki wspolnie tworzg. Wigzanie technologiczne przyjmuje
wiec najczesciej forme klasycznej sprzedazy pakietowej'.

Kolejna klasyfikacja roznicuje umowy wiazane ze wzgledu na ich wymiar czasowy.
Na podstawie tego podziatu wyroéznia sie wigzanie czasowe (ang. temporal tying)
oraz wigzanie réwnoczesne (ang. contemporaneous tying)%.

Wiazanie rownoczesne dotyczy tagczenia towardw A i B w konkretnym momencie
i uniemozliwia konsumentom nabywanie tych towaréw oddzielnie. Konsumenci,
ktérzy chca kupic¢ produkt A, zmuszeni sa w tym przypadku do jednoczesnego
nabycia produktu B juz na etapie pierwszej sprzedazy. Przyktadem takiego
wigzania jest zakup silnika, z ktérym nabywamy jednoczesnie swiece zaptonowa
- towar zintegrowany z silnikiem juz na etapie oferty sprzedazy?'.
W przeciwienstwie do powyzszego, wigzanie czasowe dotyczy taczenia, ktore
wystepuje pomiedzy konkretnymi towarami przez okreslony przedziat czasu. Odnosi
sie ono przede wszystkim do rynkow wtdrnych (ang. aftermarkets) i polega na tym,
ze nabycie gtownego produktu, zmusza konsumentow do kupna kompatybilnych
z nim materiatow eksploatacyjnych (ang. consumables), ktore z racji swojego
zuzycia musza byc ciagle uzupetniane?. Dobrym przyktadem moze by¢ sytuacja,
w ktorej producent pistoletow do wstrzeliwania kotkow, uzaleznia ich sprzedaz
od zaopatrywania sie w przysztosci w kotki i magazynki wyprodukowane przez
siebie?’. Trzeciq i ostatnia poruszona w tej pracy metoda klasyfikacji jest podziat
transakcji wiazanych w oparciu o ich przedmiot. Na podstawie tego kryterium
mozemy wyréoznic:
a) wigzanie dwoéch produktow - np. pistolety do wstrzeliwania kotkow
i naboje?, urzadzenia do aseptycznego pakowania produktow spozywczych
i materiat do opakowan®, system operacyjny i program uzytkowy?;

b) wiazanie dwéch ustug - ustuga rezerwacji lotow z ustuga odpraw
przez stuzby naziemne?, telewizyjne ustugi reklamowe z ustugami

% D. E. Gaynor, Technological Tying, “Working Paper” No. 284, Bureau of Economics Federal Trade
Commission, 2006, s.1-2.

20 Ch. Ahlborn, D. Bailey, H. Crossley, An Antitrust Analysis of tying: Position Paper, [w:] D. Geradin
(red.), Global Competition Law Centre Research Papers on Article 82 EC, Brugia 2005. s. 168.

2 |bidem, s. 168-169.

22 |bidem, s. 168-169.

2 Por. Decyzja KE w sprawie Eurofix-Bauco p. Hilti, Dz.Urz. WE z 1988 . L 65/9.

24 Wyrok SPI w sprawie T-30/89 Hilti AG p. Komisji, Zb. Orz. 1991, s. 11-1439.

% Wyrok ETS w sprawie C-333/94 Tetra Pak Int SA p. Komisji, Zb. Orz. 1996, s. 1-595.

2 Wyrok SPI w sprawie T-201-04 Microsoft p. Komisji, Dz.Urz. UE 2007 C 269/45.

27 Decyzja KE w sprawie London European v. Sabena, Zb. Orz. 1988, L 317.
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telemarketingowymi?®, ustuga o Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych
z ustuga serwisu technicznego?;

c) wiazanie ustugi i produktu - cukier z ustuga transportu’®, oleje samochodowe
z ustuga serwisu samochodowego®'.

Tabela 1. Dostepnosc produktow przy roznych wariantach transakcji

wigzanych
Produkt A Produkt B Produkt A + Produkt B
Sprzedaz wigzana X \Y/ \/
Klasyczna sprzedaz pakietowa X X \/
Mieszana sprzedaz pakietowa \/ \Y/ \/
X- produkt niedostepny v- produkt dostepny

Powyzsza charakterystyka transakcji wiazanych jest proba ukazania ich
kompleksowej specyfiki, ktdra ma istotny wptyw na sposob ekonomicznej i prawnej
analizy sprzedazy wigzanej i pakietowej.

1.3. Geneza regulacji sprzedazy wigzanej i pakietowej

Regulacja sprzedazy wiazanej i pakietowej ma swoj poczatek w ustawodawstwie
antymonopolowym Stanéw Zjednoczonych. Zaréwno Ustawa Shermana z 1890 r.%2,
jak i uzupetniajaca ja Ustawa Claytona z 1914 r.3* zabraniaty stosowania
okreslonych rodzajow transakcji wigzanych, uznajac je za naruszenie konkurencji.
Pierwsza definicje legalng sprzedazy wiazanej, ktora nie odbiega od wspétczesnej,
Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczonych przyjat w 1958 r.34, w sprawie Northern
Pacific Railway p. Stanom Zjednoczonym?3. Dorobek doktryny oraz regulacje
ustawowe wskazuja, ze amerykanskie prawo antymonopolowe traktuje sprzedaz
wigzang i pakietowa przede wszystkim jako grupowe praktyki przedsiebiorcows3¢.
W porownaniu do prawa amerykanskiego europejskie prawo konkurencji

8 Wyrok ETS w sprawie 311/84 CBEM p. CLT i IPP (Telemarketing), Zb. Orz. 1985, s. 3261.

2 Wyrok ETS w sprawie 247/86 Société alsacienne et lorraine de télécommunications et
d’électronique (Alsatel) v. SA Novasam, ECR 1988 s.5987.

3% Decyzja KE w sprawie Napier Brown - British Sugar, Zb.Orz. 1988 L 284/41.

3 Ugoda w sprawie Oliofiat [w:] Komisja Europejska, 27th Report on Competition Policy, s. 77.

32 Sherman Antitrust Act, 15 U.S.C. par. 1-7.

3 Clayton Antitrust Act, 15 U.S.C. par. 12-27, 29 U.S.C. §§ 52-53.

3 Ch. Ahlborn, D. Evans, A. J. Padilla, The Antitrust Economics of Tying: A Farewell to Per Se
Illegality, “The Antitrust Bulletin”, Spring/Summer 2004, s. 290-291.

3 Wyrok Sadu Najwyzszego Standw Zjednoczonych w sprawie Northern Pacific Railway Co. et al.
v. United States, 356 U.S. 1, 5-6 (1958).

3% Ch. Ahlborn, D. Evans, A. J. Padilla, op. cit., s. 305.
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przyjeto inne podejscie, taczac kwestie transakcji wiazanych przede wszystkim
z jednostronnym zachowaniem przedsiebiorcéw, polegajacym na naduzyciu
pozycji dominujacej¥.

Podstawy prawne europejskiej polityki konkurencji maja swoje zrodto w tzw.
prawie pierwotnym, bedacym zasadniczym prawem Unii Europejskiej®, ktore
dominuje nad innymi zrédtami prawa. Po raz pierwszy zostato ono unormowane
w Traktacie ustanawiajacym Europejska Wspdlnote Wegla i Stali z 1951 r.*
(dalej: TEWWiS), ktory w art. 65 zawierat przepisy zakazujgce porozumien
kartelowych, a w art. 66 - 0ogolna regulacje dotyczaca naduzywania posiadanej
sity ekonomicznej. Postepujaca integracja gospodarcza panstw zatozycielskich
sprawita, ze postanowity one nadac¢ swojej wspoétpracy nowe ramy prawne,
uchwalajac w 1957 r. Traktat ustanawiajacy Europejska Wspolnote Gospodarcza®
(dalej: TEWG). Nowy traktat nie tylko podkreslit kluczowe znaczenia prawa
konkurencji w integracji panstw cztonkowskich, ale rowniez stworzyt system,
ktorego celem byta ochrona konkurencji wewnatrz Wspolnoty*'. Warto podkresli¢
fakt, ze powyzszy traktat byt rowniez poczatkiem regulacji sprzedazy wiazanej
i pakietowej w europejskim prawie konkurencji, czego dowodem byto umieszczenie
ich w katalogu grupowych (art. 85 ust. 1 lit. e TEWG) oraz indywidualnych praktyk
ograniczajacych konkurencje (art. 86 lit. d TEWG).

Zagadnienia zwigzane ze sprzedaza wiazang i pakietowa towarow zaczety
odgrywac wieksza role w europejskim prawie konkurencji dopiero od potowy lat
70. ubiegtego stulecia. We wczesnych probach stosowania przepisow odnoszacych
sie do transakcji wigzanych zarowno Komisja Europejska, jak i Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przyjety formalistyczne podejscie. Polegato ono
na generalnym uznaniu sprzedazy wiazanej oraz pakietowej za praktyki szkodzace
konkurencji, bez stosownego wyjasnienia ekonomicznej oceny skutkow, jakie
rzeczywiscie ze soba niosty. Wyrazem tego podejscia jest rowniez umieszczenie
sprzedazy wigzanej oraz pakietowej w katalogach grupowych i indywidualnych
praktyk antykonkurencyjnych, ktore znajdujg sie odpowiednio w art. 101 i 102
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE)*.

% R.Whish, op. cit., s. 681.

3% Np. traktaty zatozycielskie Unii Europejskiej, protokoty zataczane do traktatow, traktaty
zmieniajace, traktaty uzupetniajace, traktaty akcesyjne.

¥ Traktat ustanawiajacy Europejska Wspolnote Wegla i Stali z 18 kwietnia 1951 r.

4 Traktat ustanawiajacy Europejska Wspolnote Gospodarcza z 25 marca 1957 r.

“ 7. Jurczyk, Kartele w polityce konkurencji Unii Europejskiej, Warszawa 2012, s. 199.

42 Art. 101 ust. 1 lit. e), art. 102 lit. d) Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz.Urz.
z 2009 r. Nr 203, poz. 1569.
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W pozniejszym okresie organy europejskie odstepowaty od formalistycznego
podejscia na rzecz coraz szerszego badania ekonomicznych konsekwencji
transakcji wiazanych. Niezaleznie od organow ustawodawczych, sady
wspolnotowe w celu doktadniejszej analizy sprzedazy wiazanej i pakietowej
przyjety w kolejnych wyrokach szereg testow, wedtug ktorych decydowaty, czy
i w jaki sposob okreslone zachowania przedsiebiorcéw naruszaja europejskie
prawo konkurencji. Doktadniejsza analiza wspomnianych kwestii - zarowno pod
wzgledem ekonomicznym, jak i prawnym - bedzie tematem kolejnych rozdziatéw
niniejszej pracy®.

4 Patrz: Rozdziat 2 i Rozdziat 3.
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2. EKONOMICZNA ANALIZA SPRZEDAZY WIAZANEJ
| PAKIETOWEJ

Tradycyjnie przyjmuje sie, ze kolebka ekonomicznej analizy prawa sa Stany
Zjednoczone. Nalezy jednak podkresli¢, ze zwiazki pomiedzy prawem i ekonomia
analizowane byty juz wczesniej w pracach Davida Huma, Adama Fergusona lub Adama
Smitha, ktorzy zwracali uwage na istotne znaczenie prawa dla funkcjonowania
mechanizmow rynkowych*. Kluczowy wptyw na ksztatt wspotczesnej ekonomicznej
analizy prawa miat kierunek tzw. ,,realizmu amerykanskiego”, ktory po raz pierwszy
dokonat rozrdéznienia pomiedzy tzw. law in books i law in action, otwierajac
systemy prawa na inne gatezie nauki (np. psychologie, socjologie itp.)®. Literatura
dostarcza wielu definicji ,,ekonomicznej analizy prawa”, jednakze na szczego6lng
uwage zastuguje ta zaproponowana przez Roberta Cootera i Thomasa Ulena,
ktorzy okreslaja ja mianem ,,interdyscyplinarnego przedmiotu obejmujacego dwie
rozlegte dziedziny nauki, ktory utatwia ich zrozumienie”*. Autorzy podkreslaja,
ze ekonomia, w przeciwienstwie do wielu innych nauk, dostarcza osobom
tworzacym i stosujacym prawo ,teorii behawioralnej stuzacej przewidywaniu
reakcji ludzi na prawo”#. Innymi stowy, ekonomia, opierajac sie na znajomosci
reakcji ludzi na bodzce, pozwala przewidzie¢, jaki wptyw na ich zachowania
beda miaty ustanowione przez panstwo sankcje. Analiza ekonomiczna umozliwia
ponadto stworzenie normatywnych wzorcow do oceny obowiazujacego prawa®.
Celem tworzenia i stanowienia prawa nie jest bowiem wytacznie regulacja
czysto technicznych aspektéw, lecz realizacja waznych spotecznie celow.
Wykorzystywanie instrumentow oferowanych przez nauki ekonomiczne umozliwia
osiagniecie tych celow w efektywny sposob, tj. bez marnotrawstwa wartosci
ekonomicznej, optymalizujac koszty i przyczyniajac sie do wzrostu dobrobytu
spotecznego®.

Wykorzystywanie narzedzi ekonomicznych w praktyce stosowania prawa
konkurencji jest obecnie tendencja tak powszechna, ze trudno bytoby sobie
wyobrazic¢ analize jakichkolwiek zagadnien z tej dziedziny prawa w oderwaniu

4“4 R. Stroinski, Wprowadzenie do analizy ekonomicznej prawa (Law & Economics), [w:]
M. Bednarski, J. Wilkin, Ekonomia dla Prawnikow, Warszawa 2008, s. 482-483.; R. Cooter,
T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2011, s. XVII-XVIII.

4 |bidem, s. 483.

4 R. Cooter, T. Ulen, op. cit., s. 4.

47 |bidem, s. 4-5.

“  |bidem, s. 5.

4 R. Stroinski, op. cit., s. 484.
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od realiow ekonomicznych. Tendencja ta okreslana jest mianem more economic
approach® lub tez more economics based approach’'. Gtdbwnym zatozeniem
podejscia ekonomicznego jest odstgpienie od legalistycznego stosowania regulacji
antymonopolowych (ang. form-based approach) opartych na ogélnych zasadach
(tj. bezwzgledne zakazy okreslonych praktyk przedsiebiorcow), ktorych konstrukcja
nie wymaga dokonywania oceny rzeczywistego oddziatywania konkretnego
zachowania przedsiebiorcy na rynek>2. Wraz z odchodzeniem od formalistycznej
koncepcji coraz wieksze znaczenie zyskuje indywidualna analiza poszczegélnych
zachowan przedsiebiorcow, pogtebiona o ocene ich nastepstw (ang. effect-based
approach). Dobrym przyktadem obrazujacym role ekonomicznego podejscia do
prawa konkurencji jest podejscie organow oraz sadow europejskich do regulacji
sprzedazy wiazanej i pakietowej, w ktorej pierwotny bezwzgledny zakaz (ang.
per se approach) zostaje stopniowo zastepowany przez znajdujacy szersze oparcie
w ekonomii effect-based approach.

2.1. Sprzedaz wiazana i pakietowa w teorii ekonomii

Literatura ekonomiczna dostarcza szerokiego wyboru teorii, ktore maja
zastosowanie w przypadku badania transakcji wigzanych. W celu kompleksowej
analizy roli sprzedazy wiazanej i pakietowej w europejskim prawie konkurencji
konieczne jest przyblizenie gtownych nurtéw w teorii ekonomii, ktore maja wptyw
na ksztatt i kierunek ewolucji podejscia doktryny, organdw i sadow europejskich do
tych zagadnien. Niektore z nich stoja na stanowisku, ze praktyki przedsiebiorcow
polegajace na wigzaniu towaréw moga miec korzystne dla konkurencji skutki
wptywajac, m.in. na wzrost efektywnosci rynku. Inne podkreslaja, ze sprzedaz
wigzana i pakietowa prowadza do klasycznego ograniczenia konkurencji (ang.
hardcore restriction) i powinny by¢ bezwzglednie zakazane. Majac powyzsze na
uwadze, najczesciej wyroznia sie trzy gtowne szkoty teorii ekonomii: harwardzka,
chicagowska oraz po-chicagowska.

% K. Kohutek, M Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa
s. 70.

5 A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law. Text, Cases and Materials, Oxford 2011, s. 273.

2 P. Behrens, Teoretyczne i praktyczne problemy stosowania instrumentéw ekonomicznych
w prawie kartelowym, [w:] C. Banasinski, E. Stawicki (red.), Konkurencja w gospodarce
wspotczesnej, Warszawa 2007, s. 58.

3 Ch. Bongard, D. Moller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne
w prawie konkurencji, Bonn-Warszawa 2007, s. 6-7.
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2.1.1. Szkota harwardzka, strukturalizm i teoria dzwigni (leverage
theory)

Przedstawiciele harwardzkiej szkoty ekonomi oparli swoje podejscie do polityki
konkurencji na tzw. koncepcji strukturalistycznej. Zostata ona opracowana
w latach trzydziestych ubiegtego stulecia przez Edwarda W. Masona>*, a nastepnie
rozwinieta przez jego ucznia Joe’ego S. Baina®. Strukturalizm zaktadat istnienie
kluczowego dla polityki konkurencji paradygmatu S-C-P (ang. structure-conduct-
performance), zgodnie z ktdrym struktura rynku (ang. structure) jest gtownym
czynnikiem okreslajacym rodzaj dziatan przedsiebiorcow (ang. conduct) majacych
zasadniczy wptyw na wydajnos¢ rynku (ang. performance)*®. Za przyktad moze
postuzy¢ rynek o wysokim stopniu koncentracji, ktérego struktura zacheca
operujace na nim podmioty do stosowania antykonkurencyjnych dziatan,
prowadzac w konsekwencji do szeregu negatywnych dla wydajnosci rynku zjawisk,
tj. ograniczania produkcji, narzucania nieuczciwych cen itp.

Przedstawione w tym modelu zaleznosci zostaty potwierdzone przeprowadzonymi
przez Baina badaniami empirycznymi w przemysle amerykanskim. Ich rezultaty
pokazaty, Ze regulacje antymonopolowe powinny wptywac bardziej na strukture
okreslonych rynkow niz na zachowania przedsiebiorstw®. Koncepcja zaproponowana
przez przedstawicieli szkoty harwardzkiej opierata sie na przekonaniu, ze rynki
dziataja w sposob zawodny, w zwiazku z czym prawo antymonopolowe powinno
by¢ nakierowane na ochrone matych i srednich przedsiebiorstw przed duzymi,
dominujacymi na rynku podmiotami®®. Mason i Bain uwazali, ze jednym z gtownych
celow polityki konkurencji powinno by¢ zatem zabezpieczenie swobody dziatania
kazdemu uczestnikowi obrotu gospodarczego. Realizacja tego zamierzenia miata
zostac osiggnieta poprzez walke z nadmierna koncentracja i likwidowaniem
barier, ktore uniemozliwiaja wejscie nowych podmiotow na rynek. Jakiekolwiek
zachowanie przedsiebiorcy, ktore prowadzi do potencjalnego lub rzeczywistego
ograniczenia tej swobody, powinno byc¢ wiec traktowane jako dziatanie
antykonkurencyjne®.

% E. S. Mason, Economic Concentration and the Monopoly Problem, Harvard University Press,
1957.

5 J. S. Bain, Barriers to New Competition, Harvard University Press, 1956.

% A. Jones, B. Sufrin, op. cit., s. 22-23.

7 |bidem.

% Z. Jurczyk, Cele polityki antymonopolowej w teorii i praktyce, [w:] C. Banasinski, E. Stawicki
(red.), Konkurencja w gospodarce wspdtczesnej, Warszawa 2007, s. 15-16.

% H. J. Hovenkamp, Harvard, Chicago and Transaction Cost Economics in Antitrust Analysis,
“University of lowa Legal Studies Research Paper”, No. 10-35, December 2010, s. 2-3.
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Podejscie reprezentowane przez szkote harwardzka legto u podstaw bezwzglednego
zakazu stosowania transakcji wigzanych (ang. per se illegality approach), ktory
przez dtugi czas byt dominujacym trendem w doktrynie oraz orzecznictwie sadow
europejskich®. Niniejsza koncepcja opierata sie na teorii dzwigni, zaktadajacej,
ze ,,przedsiebiorstwo zajmujace pozycje monopolistyczna na jednym rynku, moze
zmonopolizowac inny, konkurencyjny rynek, za pomoca dzwigni (ang. leverage)
dostarczonej przez site rynkowa, jaka zajmuje na pierwszym rynku”¢'. Innymi
stowy, podmiot dominujacy moze wykorzystac transakcje wiazane w celu zdobycia
Zznaczacej pozycji na rynku produktu zwigzanego poprzez wykorzystanie pozycji,
jaka zajmuje na rynku produktu wigzacego. Sprzedaz wigzana i pakietowa
prowadza wiec do stopniowego przejmowania kolejnych rynkow przez jedno
przedsiebiorstwo, co stanowi klasyczny przyktad niedozwolonej praktyki
ograniczajacej konkurencje.

2.1.2. Szkota chicagowska i teoremat pojedynczego zysku
monopolu

Koncepcja polityki konkurencji i teoria dzwigni zaprezentowana przez
przedstawicieli szkoty harwardzkiej zostaty po raz pierwszy poddane otwartej
krytyce w latach siedemdziesiatych ubiegtego stulecia przez ekonomistow
wywodzacych sie z Uniwersytetu Chicagowskiego. Czotowymi przedstawicielami
nowej szkoty ekonomii i prawa byli George Stigler, Harold Demsetz, Robert Bork,
Richard Posner i Yale Brozen. Zaprezentowane przez nich koncepcje okreslane
byty mianem nowoczesnej metody interpretacji prawa - ,,najbardziej wptywowej
proby stworzenia ogolnego uzasadnienia dla [...] systemu podejmowania decyzji
prawnych, polegajacej na kojarzeniu teorii prawa z teorig wolnego rynku”¢2,

Szkota chicagowska odrzucita dogmat o zawodnosci rynkow zaprezentowany przez
Baina i potozyta nacisk na warunki, w jakich gospodarka zmierza do osiagnigcia
efektywnosci ekonomicznej. Obok zdolnosci rynkéw do samoistnego korygowania
sie rowniez przedsiebiorcy dziataja racjonalnie, zmierzajac do maksymalizacji
zyskow, bez angazowania sie w praktyki o charakterze grabiezczym®. Naczelnym
celem polityki konkurencji postulowanym przez przedstawicieli nowego ruchu

€ J. Langer, Tying and Bundling as a Leveraging Concern under EC Competition Law, Kluwer Law
International 2007, s. 120.

¢ J. P. Choi, Antitrust Analysis of Tying Arrangements, [w:] J. P. Choi (red.) Recent Developments
in Antitrust - Theory and Evidence, MIT Press 2007, s. 62.

2 E. Mensch, The History of Mainstream Legal Thought, [w:] D. Kairys (red.), The Politics of Law.
A Progressive Critique, New York 1982, s. 36

¢ J. T. Rosch, Antitrust Law Enforcement. What to do about the current economy cacophony?,
Federal Trade Commission, Washington 2009, s. 5.
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byt dobrobyt konsumenta (ang. consumer welfare) osiaggany poprzez promocje
efektywnosci. Dobrobyt w takim kontekscie najpetniej realizowany jest w sytuacji,
gdy gospodarcze zasoby spoteczenstwa sg alokowane tak, aby zaspokoi¢ w mozliwie
najwiekszym zakresie potrzeby konsumentow®. Zdaniem przedstawicieli szkoty
chicagowskiej, skuteczna i odpowiadajaca potrzebom konsumentow gospodarka
determinowana jest przez dwa czynniki: efektywnosc alokacyjna oraz efektywnos¢
produkcyjna.

Efektywnos¢ alokacyjna® (ang. allocative efficiency) rozumiana jest jako stan,
w ktorym wykorzystanie przez przedsiebiorcow dostepnych sit produkcyjnych oraz
zasobow skorelowane jest z zaspokajaniem aktualnych potrzeb konsumentow.
Przedsiebiorcy wytwarzaja to, czego potrzebuja konsumenci i za co sktonni sa
zaptaci¢, a koszty wytworzenia konkretnych dobr odpowiadaja cenie tychzes.
Optymalna efektywnosc alokacyjna osiagana jest w przypadku istnienia na rynku
stanu doskonatej konkurencji, w ktorej zaden z podmiotow dziatajacych na
rynku nie ma wptywu na ceny produktow i moze jedynie dostosowywac wielkos¢
produkcji do cen rynkowych®’.

Efektywnosc produkcyjna (ang. productive efficiency) to z kolei stan, w ktorym
produkcja jest maksymalizowana przez wykorzystanie najbardziej efektywnej
kombinacji czynnikow produkcji (ang. means of production). Konkretne
przedsiebiorstwo przy uzyciu okreslonej technologii uzyskuje wowczas maksymalng
wielkosc i jakos¢ produkcji towardw i ustug przy minimalnym wykorzystaniu
zasobow®®. Efektywnosc produkcyjna dopuszcza ponadto wystepowanie ekonomii
skali (ang. economies of scale), w sytuacji gdy wykorzystanie zasobow na kolejna
sztuke wytworzonego produktu spadnie wraz ze wzrostem wielkosci produkcji.

Zdaniem Richarda Posnera, jednoczesne osiagniecie alokacyjnej i produkcyjnej
efektywnosci ekonomicznej mozliwe jest tylko na rynku konkurencyjnym®.
Rolg prawa antymonopolowego jest wiec ochrona, rozwo6j i wspomaganie
konkurencyjnych mechanizmoéow w gospodarce, ktore umozliwiaja osiaggniecie
najwyzszej efektywnosci na okreslonym rynku, prowadzac jednoczesnie do
maksymalizacji dobrobytu konsumentow.

¢ R. H. Bork, op. cit., s. 90-91.

% Por. wykres 1.

% Z. Jurczyk, Cele polityki..., op. cit., s. 22.

¢ P. Behrens, op. cit., s. 67.

% |bidem, s. 67.

¢ R. Posner, The Chicago School of Antitrust Analysis, “University of Pennsylvania Law Review”.
1973, No. 127, s. 925.

20

>> Iwo Matobecki




Stojac w opozycji do strukturalistycznej koncepcji konkurencji, przedstawiciele
szkoty chicagowskiej podnosili, ze rynek ma zdolnos¢ do samoistnego korygowania,
a panstwowy interwencjonizm zagraza osiggnieciu przez niego optymalnej
efektywnosci. Ich zdaniem polityka konkurencji powinna sie koncentrowac na
identyfikacji i zakazywaniu tych form dziatan rynkowych, ktorych efektem jest
ograniczenie produkcji’®. Niektorzy przedstawiciele owego nurtu, jak Harold
Demsetz i Yale Brozen, twierdzili wrecz, ze zwiekszona koncentracja na okreslonym
rynku nie tylko nie wiaze sie z nieefektywnoscia lub monopolistycznymi zyskami,
ale moze nawet prowadzic¢ do korzystnego dla konsumentow wzrostu rynkowej
efektywnosci”'.

Szkota chicagowska poddata szczegélnie ostrej krytyce zapoczatkowany przez
Baina i dominujacy w USA az do lat siedemdziesigtych XX w. poglad o koniecznosci
bezwzglednego zakazu sprzedazy wiazanej i pakietowej. Ekonomisci z Chicago
jako pierwsi stwierdzili, ze stosowanie transakcji wiazanych prowadzi do szeregu
prokonkurencyjnych skutkow, ktore przyczyniaja sie do zwiekszenia ekonomicznej
efektywnosci okreslonego rynku’. Sprzedaz wiazana i pakietowa sg stosowane
przez przedsiebiorcow m.in. w celu redukcji kosztow zwigzanych z produkcja
i dystrybucja towarow lub ustug. Moga prowadzi¢ ponadto do rozwoju i modernizacji
poszczegblnych produktéw (ang. product improvement) oraz podnoszenia ich
jakosci (ang. quality improvement)”.

Kolejna koncepcja, ktora przedstawiciele szkoty chicagowskiej poddali
w watpliwosc, byta teoria dzwigni. Stworzony przez nich teoremat pojedynczego
zysku monopolu (ang. single monopoly profit theorem) przyjmuje, ze firma
bedaca monopolista na jednym z rynkow (rynek produktu wigzacego) nie
posiada ekonomicznego interesu w przeniesieniu swojej pozycji na kolejny rynek
(rynek produktu zwiazanego). Teoremat nie neguje mozliwosci czerpania przez
monopolistow wiekszych zyskow ze stosowanych transakcji wigzanych. Podkresla
on jedynie, ze wykorzystywanie wiagzan do przenoszenia silnej pozycji na inne
rynki nie tylko nie zapewni monopolistom znaczacych zyskow, ale wrecz moze je
zmniejszyc¢’. Sytuacja niniejsza ma miejsce w przypadku, gdy zapotrzebowanie
na jeden produkt jest niezalezne i zarazem komplementarne do zapotrzebowania
na drugie dobro, ktére moze wchodzi¢ w sktad wigzania™.

70 R. H. Bork, op. cit., s. 116-117.

7t Za: D. T. Armentano, Polityka antymonopolowa. Ochrona konkurencji ?, Lublin 2007, s. 16-17.
2 S, Bishop, M. Walker, op. cit., s. 281-282.

73 |bidem, s. 278.

74 P. Kéllezi, op. cit., s. 154.

75 |bidem.
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Oredownicy szkoty chicagowskiej oparli powyzsze twierdzenie na koncepcji
ksztattowania ceny na rynku monopolistycznym’. Zaktada ona, ze monopolista
ustala cene swoich dobr w oparciu o zasade kosztow krancowych”. Oznacza
to, ze maksymalizacja zyskéw przez podmiot kontrolujacy rynek osiggana jest
przy wielkosci produkcji, przy ktorej przychody krancowe (tj. przychody, jakie
moze przynies¢ sprzedaz dodatkowej jednostki produktu) odpowiadaja kosztom
krancowym (tj. kosztom przypadajacym na wyprodukowanie kolejnej jednostki
produktu)’®. W przypadku przedsiebiorstwa konkurencyjnego przychéd krancowy
bedzie réwny cenie produktu lub ustugi, poniewaz firma moze sprzedac tyle
sztuk dobra, ile tylko zechce. Jest to mozliwe, poniewaz przy utrzymujacej sie
cenie kazda dodatkowa sztuka sprzedanego towaru dodaje cene sprzedazy do
catkowitego przychodu przedsiebiorstwa (iloczyn ilosci sprzedanych produktow
i ich ceny)”. Inaczej sytuacja wyglada w przypadku monopolisty - tu przychod
krancowy przedsiebiorcy maleje wraz ze wzrostem sztuk sprzedanego dobra. Dzieje
sie tak, poniewaz zwigkszenie produkcji o kolejna sztuke produktu wymusza na
monopoliscie obnizenie ceny zaréwno ostatniego produktu, jak rowniez wszystkich
jednostek sprzedanego towaru®. Dzieki posiadanej pozycji monopolista bedzie
wykorzystywat swobode ksztattowania kosztéw krancowych na kontrolowanym
przez siebie rynku (np. poprzez zwiekszenie lub obnizenie ceny) w celu osiagniecia
maksymalnego zysku. Z uwagi na to, ze przychod krancowy przy maksymalnym
zysku jest rowny kosztom krancowym, cena u monopolisty bedzie przekraczac
koszty krancowe®'.

W tej sytuacji wigzanie produktu, na ktérego rynku podmiot ma pozycje
monopolistyczng (produkt wigzacy), z produktem oferowanym na rynku, na ktorym
istnieje konkurencja (produkt zwigzany), doprowadzi do zwiekszenia kosztow
krancowych tego pierwszego. Czynnikiem, ktory wptynie na ich zwiekszenie,
beda koszty krancowe, jakie generuje kazda dodatkowa jednostka produktu
zwigzanego. Teoremat opiera sie wiec na zatozeniu, ze istnieje tylko jeden zysk,
jaki moze osiagnac¢ monopolista, i ze pochodzi on z rynku produktu wigzacego®?.
Poglady szkoty chicagowskiej maja duzy wptyw na zmiane podejscia doktryny
do sprzedazy wiazanej i pakietowej. Stojac w opozycji do harwardzkiej reguty
bezwzglednego zakazu (ang. per se illegality approach), ekonomisci z Chicago

76 Por. wykres 1.

7 Ch. Bongard, D. Moller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, op. cit., s. 34.
8 |bidem, s. 34-35.

7 R. Cooter, T. Ulen, op. cit., s. 40.

8 |bidem, s. 41.

8 Ch. Bongard, D. Moller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, op. cit., s. 35.
8 R H. Bork, op. cit. s. 380.
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stworzyli tzw. regute rozsadku (ang. rule of reason), ktora zaktada, ze okreslone
zachowania rynkowe oprocz skutkow negatywnych dla konkurencji moga miec
rowniez prokonkurencyjny charakter. Zaproponowane podejscie przyjmuje,
ze ocena prawna praktyki polegajacej na stosowaniu sprzedazy wiazanej lub
pakietowej powinna by¢ dokonywana ad casum - na podstawie okolicznosci
towarzyszacych konkretnej sprawie®.

2.1.3. Szkota po-chicagowska

Koncepcja podejscia efektywnosciowego jako celu polityki konkurencji byta
w latach 1970-1990 wiodacym kryterium oceny poszczegdlny zachowan
przedsiebiorcéw w Stanach Zjednoczonych. Okres dominacji teorii szkoty
chicagowskiej charakteryzowat sie daleko idaca tolerancja amerykanskich
organow antymonopolowych dla praktyk monopolizujacych rynki zalezne,
porozumien wertykalnych czy tez potaczen horyzontalnych®. Nowa teoria nie
zostata jednak catkowicie zaakceptowana przez wszystkich przedstawicieli
doktryny prawa i ekonomii. Pod koniec lat osiemdziesiatych grupa ekonomistéw
pod kierunkiem Michaela Salingera, Jonathana Bakera, Carla Shapiro, Herberta
Hovenkampa i Michaela Whinstona zapoczatkowata nowy nurt ekonomi polityki
konkurencji, ktory stat w opozycji do koncepcji podejscia efektywnosciowego.
Jednym z gtownych zatozen nowego nurtu byt powrot do harwardzkiej koncepcji
zawodnosci rynkéw?®. Oredownicy szkoty po-chicagowskiej stoja na stanowisku,
ze okreslone struktury rynku i typy zachowan przedsiebiorcow moga miec
o wiele bardziej negatywne konsekwencje dla konkurencji, niz twierdzili ich
poprzednicy. Wynika to z faktu, iz podejscie ekonomiczne nie zawsze ukazuje
ztozony charakter okreslonej praktyki w okresie krotkoterminowym?®. Dazenie
do ekonomicznej efektywnosci nie moze ponadto prowadzi¢ do wykluczenia
innych, nieekonomicznych wartosci, ktore moga mie¢ rownie wazny wptyw na
ksztattowanie polityki konkurencji. Do najwazniejszych z nich mozna zaliczy¢
m.in. rozproszenie ekonomicznej koncentracji, ochrone i rozwéj matej i sSredniej
przedsiebiorczosci, a na gruncie europejskim rowniez integracje gospodarcza
i rozwdj wspolnego rynku. W okreslonych okolicznosciach realizacja tych celow
moze nastapic¢ nawet kosztem efektywnosci w organizacji produkcji i dystrybucji®’.

8 Ch. Ahlborn, D. Bailey, H. Crossley, op. cit., s. 177.

8 Z. Jurczyk, Kartele w polityce..., op. cit, Warszawa 2012, s. 100-101.

8 |bidem, s. 102.

8 H. Hovenkamp, Antitrust policy after Chicago, “Michigan Law Review” 1985, Vol. 84, s. 233-234.

8 R. van der Bergh, Modern industrial organization versus old fashioned European competition
law, “European Competition Law Review” 1996, No. 2, s. 75-78.
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Opierajac sie na zatozeniu, ze rynkowy model efektywnosci nie uwzglednia kosztow
spotecznych (ang. social costs) poszczegolnych form praktyk monopolistycznych,
przedstawiciele szkoty po-chicagowskiej dokonali istotnego zwrotu w ocenie
stosowania transakcji wigzanych. Jednym z gtownych argumentéw przemawiajacych
za tym podejsciem byta krytyka chicagowskiego teorematu pojedynczego zysku
monopolu®. Zwolennicy nowej szkoty wykazali - nie negujac jego stusznosci -
trzy zasadnicze ograniczenia, jakie wiagzaty sie z jego zastosowaniem w realiach
ekonomicznych. Teoremat spetnia swoja role w sytuacji, gdy: po pierwsze,
konsumenci nie korzystaja z roznych ilosci produktow zwiazanego i wiazacego;
po drugie, miedzy produktem zwigzanym a wigzacym wystepuje tzw. ,,pozytywna
korelacja” (ze wzrostem popytu na produkt zwiazany rosnie rowniez popyt na
produkt wiazacy i odwrotnie); po trzecie, warunki konkurencji na obydwu rynkach
pozostaja niezmienne®. W pozostatych przypadkach monopolizacja rynkow
zaleznych (ang. leveraging) bedzie miata dla dominanta uzasadnienie ekonomiczne
- wiagzac sie nie tylko z wiekszymi zyskami, ale rowniez wzmocnieniem pozycji
m.in. poprzez tworzenie barier wejscia na rynek produktu wigzacego.
Przedstawiciele szkoty po-chicagowskiej jako jedni z pierwszych zwrocili uwage
na konsekwencje zwiazane ze stosowaniem sprzedazy wiazanej lub pakietowej na
tzw. rynkach sieciowych (np. rynek komputerowych systemow operacyjnych lub
telekomunikacyjnych). Na rynkach tego rodzaju przedsiebiorstwa o ugruntowanej
pozycji moga za pomoca transakcji wigzanych uzyskiwac¢ zdecydowanga przewage
nad konkurentami®. Decyzje konsumentow co do wyboru okreslonych produktow
(technologii) uzaleznione sa bowiem nie od jakosci lub ceny tych dobr, ale przede
wszystkim od kompatybilnos¢ z innymi produktami®'. W przypadku ograniczonej
ilosci substytutow dla produktu wiazacego przedsiebiorstwo zajmujace na jego
rynku pozycje dominujaca moze o wiele szybciej dokona¢ monopolizacji rynku
produktu zwigzanego. Niektorzy autorzy twierdza ponadto, ze przedsiebiorstwa
na rynkach sieciowych, nawet w przypadku braku pozycji dominujacej, sa w stanie
dzieki transakcjom wigzanym czerpa¢ dodatkowe zyski poprzez zwiazanie produktu
podstawowego z wtérnym rynkiem czesci zamiennych lub ustug serwisowych?2.

8 E. Elhauge, Tying, Bundled Discounts and the Death of the Single Monopoly Profit Theory,
“Harvard Law Review” 2009, Vol. 123, No. 2, s5.400.

& Ibidem, s. 403-420.

% Z. Jurczyk, Kartele w polityce..., op. cit., s. 102.

% M. Surdek, Odmowa Microsoftu przekazania konkurentom informacji zapewniajqcych
interoperacyjnosc ich systemow operacyjnych dla serweréw z platformq Windows, [w:] D. Miasik,
T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoftu - studium przypadku. Prawo konkurencji na
rynkach nowych technologii, Warszawa 2008, s. 71-72.

%2 H. Hovenkamp, The antitrust enterprises. Principle and execution, Harvard University Press
2005, s. 38.
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Nowy nurt ekonomii konkurencji, pomimo krytyki koncepcji efektywnosciowej,
nie zrezygnowat catkowicie z jej dorobku. Transakcje wiazane w ocenie szkoty po-
-chicagowskiej mogty zosta¢ uznane za legalne po spetnieniu szeregu dodatkowych
kryteriow, ktore wykluczaty niebezpieczenstwo ograniczenia konkurencji. Niniejsza
koncepcja nazwana zostata przez doktryne podejsciem zmodyfikowanym (ang.
modified per se approach)®.

2.2. Kontekst mikroekonomiczny - pojecie sity rynkowej
(market power)

Wykorzystywanie w dziatalnosci gospodarczej transakcji wiazanych moze byc
podyktowane roznymi przestankami i nies¢ za sobg zréznicowane skutki dla
konkurencji. W celu ich prawidtowego przeanalizowania konieczne jest w pierwszej
kolejnosci przyblizenie ekonomicznego kontekstu dziatalnosci przedsiebiorcéw.

Podstawa analizy ekonomicznej prawa konkurencji roznych gatezi rynku jest
zatozenie o racjonalnosci wyborow dokonywanych przez ludzi (przedsiebiorcow),
ktorzy daza do maksymalizacji uzytecznosci w warunkach ograniczonej ilosci dobr.
Uzytecznosc jest pojeciem ekonomicznym opisujacym satysfakcje, jaka jednostka
odczuwa, posiadajac okreslony zestaw daobr.

W oparciu o jedna z najbardziej powszechnych teorii mikroekonomii -
zaktadajaca, ze konsumenci dokonuja wyboru oferowanych produktow, kierujac
sie racjonalnoscia, a celem przedsiebiorcow jest maksymalizacja zyskow -
sformutowano pojecie sity rynkowej umozliwiajacej konkretnej firmie stworzenie
strategii biznesowej opartej m.in. na manipulacji cenami. W modelu konkurencji
doskonatej przedsiebiorcy pozbawieni sa mozliwosci wptywania na cene, gdyz
ksztattowana jest ona przez rynek - jako wypadkowa ofert konsumentéw
i dostawcow. Jednakze z chwila, gdy firma zdobedzie znaczaca pozycje rynkowa,
bedzie mogta ustala¢ cene powyzej konkurencyjnego poziomu, wptywajac
jednoczesnie na rozmiar produkcji. Wynika to z faktu, iz dominant lub monopolista
jest w stanie wptywac na decyzje konsumentow, ktorzy akceptuja proponowang
przez niego cene i dopasowuja do niej ilos¢ nabywanych produktéw®. Majac to
na uwadze, monopolista bedzie szukat takiej ceny, przy ktorej roznica wynikajaca
z przychodow i kosztow, tzn. zysk, bedzie maksymalna®. Powyzsza tendencje
mozna przedstawi¢ za pomoca wykresu obrazujacego aktywnos¢ monopolisty.

% Ch. Ahlborn, D. Bailey, H. Crossley, op. cit., s. 177; J. Langer, op. cit., s. 174-176.
% Ch. Bongard, D. Moller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, op. cit., s. 33-34.
% |bidem, s. 35-36.
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Wykres 1. Ustalanie ceny w monopolu
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Na rynku wolnokonkurencyjnym cena rownowagi rynkowej zostataby osiagnieta
w punkcie C, gdzie wystepuje zrownowazenie popytu i podazy (D = MC).
W poréwnaniu do przedsiebiorstw dziatajacych na konkurencyjnym rynku
monopolista maksymalizuje swoj zysk poprzez zrownowazenie kosztow krancowych
z przychodem krancowym (MC = MR), gdzie ilos¢ oferowanych produktow
jest na poziomie Q, a cena na poziomie P. W ten sposob monopolista oferuje
konsumentom mniej produktéow za znacznie wyzsza cene®. Rezultatem tego
dziatania bedzie powstanie tzw. ,,zbednej straty spotecznej” (ang. deadweight
loss), przedstawionej na wykresie jako obszar pomiedzy punktami A-B-C. Polega
ona na utracie czesci sumy nadwyzki konsumenta i nadwyzki producenta?, ktére
wystepuja w warunkach rynku konkurencyjnego® Niniejsza sytuacja wynika
z faktu, ze konsumentdéw mozna podzieli¢ na grupy wedtug kryterium ceny, jaka
sa on gotowi zaptacic¢ za nabywane produkty. W przypadku, gdy cena okreslonego
produktu bedzie niska, zwiekszy sie (na korzy$¢ konsumenta) roznica pomiedzy

% R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2011, s. 26-28.

%7 Roznica pomiedzy tym, co sprzedawca uzyska przy istniejagcym poziomie cen, kiedy odejmie od
ceny sprzedazy koszty krancowe.

% R. Pindyck, D. Rubinfeld, Microeconomics, Pearson Educational International 2011, s. 352.
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kwota, jaka nabywca jest sktonny zaptaci¢ za okreslong ilos¢ towaru, a kwota,
jaka musi zaptaci¢ w rzeczywistosci (nadwyzka konsumenta). Niniejsze zjawisko
zilustrowane jest na ponizszym wykresie.

Wykres 2. Nadwyzka konsumenta
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Wykres pokazuje, ze popyt w przypadku ceny na poziomie P, dla okreslonego
produktu przynosi nadwyzke konsumenta (CS) w wysokosci, ktora zilustrowana
jest za pomoca tréjkata ABP, Innymi stowy, nadwyzka konsumenta to kwota,
jaka konsument zatrzymuje dla siebie w sytuacji, gdy przy obowiazujacej cenie
byt gotow zaptaci¢ cene wyzsza. Wskazuje sie, ze im wieksza jest nadwyzka
konsumenta (CS), a w konsekwencji ceteris paribus - im nizsza cena dobra, tym
wyzszy jest dobrobyt konsumentéw (ang. consumer welfare)®.

Na takim podejsciu zyskajg m.in. nabywcy, ktorzy sa gotowi zaptacic za produkty
jedynie niskie ceny. Gdy jednak cena oferowanych produktow jest na zbyt niskim
poziomie, oferenci notuja tzw. strate na nadwyzce producenta, poniewaz nie
uwzglednia sie tych konsumentdw, ktdrzy sa gotowi zaptaci¢ za okreslone dobra
wyzsza cene'®,

% Ch. Bongard, D. Moller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, op. cit., s. 19-20.
10 R, Pindyck, D. Rubinfeld, op. cit., s. 352-353.
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Zjawisko to mozna przedstawic graficznie za pomoca wykresu:

Wykres 3. Nadwyzka producenta

F N
Cena (P)

Ermywa podagy

P2

P1

>
Q: Mosé (Q)

Nadwyzka producenta przedstawiona jest jako trojkat P .P,A i okreslona jako
réznica miedzy kosztami krancowymi przy danej wielkosci produkcji na poziomie
Q, acena P,. Innymi stowy, dobrobyt producenta jest tym wigkszy, im wyzsza jest
cena sprzedazy oferowanego przez niego dobra''.

Na wykresie 1 ceny zwiekszaja sie zgodnie z krzywa popytu i w punkcie przeciecia
z krzywa kosztow krancowych (MC) osiagaja wielkos¢ ,,ceny konkurencyjnej”,
ktora gwarantuje, ze nadwyzka producenta bedzie rowna nadwyzce konsumenta.
Punkt C ustanawia wiec wielkos¢ produkcji oraz cene na poziomie, ktory zarowno
dla producenta, jak i konsumenta bedzie miat optymalny charakter. Przedsiebiorca
posiadajacy istotng site rynkowa moze jednak wptywac na ceny rynkowe poprzez
ograniczanie wielkosci produkcji, co w konsekwencji prowadzi do zwigkszenia ceny
do poziomu P, zapewniajgcego dominantowi lub monopoliscie maksymalizacje
zyskow. Przy cenie P czes$¢ konsumentow, ktorzy wczesniej byli gotowi kupowac
produkty ,w cenach konkurencyjnych”, zostanie pozbawiona mozliwosci ich
nabycia. Na wykresie sa oni przedstawieni jako odcinek pomigedzy punktami C i B.

1 Ch. Bongard, D. Moller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, op. cit., s. 25-26.
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Majac na uwadze powyzsze wnioski, nalezy stwierdzi¢, ze rynek wolnokonkurencyjny
gwarantuje podwojne korzysci - z jednej strony cena konkurencyjna (osiagana
na wykresie 1. w punkcie przeciecia sie krzywych MC i D) jest nizsza niz cena P
zaproponowana przez monopoliste, z drugiej zas strony wielkos¢ produkcji oraz
konsumpcji dobr sa wyzsze, niz ma to miejsce w punkcie B (miejsce przeciecia
sie monopolistycznej ceny P z krzywa popytu D).

Jednym z kluczowych elementéw badanych przy ocenie legalnosci transakcji
wigzanych jest wielkosc sity rynkowej (ang. market power) przedsiebiorstwa na
rynku wtasciwym. Mierzy sie ja na podstawie elastycznosci popytu i elastycznosci
podazy ksztattowanych przez firme oraz udziatu w rynku przedsiebiorstwa
dominujacego. Kolejnym aspektem determinujacym poziom sity rynkowej jest
liczba dziatajacych na rynku podmiotow oraz sposob, w jaki na siebie wzajemnie
oddziatuja'®. W roku 1934 Abba Lerner zaproponowat zestandaryzowany sposob
obliczania wielkosci sity rynkowej (tzw. indeks Lernera) '@, ktory mierzony jest
stosunkiem elastycznosci popytu i podazy oraz ceny:

P - MC
P

Indeks nie przekracza wartosci 1, poniewaz koszt krancowy MC nigdy nie jest
ujemny. Im wieksza jest wartosc indeksu, tym wiekszg site rynkowa ma konkretny
przedsiebiorca. W warunkach konkurencji doskonatej cena (P) réowna jest
kosztowi krancowemu (MC) i indeks Lernera (L) wynosi 0. Wynika z tego, ze
przedsiebiorstwa w warunkach konkurencji doskonatej nie posiadaja zadnej sity
rynkowej'®. Odmienna sytuacja zachodzi w sytuacji, gdy rynek zdominowany jest
przez monopoliste. W takim przypadku indeks Lernera wynosi:

Wartoscia oznaczong tutaj jako e jest cenowa elastycznosc popytu, czyli stosunek
wzglednej zmiany ilosci pozadanego dobra do wzglednej zmiany jego ceny. Innymi
stowy, wartosc e okresla, o ile procent zmieni sie wielkos¢ popytu, jezeli cena tego

102 M. Utton, Market dominance and antitrust policy, Edward Elgar Cheltenham 2003, s. 59-84.

193 A. Lerner, The concept of monopoly and the measurement of monopoly power, The Review of
Economic Studies 1934 1(3), s.157-175.

04 |bidem.

105 ]bidem.
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produktu wzrosnie o jeden procent. Na wykresie stopien sity rynkowej posiadanej
przez monopoliste przedstawiony jest jako odcinek A-B'%,

Na podstawie powyzszych danych mozna stwierdzi¢, ze monopolistyczne ceny,
ktorych wielkos¢ przekracza koszty krancowe (MC), beda przynosity wieksze
zyski niz ceny konkurencyjne. Odnoszac sie do tych obserwacji w ekonomii
zaakceptowano poglad, ze wiekszosc¢ przedsiebiorcow dazy w ramach swojej
dziatalnosci do uzyskania jak najwiekszej sity rynkowej na obszarze swojej
aktywnosci gospodarczej, a nastepnie do jak najdtuzszego jej utrzymania'®.
Niniejsze cele osiagane sa m.in. poprzez wykorzystywanie efektéw ekonomii skali,
inwestycje w badania i rozwdj, jak rowniez intensywna akumulacje praw wtasnosci
(réwniez tych niematerialnych, jak np. patenty, know-how, znaki towarowe
etc.)'®, Jednym ze sposobow realizacji tych celow jest rowniez wykorzystanie
w dziatalnosci gospodarczej sprzedazy wiazanej i pakietowej, ktore w pewnych
przypadkach - szczegolnie gdy sa uzywana przez przedsiebiorstwa o silnej pozycji
rynkowej - moga prowadzi¢ do istotnego ograniczenia konkurencji.

2.3. Przyczyny stosowania sprzedazy pakietowej
i wigzanej

Przedstawione powyzej teoretyczne ramy nie dostarczaja informacji dotyczacych
przyczyn korzystania przez przedsiebiorcow ze sprzedazy wiazanej lub pakietowej
w swojej dziatalnosci gospodarczej. Zdaniem Barry’ego Nalebuff’a, jednego
z pierwszych ekonomistow, ktory dokonat usystematyzowania i przekrojowego
omowienia ekonomicznych przestanek stosowania transakcji wiazanych przez
przedsiebiorcow, ,,nie ma prostego wyjasnienia, dlaczego firmy korzystaja ze
sprzedazy wiazanej i pakietowej”'®. Jakiekolwiek prdoby analizy zachowan
przedsiebiorcow w tym zakresie napotykaja na dos¢ szeroka réznorodnosc
potencjalnych motywow, jakimi moga sie oni kierowaé przy korzystaniu ze tej
formy oferowania ustug lub towardw.

Na potrzeby niniejszej pracy powody stosowania sprzedazy pakietowej podzielono
wedtug dwach kryteriow!°. Pierwszym z nich jest efektywnos¢ (ang. efficiency)

% Ch. Bongard, D. Moller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, op. cit., s.18.

07 W, Szpringer, tqgczenie przedsiebiorstw, a regulacja antymonopolowa, Warszawa 1993, s.11-23;
J. Sroczynski, Kiedy koncentracje mogq szkodzi¢ konkurencji, [w:] M. Krasnodebska-Tomkiel,
Zmiany w polityce konkurencji na przestrzeni ostatnich dwdch dekad, Warszawa 2010, s. 213;
R. Pindyck, D. Rubinfeld, Microeconomics, Pearson Educational International 2009, s. 366.

198 R, Pindyck and D. Rubinfeld, op. cit., s. 367-368.

199 B, Nalebuff (1), Bundling, Tying..., op. cit., s. 18.

10 Za: Ibidem, s.29-30.
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determinujaca najbardziej podstawowe cele dziatalnosci przedsiebiorcow, ktére
polegaja na redukcji kosztow, podnoszeniu jakosci oferowanych towarow i ustug
oraz polityce cenowej, mogacej przy sprzedazy pakietowej przybiera¢ formy
dyskryminacji. Drugim kryterium jest strategia dziatalnosci przedsiebiorstwa,
ktora moze zachecac do stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje na
okreslonym rynku (np. tworzenie barier wejscia na rynek lub stosowanie dzwigni
rynkowej).

2.3.1. Efektywnosciowe przestanki wykorzystania transakcji
wigzanych

Przedstawiciele doktryn ekonomicznej i prawnej wsrod efektywnosciowych
przestanek wykorzystywania transakcji wiazanych wymieniaja najczesciej:
redukcje kosztow, zapewnienie odpowiedniej jakosci oferowanych produktow
oraz redukcje nieefektywnosci cenowych.

2.3.1.1. Redukcja kosztéw (cost savings)

Najczestszym z powodow stosowania transakcji wiazanych przez przedsiebiorcow
jest polityka redukcji kosztow swojej dziatalnosci'''. Oferowanie pakietu produktow
lub uzaleznianie sprzedazy jednego dobra od kupna drugiego skutecznie wptywa
na obnizenie kosztow zwigzanych z produkcja oraz dystrybucja produktéw, jak
réwniez przyczynia sie do spadku naktadow ponoszonych na cele marketingowe.
Jest to mozliwe, gdy powiazane produkty maja dla konsumentow wieksza wartos¢
niz produkty oferowane poza pakietem lub wiazaniem. Przedsiebiorcy osiagaja
oszczednosci dzieki efektom (korzysciom) ekonomii skali (ang. economies
of scale) i ekonomii zakresu (ang. economies of scope)''?. Ekonomia skali to
korzysci wynikajace z produkcji masowej, ktore polegaja na obnizeniu kosztow
produkcji jednostki dobra, bedacych rezultatem zwiekszenia produkcji i zuzycia
zasobow niezbednych do jego powstania''®. Korzysci ekonomii skali umozliwiajag
wiec obnizke kosztéw jednostkowych produktu dzieki dotarciu z jednym,
zestandaryzowanym pakietem do duzej liczby konsumentow. W przypadku
ekonomii zakresu z kolei oszczednosci wiaza sie ze zwiekszeniem efektywnosci

""" D. Evans, M. Salinger, Why do firms bundle and tie? Evidence from competitive markets and
implications for tying law, “Yale Journal on Regulation” 2005, Vol. 22, No. 1, s. 40-41.

"2 P Papandropoulos, op. cit., s.4.

"3 R, Pindyck, D. Rubinfeld, Microeconomics, Pearson Educational International 2009, s. 186-187.
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szeregu procesow dziatalnosci gospodarczej (np. produkcji, sprzedazy, marketingu)
dzieki uproszczeniu i ujednoliceniu oferty'.

Sprzedaz wiagzana i pakietowa wptywaja réwniez na koszty ponoszone sg przez
obydwie strony transakcji. Zaréwno producent (dystrybutor), jak i konsument
moga dzieki transakcjom wigzanym obnizy¢ swoje koszty transakcyjne, a wiec
koszty zwiazane z nadzorem i koordynacja zakupu, w sktad ktorych wchodzi
czas i srodki finansowe poswiecane m.in. na negocjacje ceny, poszukiwanie
okreslonego dobra itp.'". Czes¢ autorow zwraca rowniez uwage, ze przedsiebiorcy
i konsumenci moga zyskiwac na wigzaniu produktow, na ktore bezposrednio nie ma
zapotrzebowania''®. Za przyktad moze postuzyc festiwal lub koncert muzyczny, do
ktérego obok uznanych artystow zapraszane sa rowniez (jako support) zespoty lub
wokalisci mniej popularni lub dopiero rozpoczynajacy kariere. Przyktad z rynku
muzycznego pokazuje, ze dzieki zastosowaniu wigzania zintegrowany produkt
(support i wystep znanego artysty) dociera do wiekszej i bardziej roznorodnej
grupy konsumentow za cene, ktora umozliwia zbycie obok produktu podstawowego
rowniez produkty niszowe. Podobnym przyktadem jest praktyka wydawcow
polegajaca na dotgczaniu do gazet codziennych lub magazynow roznego rodzaju
dodatkow zawierajacych np. horoskopy, recenzje lub przepisy kulinarne'"’.

2.3.1.2. Zapewnienie jakosci oferowanych towaréw (quality assurance)

Kolejnym powodem, dla ktdérego przedsiebiorcy korzystaja w swej dziatalnosci
z transakcji wigzanych, jest zagwarantowanie odpowiedniej jakosci sprzedawanych
dobr. Wynika to z faktu, iz jakos¢ odgrywa wazna role w koncowej decyzji konsumenta
o nabyciu okreslonego dobra. Produkt lub ustuga, ktore spetniaja jakosciowe
oczekiwania nabywcy, beda wzbudzaty w nim pozytywne skojarzenia i zachecaty
do ponownego wyboru oferty tego samego producenta. Odwrotna sytuacja ma
miejsce w przypadku negatywnych doswiadczen z okreslonymi dobrami - klienci
najprawdopodobniej nie zdecyduja sie na zakup innych produktow tego samego
producenta, gdyz beda podejrzewali, ze rowniez one nie spetnia ich oczekiwan'é,
Jakos¢ zwiazanych produktéw wptywa ponadto na ich wtasciwe i bezpieczne
eksploatowanie przez konsumentéw. Miedzy innymi z tego powodu pewnych

"4 K. Klincewicz, Ekonomiczne i strategiczne wyzwania rynku informatycznego a przypadek firmy
Microsoft, [w] D. Miasik, T. Skoczny, M. Surdek (red.), Sprawa Microsoftu... op. cit., s.171.

5 D. Evans, A. Hagiu, R. Schmalensee, Invisible engines: How software platforms drive innovation
and transform industries?, Massachusetts Institute of Technology Press 2006, s.52.

16 K. Klincewicz, op. cit., s.171.

"7 D. Evans, A. Hagiu, R. Schmalensee, op. cit., s.320.

8 K. Spier, J. Dana, Bundling and firm reputation, “Harvard Law School Discussion Paper” No. 649,
2009, s. 2-3.
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produktéw (np. samochod, samolot) nie sprzedaje sie w osobnych czesciach,
gdyz standardy bezpieczenstwa i wtasciwe uzytkowanie beda zagwarantowane
na najwyzszym poziomie tylko w sytuacji, gdy potaczenia odpowiednich czesci
dokona producent, ktory najlepiej zna specyfikacje oferowanych przez siebie
dobr'®. Przedsiebiorcy zapewniajg swoim produktom odpowiednig jakos¢ poprzez
stosowanie dwoch typow transakcji wigzanych'.

Pierwszy z nich polega na tacznej sprzedazy towaru oraz ustugi, ktorg jest
najczesciej naprawa gwarancyjna'?'. Konsument chetniej kupi komputer firmy
Aw pakiecie z ustuga gwarantujaca naprawe, niz jakiekolwiek z tych dobr oddzielnie
(ustuge naprawy albo sam produkt). Taki wybor bedzie podyktowany w pierwszej
kolejnosci konkurencyjna cena pakietu, gdyz oddzielny zakup ustugi albo produktu
wigzatby sie z wiekszymi kosztami. Poza tym serwis techniczny oferowany wraz
z komputerem zapewnia, ze nabyty produkt bedzie naprawiany u producenta lub
przez autoryzowany serwis, ktory specjalizuje sie w naprawie tego typu towarow.
W konsekwencji konsument oszczedza srodki finansowe oraz czas, jaki musiatby
poswieci¢, szukajac odpowiedniego serwisu na wtasng reke. Otrzymuje ponadto
gwarancje, ze producent, ktory najlepiej zna parametry techniczne oferowanego
produktu, bedzie w stanie szybko i solidnie naprawi¢ ewentualne usterki.
Natomiast korzysci, jakie dzieki tego typu transakcji otrzymuje producent, to
mozliwos$¢ biezacego monitorowania pojawiajacych sie usterek i ich sprawne
usuwanie, co ogranicza spadek popularnosci oferowanych produktow i zapewnia
ich zgodnos¢ ze standardami technicznymi i bezpieczenstwa. Monitorowanie
najczesciej powtarzajacych sie usterek umozliwia ponadto biezaca modernizacje
oferowanych towardw. Powyzsze dziatania przyczyniaja sie wiec nie tylko do
zwiekszenia jakosci produktéw dostepnych na rynku, ale rowniez pomagaja
w budowaniu pozytywnego wizerunku poszczegolnych przedsiebiorcow'?.

Drugim typem wiazan, ktérych celem jest zagwarantowanie odpowiedniej jakosci
oferowanych produktéw jest taczenie towarow pierwotnych (ang. primary
products) z produktami o charakterze eksploatacyjnym (ang consumables)'=.
Przyktadem takiego zachowania jest sytuacja, w ktorej konsument kupuje drukarke
(produkt pierwotny) wraz z zestawem tonerdw (produkt eksploatacyjny) od tego

"9 E. lacobucci, Tying as quality control: A legal and economic analysis, The Journal of Legal
Studies 2003, Vol. 32, No. 2, s. 454.

120 A, Abbott, J. Wright, Antitrust analysis of tying arrangements and exclusive dealing, [w:]
K. Hylton, Antitrust Law and Economics, Edward Elgar Publishing Limited 2010, s. 96-97.

21 1bid., s. 97.

22 H, Schmidt, Competition law, innovation and antitrust. An analysis of Tying and Technological
Integration, Edward Elgar Publishing Limited 2009, s. 16.

23 A, Abbott, J. Wright, op. cit., s. 97.
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samego producenta'. W przypadku pojawienia sie problemow z wtasciwym
dziataniem drukarki konsument skontaktuje sie z punktem serwisowym producenta.
Bez wzgledu bowiem na to, czy przyczyna problemow znajduje sie w wadliwym
produkcie pierwotnym, czy w zwiazanych z nim materiatach eksploatacyjnych,
autoryzowany serwis techniczny bedzie w stanie wykry¢ zrodto usterki. Inaczej
jest w przypadku, gdy drukarka i toner pochodza od dwdch producentow. W tej
sytuacji konsument, nie znajac przyczyny wadliwego funkcjonowania produktow,
napotka problem z ustaleniem podmiotu odpowiedzialnego za usunigecie usterki'?.
Za kolejny przyktad moze postuzy¢ wiazanie ustugi franczyzy z obowiazkiem
zakupu przez franczyzobiorce szeregu dobr (np. sktadniki potraw, wystroj lokalu,
urzadzenia itp.) od franczyzodawcy. Dokonujac tego typu wiazan, przedsiebiorcy
maja nadzor nad standardami technicznymi i wymaganiami bezpieczenstwa swoich
produktow. Konsumenci maja natomiast gwarancje, ze produkty nabywane od
przedsiebiorcow maja podobng jakos¢ bez wzgledu na asortyment produktowy'?,

2.3.1.3. Redukcja nieefektywnosci cenowych a dyskryminacja cenowa

Kazdy przedsiebiorca w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej staje przed
dylematem najkorzystniejszego ustalenia cen swoich produktéw pomiedzy roznymi
kategoriami konsumentow. Wspomniany problem ma stosunkowo prosta strukture,
ktora znajduje oparcie w podstawowych koncepcjach mikroekonomicznych. Jezeli
bowiem przedsiebiorca ustali cene swoich produktow zbyt wysoko, bedzie sie to
wigzato ze spadkiem ich sprzedazy. W odwrotnej sytuacji, gdy cena oferowanych
produktow jest zbyt niska, wystepuje strata na tzw. nadwyzce producenta (ang.
consumer surplus), poniewaz nie uwzglednia sie tych konsumentow, ktorzy sa
gotowi zaptacic¢ za okreslone dobra wyzsza cene'?’.

Powyzsze zaleznosci zachecaja racjonalnych przedsiebiorcow kierujacych
sie zasada maksymalizacji zyskow do stosowania réznych cen w stosunku do
réznych kategorii konsumentow (tzw. dyskryminacja cenowa)'?. Jest to jednak
mozliwe tylko w sytuacji, gdy pomiedzy producentami a konsumentami nie
wystepuje asymetria informacyjna (ang. information asymmetry). Innymi stowy,
dyskryminacja cenowa ma miejsce wowczas, gdy producenci maja petna wiedze na
temat wyceny (ang. valuation) swoich towardw przez konsumentow'?. Przyktadem
ilustrujacym to zjawisko jest sytuacja, w ktorej dealer samochodoéw uzywanych

24 B, Nalebuff (1), Bundling, Tying..., op. cit., s. 32.

2 |bidem, s. 32.

26 A. Abbott, J. Wright, op. cit., s. 97.

27 B, Nalebuff (1), Bundling, Tying..., op. cit., s. 34-36.
28 R, Pindyck, D. Rubinfeld, op. cit., s. 393.

2 |bidem.
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maksymalizuje swoje zyski poprzez zbycie kazdego auta za najwyzsza ceneg, jaka
gotowy jest zaptaci¢ w okreslonym momencie dany kupujacy.

Na tej ptaszczyznie rozwazan sprzedaz wigzana i pakietowa wydaja sie by¢ jednymi
Z najlepszych rozwiazan, jakie moga pomadc w osiagnieciu wyzszych zyskow przy
jednoczesnym tagodzeniu negatywnych konsekwencji stosowania dyskryminacji
cenowej wobec konsumentow'®,

Powyzsze twierdzenie mozna zilustrowac na przyktadzie dwéch produktow (Ai B)
oferowanych przez jedno przedsiebiorstwo, ktore dla dwoch klientow (Y i Z)
przedstawiaja rézng wartos¢ (np. uzytkowa, artystyczna, komercyjna). Za kupno
produktu A, klient Y jest gotow zaptaci¢ 5 tys. zt, podczas gdy dla klienta Z ten
sam produkt wart jest tylko 4 tys. zt. Dobro B jest wyceniane przez klienta Y na
kwote 1,5 tys. zt, natomiast przez klienta Z - na kwote 2 tys. zt. Przedsiebiorca
w sytuacji sprzedazy klientom Y i Z obydwu produktow oddzielnie osiggnie taczny
przychdd na poziomie 11 tys. zt (2 x 4 tys. zt + 2 x 1,5 tys. zt). Przedsiebiorca jest
jednak w stanie zwiekszy¢ swoje dochody poprzez zwiazanie obydwu produktow.
W tej sytuacji klient Y jest sktonny zaptaci¢ za produkty A i B tacznie kwote 6,5
tys. zt, a klient Z - kwote 5,5 tys. zt. Laczny przychod z transakcji wigzanej
osiagnie wiec 12 tys. zt i bedzie wiekszy od przychodu uzyskanego z oddzielnej
sprzedazy produktu A i B. W ten sposob dzieki zastosowaniu transakcji wigzanej
przedsiebiorca osiagnat maksymalny przychod, a poszczegdlne dobra trafity do
konsumentdéw za kwote na jaka je wyceniali''.

Przytoczony powyzej przyktad pokazuje, jak za pomoca transakcji wigzanej,
w wyniku dyskryminacji cenowej, przedsiebiorca moze dokona¢ maksymalizacji
swoich zyskow'3?. Zastosowanie przez przedsiebiorce zréznicowania cenowego
mozliwe jest jednak tylko w sytuacji, gdy konsumenci inaczej wyceniaja
poszczegolne dobra. W przypadku, gdy wszyscy konsumenci jednakowo wyceniaja
oferowane produkty, przedsiebiorca nie ma ekonomicznej motywacji do stosowania
dyskryminacji cenowej. Majac powyzsze na uwadze, mozna zastanawiac sie, czy
transakcje wiazane bytyby w stanie ograniczyc skale stosowania dyskryminacji
cenowej. Innymi stowy: czy stosowanie sprzedazy wiazanej lub pakietowej
doprowadzi do sytuacji, w ktorej potaczone produkty beda miaty zblizong lub
taka sama wartos¢ dla wszystkich klientow. Niektorzy autorzy' podkreslaja, ze
potaczenie dwach lub wiecej produktow ma w istocie duzy wptyw na ksztattowanie

130 H, Schmidt, op. cit., s. 18.

131 K. Klincewicz, op. cit., s. 170.

32 |bidem, s. 170-171.

133 R. P. McAfee, .J. McMillan, M. D. Whinston, Multiproduct monopoly, commodity bundling and
correlation of values, “Quarterly Journal of Economics” 1989, No. 104, s. 371-384.
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sie homogenicznej wyceny konkretnego pakietu dobr. Niniejsza sytuacja zachodzi
w przypadku, gdy wartos¢ poszczegolnych dobr wchodzacych w sktad wigzania
jest ze soba negatywnie skorelowana. Modyfikujac nieco przytoczony powyzej
przyktad, mozna prosto zilustrowac to zjawisko. Jezeli bowiem klient Y wycenia
wartosc¢ dobra Ana 5 tys. zt, a dobro B na 1,5 tys. zt, natomiast dla klienta Z majg
one wartos¢ doktadnie odwrotna, wdéwczas uzycie transakcji wigzanej bedzie
generowato dla przedsiebiorcy przychod 6,5 tys. zt od klienta Y oraz taka sama
kwote od klienta Z. W konsekwencji taczna sprzedaz débr o odmiennej wartosci
bedzie skutkowata nie tylko maksymalizacja zyskow przedsiebiorcy, ale rowniez
homogenizacja wyceny oferowanego wigzania'**. Dla konsumentow taka sytuacja
bedzie wiazata sie ze zmniejszeniem liczby przypadkow dyskryminacji cenowej,
a w dalszej konsekwencji lepszej alokacji zasobow.

Osobna kwestia zwiazang z redukcja nieefektywnosci cenowych jest praktyka
stosowania przez przedsiebiorcow przy transakcjach wigzanych tzw. optat
pomiarowych (ang. metering fees). Sa to optaty, jakie konsument ponosi na rzecz
sprzedawcy lub producenta w zaleznosci od czestotliwosci uzywania produktu,
przyczyniajac sie do znacznego zwiekszenia przychodow ze sprzedazy okreslonych
towarow lub ustug'. Moga byc¢ one pobierane bezposrednio lub w wyniku
stosowania transakcji wigzanej. Klasycznym przyktadem bezposredniej optaty
pomiarowej jest taryfa taksowkarska, ktora wzrasta proporcjonalnie do dystansu,
na jakim konsument korzysta z ustugi przewozu'*. Przy transakcjach wiazanych
optaty pomiarowe zwigzane sg zazwyczaj ze zroznicowanym zapotrzebowaniem
na jedno konkretne dobro, ktorym jest najczesciej produkt zwigzany. Powyzsza
sytuacja ma miejsce w przypadku taczenia towarow podstawowych (ang. primary
products) z produktami o charakterze eksploatacyjnym (ang. consumables)'.
Za przyktad moze postuzy¢ wspomniana juz wyzej taczna sprzedaz drukarki
i tonerow. Na potrzeby niniejszej ilustracji nalezy zaznaczy¢, ze ksztatt tonerow
do okreslonych typow drukarek jest czesto chroniony przy pomocy patentow przez
przedsiebiorcow, ktorzy produkuja wspomniane towary. Z jednej strony oznacza
to, ze konsumenci nie sa zmuszani przez przedsiebiorcow do zakupu tonerow
z drukarka okreslonego typu. Z drugiej strony, ochrona patentowa uniemozliwia
konkurentom wyprodukowanie tonerdw, ktore bytyby kompatybilne z wybrana
przez konsumenta drukarka'3®. W zwiagzku z powyzszym konsument zmuszony

34 0. Bar-Gill, Bundling and Consumer Misperception, “New York University Law & Economics
Research Paper Series” 2006, Working Paper No. 06-02, s. 5-7.

3 H. Schmidt, op. cit., s. 19.

3% B, Nalebuff (1), Bundling, Tying..., op. cit., s. 70.

37 D. Miasik, Sprzedaz wiqgzana..., op. cit., s. 94.

38 M. Motta, Competition policy. Theory and practice, Cambridge 2004, s. 465.
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jest do kupowania jedynie toneréw producenta drukarki, ktére zapewnia mu
wtasciwe uzywanie zakupionego produktu. Toner petni w tym przypadku role
miernika eksploatacji drukarki, co w konsekwencji prowadzi do tego, ze przychod
producenta drukarek bedzie o tyle wiekszy, o ile czesciej jego klienci beda z nich
korzystac.'® Rezultatem tego zjawiska bedzie przeniesienie zasobow z portfeli
konsumentéw do kieszeni dostawcow okreslonych dobr.

2.3.2. Strategiczne przestanki wykorzystania sprzedazy
pakietowej i wigzanej

Na potrzeby niniejszej pracy do najwazniejszych przestanek stosowania
transakcji wigzanych, ktore wptywajg na strategiczne kierunki i charakter
dziatan przedsiebiorcow, zaliczono: wykluczenie konkurencji (ang. foreclosure),
»,podcinanie cen” konkurencji (ang. undercutting rivals’ prices), rozwoéj i badania
(ang. research & development), jak rowniez ukrywanie rzeczywistych cen
oferowanych produktow (ang. price obfuscation).

2.3.2.1. Wykluczenie konkurencji (foreclosure)

Tradycyjna przyczyna uznania sprzedazy wiazanej i pakietowej za praktyki
naruszajace konkurencje byto uznanie, ze niniejsze praktyki moga byc¢ efektywnym
narzedziem stuzacym monopolizacji kolejnych rynkéw przez przedsiebiorce
posiadajacego pozycje dominujaca lub monopolistyczng'. W rzeczywistosci
oznacza to, ze podmiot zajmujacy ugruntowana pozycje na rynku produktu
A wykorzystuje ja w celu osiagniecia przewagi na rynku produktu B, na ktorym
w warunkach konkurencji dziata wielu przedsiebiorcow. W wyniku rozszerzenia
pozycji monopolistycznej lub dominujacej na rynek produktu B (rynek produktu
zwigzanego) operujacy na nim przedsiebiorcy traca swoja pozycje, gdyz nie
posiadaja w ofercie produktu A (produkt wiazacy). W konsekwencji nastepuje
stopniowy transfer popytu z oferowanego przez konkurentow produktu B
na identyczny lub bardzo podobny produkt oferowany przez monopoliste lub
dominanta'™!'. Przedsiebiorcy dziatajacy na rynku produktu B przegrywaja
rywalizacje nie dlatego, ze oferuja towary gorsze lub niespetniajace oczekiwan
konsumentow, ale dlatego, ze popyt na ich produkty zostaje zaspokojony przez
przedsiebiorce oferujacego pakiet lub wigzanie. Powyzsze dziatania monopolisty
(dominanta) tworza wokot rynku produktu B tzw. bariery wejscia (ang. barriers of

39 |bidem, s. 466.

40 M. D.Whinston, Tying, foreclosure and exclusion, National Bureau of Economic Research 1989,
s. 2.

K. Klincewicz, op. cit., s. 170-171.

>> SPRZEDAZ WIAZANA | PAKIETOWA JAKO POTENCJALNE NARUSZENIE EUROPEJSKIEGO PRAWA

KONKURENCJI — EKONOMICZNA | PRAWNA ANALIZA PROBLEMU




entry), gdyz kazdy potencjalny konkurent rozpoczynajacy na nim swoja dziatalnos¢
bedzie musiat zaoferowac konsumentom roéwniez produkt A, co doprowadzi do
zwiekszenia kosztow tej dziatalnosci'?. Niniejsze zjawisko obrazuje wykres 4.

Wykres 4. Transakcje wigzane jako przyktad wykluczenia konkurencji

Przedsiebiorstwo 1 Przedsiebiorstwo 2

olo 5

Konsument
2

1 3 4

Wykres pokazuje sytuacje rynkowa, w ktorej konkuruja ze soba dwa podmioty
- Przedsiebiorstwo 1 i Przedsiebiorstwo 2. Na rynku obecni sg rowniez czterej
konsumenci, ktorzy nabywaja produkt A i B od wspomnianych podmiotéw. Rynek
produktu A jest w tym przypadku rynkiem monopolistycznym - Przedsiebiorstwo
1 dostarcza produkt A wszystkim konsumentom. Brak jest przy tym innych
podmiotow, ktore miatyby w swej ofercie produkt B. Inna sytuacja panuje na rynku
produktu B, ktory dostarczany jest konsumentom przez obydwa przedsiebiorstwa.
W sytuacji, gdy przedsiebiorstwo 1 zacznie sprzedawac produkt A z produktem B,
przedsiebiorstwo 2, nie bedac w stanie oferowaé obydwu débr tacznie, zostanie
wykluczone z rynku produktu B.

Rekapitulujac powyzsze wnioski, uznaje sie, ze transakcje wiagzane -szczegdlnie
klasyczna sprzedaz pakietowa - sg postrzegane jako zachowania, ktore maja stuzy¢
przede wszystkim ograniczeniu konkurencji na rynku produktu zwigzanego. Herbert
Hovenkamp wskazuje, ze najczestszymi konsekwencjami zamknigcia rynku, obok
stopniowego umacniania si¢ na nim jednego przedsiebiorcy, jest przede wszystkim
,,dtugookresowa stagnacja oraz brak konkurencyjnej witalnosci”'4. Skutki efektu

2 lbidem.
3 H. Schmidt, op. cit., s. 30.
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wykluczenia (zamkniecia) odczuwalne sg rowniez dla konsumentow, gdyz wiaza
sie z ograniczeniem oferty asortymentowej rynkow nizszego szczebla'.

W dobie zachodzacej w ostatnich czasach przemian gospodarczych, czesc
przedstawicieli doktryny zwraca uwage, ze coraz wieksza role w gospodarce
Swiatowej zaczynaja odgrywac rynki nowoczesnych technologii. Charakteryzuja
sie one wystepowaniem efektow sieciowych (aktualni konsumenci konkretnego
dobra odnosza korzysci, gdy uzywa go coraz wiecej osdb) oraz ograniczong
liczba konkurentow, ktdérzy sa w stanie ponies¢ wysokie koszty wejscia na rynek
i dziatalnosci (odpowiednio koszty utopione i state). Ze wzgledu na specyfike
tych rynkow zastosowanie transakcji wigzanych znacznie zwiekszy skutki efektu
wykluczenia, praktycznie eliminujac mozliwos¢ wejscia na rynek nowych
podmiotow'.

2.3.2.2. ,Podcinanie cen” konkurencji (undercutting rivals’ price)

Kolejna przestanka zachecajaca przedsiebiorcow do stosowania transakcji
wiazanych jest dotyczy omowionego wczesniej efektu dzwigni (ang. leveraging).
Najwiekszym beneficjentem zachowania polegajacego na ,,podcinaniu cen” jest
przedsiebiorstwo posiadajace znaczaca pozycje na rynku produktu wigzacego.
Dzieje sie tak, poniewaz monopolista lub dominant wchodzacy na rynek produktu
zwiazanego jest w stanie zaoferowac nizsza cene za produkt B (produkt zwiazany)
bedacy czescia pakietu. Jest to mozliwe, gdyz nizsza cena tego produktu zostanie
zrekompensowana zyskami osiagnietymi ze sprzedazy produktu A, na ktorego
rynku przedsiebiorstwo zajmuje dominujaca lub monopolistyczna pozycje'.
Konsumenci, ktorzy zgtaszaja zapotrzebowanie na produkt B, wybiora oferte
pochodzaca od dominanta, gdyz produkt zwiazany oferowany jest po cenie
nizszej od cen proponowanych przez inne podmioty na rynku. Konsumenci,
ktorzy zainteresowani sg kupnem produktu A, musza na skutek wigzania kupic
réwniez produkt B, gdyz na rynku nie ma alternatywnego dostawcy oferujacego
produkt A osobno, bez produktu zwigzanego. W celu ochrony swoich interesow
przedsiebiorcy dziatajacy tylko na rynku produktu zwiazanego moga albo zwiekszy¢
swodj asortyment produktowy o towar A, albo przystapi¢ do ,,wojny cenowej”

144 Rynkiem nizszego szczebla (ang. downstream market) jest rynek kolejnego etapu tancucha
produkcji lub dystrybucji (np. dystrybucja pojazdéw osobowych jest rynkiem nizszego szczebla
w odniesieniu do rynku ich produkcji).

%5 K. Klincewicz, op. cit., s. 172-174.

46 D, Miasik, Sprzedaz wigzana..., op. cit., s. 93.
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z przedsiebiorstwem dominujacym'¥. Zaréwno pierwsza, jak i druga opcja
stanowig znaczaca bariere ekspansji lub wejscia, gdyz wymagaja od konkurentow
poniesienia znacznych naktadow. W przypadku, gdy rynek produktu A zdominowany
jest przez monopoliste, jedyna mozliwoscia, ktora daje szanse zniwelowania
niekorzystnej przewagi, jest obnizenie ceny produktu B. Nalezy zaznaczy¢ jednak
w tym miejscu, ze monopolista lub dominant na rynku produktu A w wiekszosci
przypadkow bedzie w o wiele korzystniejszej sytuacji, gdyz pobierajac wyzsza cene
za dobro A jest w stanie nie tylko istotnie zmniejszy¢ cene dobra B, ale rowniez
obnizy¢ ja ponizej kosztow produkcji'#. Dziatanie takie uniemozliwia pozostatym
podmiotom konkurowanie ceng, gdyz nie posiadajac innych zrodet finansowych,
nie sa w stanie sprzedawac produkowanych dobr ponizej kosztow, jakie zwiazane
sq z ich produkcja lub dystrybucja'®. Z ekonomicznego punktu widzenia powyzsze
dziatanie nie ma logicznego uzasadnienia - zaréwno dominant, jak i jego konkurenci
na rynku produktu zwigzanego zdobywaja mniejsze zyski, niczego przy tym nie
osiagajac(zwtaszcza w krotkiej perspektywie). Powyzsza praktyka nazywana
w nauce ekonomii subsydiowaniem skrosnym (ang. cross-subsidy) i oceniana
jest negatywnie z dwdch powodow. Po pierwsze, prowadzi do monopolizacji
kolejnych rynkow przez przedsiebiorstwa o ugruntowanej sile rynkowej, tworzac
nie tylko bariery wejscia na te rynki, ale rowniez uniemozliwiajac obecnym na
nich podmiotom ekspansje i funkcjonowanie. Po drugie, subsydiowanie potaczone
ze sprzedaza wiazang i pakietowa moze prowadzi¢ do pozbawienia konsumentow
dobra wiazacego wyboru tanszej alternatywy'™°.

Analizujac powyzsze zagadnienie z perspektywy dtugoterminowej, nalezy sie
spodziewac, ze dominant bedzie ,,podcinat ceny” (ang. undercut) do momentu,
gdy uzyska uprzywilejowana pozycje rowniez na rynku produktu zwigzanego'™'.
Transakcje wiazane stajg sie w tym przypadku narzedziem, ktore zwieksza
efektywnos¢ stosowanych przez przedsiebiorstwa dominujace (monopolistow)
drapieznych praktyk cenowych (ang. predatory pricing), przyspieszajac moment
przejecia kolejnych rynkow.

7 G. Goeteyn, S. Mavroghenis, M. Piergiovanni, E. Reed, D. Ridyard, Predatory Pricing [w:]
D. Geradin (red.), Global Competition Law Centre Research Papers on Article 82 EC, Brugia
2005, s. 79.

8 |bidem, s. 67.

4 |bidem, s. 69.

50 D, Miasik, Sprzedaz wigzana..., op. cit., s. 93.

51 B. Nalebuff (1), Bundling, Tying..., op. cit., s. 30-40.

52 H, Schmidt, op. cit., s. 34-35.
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2.3.2.3. Rozwdéj i badania (research & development)

Powszechnie uznaje sie, ze produkty oferowane w pakiecie lub wiazaniu moga
znacznie przekroczy¢ swoja indywidualng wartosc'?. Jest to szczegodlnie widoczne
w przypadku wiazan o charakterze technologicznym, za pomoca ktorych tworzy
sie czesto zupetnie inne produkty. Przyktadem takiego wigzania moze byc¢
samochod (ztozony z kot, silnika, chtodnicy, wycieraczek, itd.) lub komputer
(zbudowane m.in. z uktadéw scalonych, dysku twardego, procesora). W obydwu
tych przypadkach wartos¢ produktu bedacego koncowym efektem integracji
technologicznej znacznie przewyzsza wartos¢ poszczegdlnych komponentow
wchodzacych w jego sktad. Obydwa powyzsze przypadki udowodnity rowniez,
ze inwestycje w innowacje beda dla wiekszosci przedsiebiorcéw szansa zdobycia
nowych rynkow, co czesto wiaze sie z maksymalizacja zyskow i zwiekszeniem
posiadanej sity rynkowej. Zwracit na to uwage Joseph Schumpeter, ktory w 1942 r.
stwierdzit, ze ,,w rzeczywistosci kapitalizmu, w odréznieniu od jego ksigzkowej
wersji, liczy sie konkurowanie nowym produktem, nowa technologia, nowym
typem organizacji czy nowym zrodtem dostaw. [...] Tego rodzaju konkurowanie
pozwala osiagna¢ zdecydowanie wieksza przewage, ktora catkowicie odmienia
fundamenty firmy, a nie tylko kosmetycznie poprawia jej poziom kosztow czy
marze” "4,

Stosowanie transakcji wigzanych - szczegdlnie o charakterze technologicznym
- moze miec istotny wptyw w rozwdéj dynamicznych i opartych na innowacji
rynkow'>. Za przyktad ilustrujacy to stwierdzenie moze postuzy¢ wprowadzenie
na rynek amerykanski w pierwszej potowie lat osiemdziesiatych zesztego wieku
minivana - pojazdu bedacego potaczeniem ciezarowki oraz samochodu osobowego.
Przeprowadzone badania pozwolity stwierdzi¢, ze wiazanie technologiczne,
ktorego efektem byto stworzenie nowego produktu, przyniosto istotne korzysci
zarowno dla producentow, jak i konsumentow'®. W ciagu jednego roku od
wprowadzenia minivana na rynek firma Chrysler zwiekszyta swéj zysk o 202
mln dolarow, co stanowito prawie pietnastoprocentowy wzrost w stosunku do
wynikow z roku poprzedniego. Pod koniec 1987 r. sprzedaz minivanow opatrzonych
znakami marki Chrysler wygenerowata dla producenta zyski wynoszace okoto
1,5 mld dolardw, przekraczajac ponad dwukrotnie sume 700 mln zainwestowang

53 B, Nalebuff (1), Bundling, Tying..., op. cit., s. 59-60.

54 J. Schumpeter, Capitalism, Socialism & Democracy, Routledge 2003, s. 84.

55 D.E. Gaynor, op. cit., s. 1.

56 A. Petrin, Quantifying the Benefits of New Products: The Case of the Minivan, “Journal of
Political Economy” 2002, Vol. 110, No. 4, s. 727-728.
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w proces badawczy i wynalezienie nowego produktu™’. Integracja technologiczna,
ktorej skutkiem byto stworzenie nowego pojazdu miata rowniez wptyw na
wymierny przyrost dobrobytu konsumentow. Jego wysokos¢ w drugiej potowie
lat osiemdziesigtych zostata oszacowana na 626 mln dolaréw rocznie. Prawie
potowa z tej sumy pochodzita ze zwiekszonej konkurencji cenowej pomiedzy
dziatajacymi na odrebnym rynku producentami samochodéw osobowych. Druga
potowa byta zas efektem zwiekszonej konkurencji na rynku wtasciwym minivanow,
na ktéry wchodzity kolejne koncerny motoryzacyjne'®. W ciagu pierwszych
pieciu lat od wprowadzenia howego pojazdu (lata 1984-1988) catkowity przyrost
dobrobytu oszacowany zostat na 2,9 mld dolaréw, z czego 2,8 mld pochodzito
z nadwyzki konsumenta'. Podsumowujac powyzszy przyktad, nalezy stwierdzic,
ze technologiczna sprzedaz wigzana umozliwita z jednej strony znaczacy przyrost
dobrobytu konsumentow, a z drugiej wygenerowata dla producentéow znaczace
zyski, ktore nie tylko pozwolity im pokryc koszty zwiazane z badaniami i rozwojem,
ale byty rowniez dodatkowa motywacja do inwestycji w innowacje'®.

Niektorzy autorzy uwazaja, ze wptyw transakcji wigzanych na innowacyjnos¢
na danym rynku lub w danym sektorze gospodarki moze nie$¢ za sobg rowniez
negatywne skutki'®’. Taka sytuacja ma miejsce szczegdlnie w przypadku
monopolisty lub przedsiebiorstwa dominujacego, ktorzy swoja uprzywilejowana
pozycje przenosza na kolejne rynki. Intensywne i kapitatochtonne inwestycje
w badania i rozwdj nastawione sa w ich przypadku na tworzenie barier wejscia dla
nowych przedsiebiorcow lub barier ekspansji dla obecnych na rynku konkurentow,
anizeli na rozwoj dynamicznych i opartych na innowacji rynkow?2.

2.3.2.4. Ukrywanie cen oferowanych produktoéw (price obfuscation)

Wszystkie zaprezentowane powyzej motywy stosowania sprzedazy wiazanej
i pakietowej przez przedsiebiorcow dotyczyty przede wszystkim relacji pomiedzy
przedsiebiorcami dziatajacymi na okreslonym rynku. Ich wptyw na konsumentow
byt najczesciej rozpatrywany w drugiej kolejnosci. Majac to na uwadze, nalezy
dodac, ze transakcje wiazane wykorzystywane sa réwniez w celu ukrycia przed
konsumentami rzeczywistej wartosci produktow oferowanych w ramach pakietu
lub wiazania. Jak juz wspomniano, zaréwno w doktrynie ekonomicznej, jak

57 |bidem, s. 726.

58 |bidem, s. 728.

59 |bidem, s. 727.

%0 P, E. Gaynor, op. cit., s. 22-23.

%1 J. P. Choi, Tying and innovation: a dynamic analysis of tying arrangements, The Economic
Journal (2004), Vol. 114, No. 492, s. 83-87.

62 |bidem, s. 97-99.
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i w powszechnej swiadomosci konsumentow istnieje przekonanie, ze potaczone
towary reprezentuja znacznie wieksza wartos¢ niz w przypadku ich indywidualnej
sprzedazy. Niektorzy autorzy twierdza, ze takie przekonanie wynika z charakteru
samych wiazan, ktére moga rowniez znieksztatcac rzeczywista cene kupowanego
pakietu'®,

Jednym z najczesciej przytaczanych przyktadow ilustrujacych to zjawisko jest
wprowadzenie na rynek aplikacji Microsoft PowerPoint'¢. Pojawienie sie na rynku
nowego produktu przez dtugi czas nie zapewniato mu dostatecznej popularnosci,
plasujac go poza czotdowka aplikacji tego typu. Sytuacja zmienita sie z chwila,
gdy Microsoft zdecydowat sie potaczy¢ wszystkie aplikacje swojego autorstwa
(Word, Excel, Outlook itp.) i sprzedawac je jako pakiet. Jego cena byta znacznie
nizsza od sumy cen odrebnie nabywanych produktow sktadowych. W ten sposob
wykreowano w umystach konsumentow przeswiadczenie, ze maja szanse nabycia
wartosciowego produktu w ramach stosunkowo taniego pakietu. W rezultacie
pakiet firmy Microsoft nie tylko uzyskat w krotkim okresie istotng przewage nad
produktami konkurencji, przynoszac producentowi duze zyski, ale rowniez uczynit
program PowerPoint standardem biurowym o swiatowym wymiarze.

2.4. Podsumowanie czesci ekonomicznej

Celem niniejszego rozdziatu byto ukazanie ekonomicznej natury sprzedazy
wigzanej i pakietowej, ktora czesto jest pomijana przy prawnej analizie
omawianych praktyk. Na podstawie wyzej przytoczonych przyktadow mozna
uznac, ze przedstawiciele doktryny ekonomicznej nie wypracowali jednoznacznej
oceny ekonomicznych skutkow stosowania transakcji wigzanych i ich ewentualnego
wptywu na konkurencje. Dominujacy w ostatnim czasie poglad taczy akceptacje
niniejszych praktyk, uwzgledniajac jednoczesnie wiekszosc¢ zastrzezen szkoty
harwardzkiej, ktdra wskazywata na antykonkurencyjne skutki stosowania sprzedazy
pakietowej i wiazanej. Wiekszos¢ ekonomistow uznaje, ze bezwzgledne zakazanie
stosowania praktyk polegajacych na wigzania dwoch lub wiecej dobr bytoby przede
wszystkim bardzo trudne do zrealizowania w jakimkolwiek systemie prawnym,
poniewaz nie uwzgledniatoby dwoch powszechnych i bardzo utrwalonych w obrocie
sposobow sprzedazy towardw i ustug. Niewatpliwym pozostaje fakt, ze w wielu
przypadkach transakcje wigzane prowadza do pozytywnych z ekonomicznego
punktu widzenia skutkow (ang. efficiencies), przyczyniajac sie m.in. do rozwoju

163 B. Nalebuff (1), Bundling, Tying..., op. cit., s. 61.
4 |bidem, s. 62.
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innowacji, redukcji kosztow dziatalnosci, jak rowniez gwarantujac odpowiednia
jakos¢ i bezpieczenstwo oferowanych dobr. Obok istotnych korzysci nalezy zwrocic
uwage, ze sprzedaz pakietowa i wigzana, szczegolnie, gdy stosowane sg przez
podmioty o znacznej sile rynkowej, moga negatywnie wptywac na konkurencje.
Przedsiebiorstwa dominujace lub monopolisci moga wykorzystac je w celu zdobycia
kolejnych rynkow, tworzenia na nich barier wejscia i ekspansji, ktére nie tylko
uniemozliwiaja prawidtowe funkcjonowanie innych firm, ale réwniez przyczyniaja
sie do szeregu negatywnych konsekwencji dla konsumentow (zwiekszenie cen,
ograniczenie wielkosci produkcji itp.).

Analiza dziatalnosci przedsiebiorcow przy pomocy instrumentéw oferowanych
przez nauki ekonomiczne pozwala na wyciagniecie wnioskow, ktére ze
swej natury maja czesto charakter teoretyczny i niekoniecznie znajduja
zastosowanie w rzeczywistosci. Doktadniejsza ocena transakcji wigzanych musi
by¢ zatem poprzedzona badaniem prawa, ktore reguluje przedmiotowe praktyki
przedsiebiorcow na terytorium Unii Europejskiej.
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3. PRAWNA ANALIZA SPRZEDAZY WIAZANEJ
| PAKIETOWEJ

3.1. Prawo a polityka konkurencji Unii Europejskiej

Zasadnicza role w ksztattowaniu zasad i okreslaniu celow prawa antymonopolowego
na terenie Unii Europejskiej odgrywa polityka konkurencji. Ze wzgledu na
polityczno-gospodarcze korzenie wspolnot europejskich polityke konkurencji
uznaje sie za jedna z gtéwnych i najwczesniej uzgodnionych polityk okreslajacych
ramy wspotpracy pomiedzy panstwami cztonkowskimi'®®. Pomimo uptywu lat
czes¢ jej podstawowych celéw, m.in. promocja konkurencyjnych zachowan
przedsiebiorcéw i wolnego rynku, wcigz zachowuje swoja aktualnosc'®. Powoduje
to, ze zarowno pojecia ,,prawo konkurencji” i ,,polityka konkurencji” stosowane
sg czesto zamiennie - jako synonimy. W rzeczywistosci prawo konkurencji nalezy
uznac za podstawowe narzedzie stuzace polityce konkurencji do zagwarantowania,
ze zardwno przedsiebiorcy, jak i poszczegolne panstwa nie beda podejmowacd
dziatan ograniczajacych konkurencje na rynku europejskim'®’. Powyzsze konkluzje
przedstawicieli doktryny znajduja podstawe zaréwno w aktach normatywnych,
jak rowniez w praktyce stosowania przepisow prawa unijnego przez organy i sady
europejskie.

Ostatnia dekada byta dla prawa i polityki konkurencji jednym z najbardziej
kluczowych okreséw. Perspektywa przyjecia nowych krajow cztonkowskich
w struktury Unii Europejskiej ujawnita liczne problemy zwiazane z konkurencyjnoscia
gospodarek dotychczasowych i nowych cztonkow, ktore mogty stworzy¢ realne
zagrozenie dla koncepcji ,,wspolnego rynku”'¢®. Konsekwencjg tych obaw byto
ogtoszenie w marcu 2000 r. przez Rade Europejska tzw. strategii lizbonskiej'®,
ktorej jednym z gtownych celow byto uczynienie Unii Europejskiej ,,najbardziej
konkurencyjna, oparta na wiedzy gospodarka na swiecie, zdolng do utrzymywania
Zzrownowazonego wzrostu gospodarczego, stworzenia wiekszej liczby miejsc pracy

165 M. Cini, L. McGowan, Competition Policy in the European Union, St. Martin’s Press 2008, s. 16-
-19.

1% A, Jones, B. Sufrin, op. cit., s. 1-3.

7 |bidem, s. 2-3.

168 M. Radto, Strategia lizboriska, Warszawa 2002, s. 14-16.

¢ T. Korbutowicz, Polityka konkurencji Wspdlnoty Europejskiej i Unii Europejskiej w latach 1962-
-1997, Krakow 2004, s. 46.
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oraz zachowania spéjnosci spotecznej”'”°. Rezultatem tego przeksztatcenia byto
podpisanie 13 grudnia 2007 r. Traktatu z Lizbony zmieniajacego Traktat o Unii
Europejskiej i Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska (dalej: traktat
lizbonski), ktory reformowat instytucje rozszerzonej Unii Europejskiej.

Nowy traktat nie wprowadza istotnych zmian w europejskim prawie konkurencji,
jednakze modyfikuje niektore zatozenia polityki konkurencji'’'. Do momentu
wejscia w zycie traktatu lizbonskiego celem europejskiej polityki konkurencji byto
przede wszystkim zagwarantowanie na terenie Unii niezaktoconej konkurencji.
Art. 3 Traktatu o Unii Europejskiej (dalej: TUE), ktory stanowi o celach Unii, nie
zawiera w obecnym brzmieniu odniesien do kwestii zapewnienia niezaktdconej
konkurencji. Aktualnie jest ona bowiem jedynie srodkiem do osiggniecia innego
celu, jakim jest zintegrowany rynek wewnetrzny'’2. Dotaczony do traktatow
Protokoét 27'7 stanowi expressis verbis, ze rynek wewnetrzny obejmuje system
zapewniajacy niezaktocona konkurencje, a panstwa cztonkowskie moga w ramach
poprawnego funkcjonowania tego systemu uchwala¢ nowe uprawnienia dla
organow, ktore dotychczas nie miaty podstawy prawnej w przepisach Traktatu
Ustanawiajacego Wspolnote Europejska (dalej: TWE)'7*. Do innych srodkow
zapewniajacych bezpieczenstwo zintegrowanego rynku wewnetrznego zalicza
sie ponadto usuwanie barier dla swobodnego przeptywu towardw, oséb i kapitatu,
zmniejszanie asymetrii informacyjnej pomiedzy dostawcami i konsumentami, jak
rowniez zmniejszanie kosztow transakcji handlowych'”>. Wedtug nowej wersji TUE,
Unia Europejska ma za zadanie dba¢ nie tylko o zréwnowazony rozwdéj gospodarczy
oraz stabilne ceny, ale rowniez walczyc z wykluczeniem spotecznym i promowac
postep technologiczny'”®.

Powyzsze przepisy traktatowe wskazuja, ze cele o charakterze nieekonomicznym
odgrywaja znaczaca role w ksztattowaniu polityki konkurencji w Unii Europejskiej.
Panstwa cztonkowskie zdecydowaty, ze alokacyjna i produkcyjna efektywnos¢
nie sa jedynymi aspektami branymi pod uwage przy analizowaniu okreslonych
zachowan przedsiebiorcow. Jest to wyrazna réznica pomiedzy polityka konkurencji
w Unii Europejskiej i w Stanach Zjednoczonych, gdzie oparte na ekonomicznej

70 |bidem, s. 46-47.

7t B. Kurcz, Lizboriski miszmasz. Wptyw Traktatu Lizboriskiego na prawo konkurencji, [w:] B. Kurcz
(red.), Prawo i ekonomia konkurencji. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2010, s. 31.

72 M. Szydto, Swobody rynku wewnetrznego a reguty konkurencji. Miedzy konwergencja
a dywergencjqg, Torun 2006, s. 37 i nast.

73 Protokot nr 27 w sprawie rynku wewnetrznego i konkurencji, Dz.Urz. UE C 115/309.

74 B. Kurcz, op. cit., s. 31-32.

75 |bidem, s. 32.

76 |bidem, s. 33.
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analizie podejscie jednego celu (efektywnos¢) postulowane przez szkote
chicagowska zdominowato polityke antymonopolowa'”’. W wyroku SGL Carbon
Trybunat Sprawiedliwosci trafnie skomentowat przyczyny odrebnosci europejskiej
polityki konkurencji, podkreslajac, ze ,,elementy stanowiace podwaliny systemow
prawnych innych krajow w dziedzinie konkurencji obejmuja nie tylko szczegdlne
cele i zatozenia, lecz takze prowadza do przyjecia konkretnych przepisow
materialnych oraz do wywarcia zréznicowanych skutkow prawnych w zakresie
prawa administracyjnego, karnego czy cywilnego w sytuacji, gdy wtadze tych
krajow wykazaty istnienie naruszen regut majacych zastosowanie w zakresie
konkurencji”’®. W oparciu o powyzsze zatozenia doktryna wyroznita szereg celow,
ktore maja istotny wptyw na ksztatt konkurencji w Unii. W rezultacie mozna
przyjac, iz europejska polityka konkurencji dazy do:
a) dobrobytu konsumentéw bedacego wynikiem promocji uczciwej
konkurencji i efektywnej alokacji zasobow prowadzacej do realizacji
potrzeb konsumentow;

b) ochrony konsumentow rozumianej jako zabezpieczenie ich interesow
m.in. przed antykonkurencyjnymi dziataniami przedsiebiorcow;

c) redystrybucji dochodu (ang. redistribution of wealth) realizowanej
poprzez uniemozliwienie przejecia istotnej czesci dochodu przez mata
liczbe przedsiebiorcow;

d) ochrony matych i srednich przedsiebiorcéw, przyczyniajac sie do wzrostu
dziatajacych na rynku podmiotéw i promujac rozwoj przedsiebiorczosci;

e) integracji rynku wewnetrznego, przyczyniajac sie do harmonizacji
systeméw prawnych i efektywniejszej wspotpracy gospodarczej panstw
cztonkowskich;

f) realizacji nieekonomicznych celéw, takich jak postep spoteczny, petne
zatrudnienie, ochrona srodowiska itp.'”.

Zblizone podejscie do celow polityki konkurencji przedstawia Komisja Europejska,
ktéra juz w 1972 r. w Pierwszym Sprawozdaniu dotyczacym Polityki Konkurencji
podkreslita, ze ,konkurencja jest najlepszym bodzcem do dziatalnosci
ekonomicznej, poniewaz gwarantuje uczestnikom rynku najszersza swobode
dziatania. Czynna polityka konkurencji oparta na postanowieniach traktatu
utatwia stata adaptacje struktur popytu i podazy do technicznej ewolucji,

77 7. Jurczyk, Kartele w polityce..., op. cit., s. 88.

78 Wyrok ETS w sprawie C-333/94 SGL Carbon AG p. Komisji Europejskiej Zb. Orz. 2006, s. 1-59777,
pkt 23.

79 M. Cini, L. McGowan, op. cit, s. 4; R. Whish, op. cit., s. 19-24.
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a dzieki zastosowaniu zdecentralizowanego systemu podejmowania decyzji -
state podwyzszanie efektywnosci przedsiebiorstw. Jest podstawowym warunkiem
poprawy standardu zycia i zwiekszenia mozliwosci zatrudnienia w panstwach
cztonkowskich Wspolnoty”'®. W kolejnych sprawozdaniach Komisja wskazuje,
ze kluczowymi czynnikami umozliwiajacymi stworzenie silnej i efektywnej unii
walutowo-gospodarczej sa usuwanie barier i modernizacja struktury rynkowej,
jak rowniez przeciwdziatanie antykonkurencyjnym praktykom przedsiebiorcow'®!.

Zasadniczy wptyw na interpretacje prawa konkurencji oraz realizacje i uzupetnianie
polityki konkurencji majg sady europejskie - Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (dawny Europejski Trybunat Sprawiedliwosci) oraz Sad (dawny Sad
Pierwszej Instancji). Z jednej strony orzecznictwo Trybunatu i Sadu rozwiazuje
praktyczne problemy zwigzane ze stosowaniem europejskiego prawa konkurencji,
z drugiej za$ umozliwia efektywne koordynowanie interpretacji wewnetrznych
przepisow antymonopolowych w poszczegoélnych krajach'®?. W dalszej czesci
niniejszego rozdziatu zostanie dowiedzione, ze dokonywana przez sady
europejskie wyktadnia przepisow prawa konkurencji nie ogranicza sie tylko do
kwestii formalnych lub technicznych, ale odgrywa znaczaca role o charakterze
legislacyjnym, w sposdb istotny uzupetniajac i racjonalizujac normy prawne
dotyczace konkurencji.

Zakres polityki konkurencji dotyczy szesciu kluczowych dla Unii Europejskiej
obszaréw dotyczacych zaréwno przedsiebiorcow, jak i panstw cztonkowskich.
Sa to:

a) porozumienia miedzy przedsiebiorcami ograniczajace konkurencje,
b) przypadki naduzycia konkurencji,

c) kontrola koncentracji przedsiebiorstw,

d) liberalizacja zmonopolizowanych sektorow gospodarki,

€) monitorowanie pomocy panstwa,

f) wspotpraca z krajowymi organami ochrony konkurencji w panstwach
cztonkowskich Unii Europejskiej'®.

Na podstawie powyzszego zestawienia mozna zauwazyc, ze pierwsze trzy
obszary odnosza sie do aktywnosci prywatnych lub publicznych przedsiebiorcow
dziatajacych na rynku europejskim, a pozostate - do panstw cztonkowskich. Na
potrzeby prawnej analizy sprzedazy pakietowej i wigzanej niniejsza praca skupia

% Komisja Europejska, First Report on Competition Policy 1971, Bruksela-Luksemburg 1972, s. 11.
81 Komisja Europejska, 28th Report on competition policy 1998, Bruksela-Luksemburg 1999, s. 19.
82 T, Korbutowicz, op. cit., s. 58.

8 http://ec.europa.eu/competition/consumers/what_pl.html, dostep: 15.04. 2012 r.
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sie na pierwszych trzech obszarach polityki konkurencji, jak rowniez sposobie ich
realizacji przez prawo konkurencji.

3.2. Porozumienia wiazane (tying agreements) i art. 101
TFUE

3.2.1. Regulacja prawna

Istotna role w prawidtowej ocenie porozumien opartych na umowach wigzanych
pomiedzy przedsiebiorcami odgrywa ztozona struktura art. 101 TFUE. Niniejszy
przepis podzielony jest na trzy ustepy. Pierwszy z nich zakazuje zawierania
porozumien ograniczajacych konkurencje, podajac przyktadowy, otwarty katalog
antykonkurencyjnych zachowan. Drugi ustep wskazuje, ze decyzje lub porozumienia
sprzeczne z przepisem sg hiewazne z mocy prawa. Ostatni zawiera natomiast
przestanki, ktorych spetnienie wytacza poszczegoélne porozumienia spod zakazu.
Sformutowany w niniejszym przepisie zakaz odnosi sie zarowno do porozumien
miedzy przedsiebiorstwami, jak rowniez decyzji zwiazkow przedsiebiorstw oraz
uzgodnionych praktyk, ktore moga wptywac na handel pomiedzy panstwami
cztonkowskimi i ktorych celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub
zaktocenie konkurencji wewnatrz wspoélnego rynku. Sprzedaz wiazana nalezy do
kategorii porozumien wigzanych, dlatego w dalszej czesci to wtasnie na te forme
wspotpracy bedzie potozony szczegoélny nacisk.

Zgodnie z definicja legalng zawarta w art. 101 ust. 1 lit. e TFUE, porozumienia
wiazane polegaja na uzaleznianiu zawarcia kontraktéw od przyjecia przez
partnerow zobowiazan dodatkowych, ktére ze wzgledu na swéj charakter lub
zwyczaje handlowe nie majg zwiazku z przedmiotem tych kontraktow. Innymi
stowy, praktyka monopolistyczna zdefiniowana w niniejszym artykule polega na
uzgodnieniu miedzy przedsiebiorstwami, ze beda narzucac¢ swoim kontrahentom
swiadczenia niepozostajace w zwiazku z przedmiotem transakcji. Odmiang
tego zachowania jest rowniez wzajemne zmuszanie swoich klientow do nabycia
produktow drugiej strony'®,

0 ile literalna wyktadnia powyzszego przepisu wskazuje jedynie na kontraktowy
(umowny) charakter wigzan, o tyle przedstawiciele doktryny oraz orzecznictwo
sadow unijnych wskazuja, ze porozumienia objete zakazem art. 101 TFUE dotycza

84 D. Miasik, Komentarz do artykutu 81 TWE, [w:] A. Wrébel (red.), Traktat ustanawiajqcy
Wspdlnote Europejskg. Komentarz, Warszawa 2009, s. 369.
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kazdego stosunku prawnego miedzy co najmniej dwoma przedsiebiorstwami,
ktore w sposob nieskrepowany ustalaja swoje zachowanie na rynku'®. Majac
powyzsze na uwadze, nalezy podkreslic, ze zakaz ten odnosi sie w jednakowym
stopniu do wspotdziatania przedsiebiorstw na dwoch ptaszczyznach: horyzontalnej
i wertykalnej. Do pierwszej kategorii zalicza sie porozumienia zawierane przez
przedsiebiorstwa, ktore dziataja na tym samym poziomie handlu lub ustug
(np. producenci oprogramowania komputerowego)'®. Drugi rodzaj porozumien
odnosi sie natomiast do wspétdziatania przedsiebiorcow prowadzacych swoja
dziatalnos¢ na roznych szczeblach gospodarowania, a zatem niebedacych dla
siebie bezposrednimi konkurentami (np. producenci i dystrybutorzy samochodow
osobowych)'¥,

Pomimo ze transakcje wiazane znajduja sie w katalogu porozumien uznawanych
za klasyczne praktyki monopolistyczne (tzw. hardcore restriction), nie nalezy
w kazdym przypadku kwalifikowac ich w taki sposob'®. Oprocz wymienionych
w definicji powodow porozumienia naruszaja zakaz z art. 101 ust. 1 lit. e)
TFUE w sytuacji, gdy spetnione zostang tacznie cztery przestanki: 1) cel lub
skutek okreslonego porozumienia przyczynia sie do ograniczenia konkurencji, 2)
wspotdziatanie miedzy przedsiebiorstwami wywotuje skutek w handlu pomiedzy
panstwami cztonkowskimi, 3) dany typ porozumien nie jest wytaczony spod zakazu
zgodnie z art. 101 ust. 3 TFUE, 4) porozumienie wywotuje odczuwalne dla rynku
skutki'®,

Transakcje wiazane w zakresie objetym art. 101 TFUE odnoszg sie zarowno do
porozumien o charakterze horyzontalnym, jak i wertykalnym. O ile wiazane
porozumienia horyzontalne sa stosunkowo tatwe do zweryfikowania, o tyle
porozumienia wertykalne maja bardziej ztozony charakter'®. Komisja Europejska
w wytycznych®! podkresla, ze transakcje wigzane moga stanowi¢ wertykalne
ograniczenie konkurencji w rozumieniu powyzszego przepisu zwtaszcza, jezeli
ich wynikiem jest zobowiazanie do jednomarkowosci (ang. single branding

'8 P Podrecki, Porozumienia monopolistyczne i ich cywilnoprawne skutki, “Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z wynalazczosci i ochrony wtasnosci intelektualnej” (2000),
z.74,s. 42.

8% M. Bychowska, Zakaz praktyk ograniczajqcych konkurencje. Kompetencje Prezesa Urzedu
Konkurencji i Konsumentow oraz Komisji Europejskiej od 1 maja 2004 r., Warszawa 2004, s. 10.

87 |bidem.

8 D. Miasik, Komentarz..., op. cit., s. 363.

8 7. Jurczyk, Cele polityki..., op. cit., s. 217.

0 |, Ritter, W. D. Braun, European Competition Law: A practitioners guide, Kluwer Law
International 2005, s. 340-341.

1 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie ograniczeri wertykalnych, Dz.Urz. UE z 2010 r.,
C 130/01.
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obligation)'?2. Jednomarkowosc odnosi sie do porozumien, ktorych istota polega
na naktonieniu lub zobowigzaniu konsumenta do ograniczenia zamoéwien do
okreslonego rodzaju produktow dostarczanych przez jednego dostawce':.
Powyzsza sytuacja zachodzi miedzy innymi w umowach dystrybucyjnych, ktoére
naktadaja na kontrahentéw zakaz konkurencji lub zmuszaja ich do nabywania
ustalonych ilosci okreslonego dobra. Gdy zobowiazanie do jednomarkowosci
odnosi sie do produktu zwiazanego, porozumienie takie moze prowadzi¢ do
ograniczenia konkurencji'. W tym przypadku sprzedaz wiazana skutkuje
narzucaniem kontrahentowi okreslonej ilosci produktu zwiazanego. Porozumienie
takie w potaczeniu z zakazem konkurencji w odniesieniu do dobra zwigzanego
moze w konsekwencji doprowadzi¢ do antykonkurencyjnych skutkow w postaci
zamkniecia dostepu do rynku produktu zwiazanego, zmniejszenia wielkosci jego
produkcji, jak rowniez zwiekszenia ceny tego dobra. Jezeli dodatkowo produkt
zZwigzany jest zintegrowany z produktem wiazacym lub stanowi dla niego element
uzupetniajacy, zmniejszenie dostepnosci tego produktu poprzez wykluczenie
z rynku alternatywnych dostawcow moze istotnie utrudni¢ wejscie na rynek
produktu wiazacego'.

Elementem racjonalizujagcym zakaz stosowania porozumien opartych na
transakcjach wigzanych jest art. 101 ust. 3 TFUE. Wprowadza on katalog
przestanek wytaczajacych okreslone porozumienia spod zakazu. W przypadku,
gdy konkretna transakcja wiagzana negatywnie wptywa na konkurencje,
konieczne jest sprawdzenie, czy spetnione sa warunki okreslone w powyzszym
przepisie. W rozdziale poswieconym ekonomicznej analizie sprzedazy wiazanej
i pakietowej wykazano, ze transakcje tego typu moga prowadzi¢ do szeregu
prokonkurencyjnych skutkow. Majac to na uwadze, Komisja Europejska uznata,
ze zobowiazania wynikajace ze sprzedazy wigzanej moga przyczyniac sie do
odniesienia korzysci wynikajacych ze wspoélnego systemu produkcji lub dystrybucji,
znaczaco zmniejszajac koszty zwiazane z tymi obszarami aktywnosci. W celu
uznania transakcji wiagzanej za spetniajaca przestanki z art. 101 ust. 3 TFUE bedzie
konieczne wykazanie w tym przypadku, ze czes¢ redukcji kosztow (dystrybucji lub
produkcji) jest przeniesiona na konsumentow'®. Innego rodzaju czynnikami, ktore
moga decydowac o wyjeciu konkretnego porozumienia wiagzanego spod zakazu sa
korzysci zwigzane z zapewnieniem jednolitosci i standaryzacja jakosci oferowanych

92 |bidem, par. 214.

93 |bidem, par. 128-129.

94 |bidem, par. 214.

% M. Salamonowicz, Licencje patentowe i know-how na tle zakazu porozumien antykonkuren-
cyjnych, Warszawa 2001, s. 370.

1% Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie ograniczen..., op. cit., par. 222.
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towardw i ustug. Ograniczenie konkurencji poprzez stosowanie sprzedazy wiazanej
lub pakietowej moze bowiem wptywac na stworzenie wizerunku konkretnej
marki, prowadzac do zwiekszenia atrakcyjnosci produktu wsrod konsumentow
i w konsekwencji do zwiekszenia wielkosci produkcji'’. Koncowym warunkiem
decydujacym o ,,wyjeciu” okreslonego porozumienia spod zakazu jest koniecznosc¢
udowodnienia, ze powyzszych korzysci nie mozna osiaggnac rownie skutecznie bez
zmuszenia konsumentow do nabycia okreslonych dobr od konkretnego dostawcy
lub osoby przez niego wskazanej'.

Duza cze$¢ dotychczasowego orzecznictwa Komisji oraz sadow europejskich
odnoszaca sie do sprzedazy wigzanej i pakietowej w kontekscie zakazu z art.
101 ust. 1 TFUE zapadta na kanwie wspotdziatania przedsiebiorstw opartego na
umowach licencyjnych'®. O istotnej roli transakcji wiazanych w porozumieniach
licencyjnych swiadczy fakt szczegdlnego uregulowania tej kwestii w rozporzadzeniu
Komisji Europejskiej nr 772/20042%°, W przypadku tzw. transferu technologii (ang.
technology transfer) za sprzedaz wiazana uznaje sie dziatanie licencjodawcy
polegajace na uzaleznianiu udzielenia licencji na okreslong technologie (produkt
zwiazany) od przyjecia przez licencjobiorce dodatkowej licencji lub zakupu
konkretnego dobra od licencjodawcy lub podmiotu przez niego wskazanego?'.
Negatywny charakter transakcji wiazanych w tym kontekscie odnosi sie szczegolnie
do przypadkéw, gdy licencje patentowe lub know-how zostaja zwigzane
z produktem nieobjetym zadnym z tych praw wtasnosci intelektualnych??,
Sprzedaz pakietowa?®® w porozumieniach transferu technologii jest natomiast
rozumiana, jako taczne udzielenie licencji na dwa odrebne produkty. Zgodnie
z wytycznymi Komisji Europejskiej?, transakcje wigzane w umowach transferu
technologii naruszaja art. 101 ust. 1 TFUE w sytuacji, gdy:

7 |bidem, par. 107 lit. i).

%8 |bidem, par. 222.

9 Por. Decyzja KE w sprawie Vaessen/Morris, Dz.U. z. EWG z 1979 r. L 19/32; Wyrok ETS w sprawie
193/83 Windsurfing International Inc. p. Komisji, Zb. Orz. 1986, s. 611.

20 Rozporzadzenie KE nr 772/2004 w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu do kategorii
porozumien o transferze technologii, Dz.Urz. UE z 27 kwietnia 2004 r. L123/11.

201 L. Kjolbye, L. Peepkorn, The new technology transfer block exemption regulation and guidelines,
[w:] C.D. Ehlerman, I. Atanasiu (red.), European Competition Law Annual 2005: The interaction
between competition law and intellectual property law, Hart Publishing 2006, s.190.

202 M. Salamonowicz, op. cit., s. 370.

203 QOkreslana w tym kontekscie rowniez mianem pakietow licencyjnych (ang. package licensing).

204 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie stosowania artykutu 81 TWE do porozumien transferu
technologii, Dz.Urz. UE z 2004 r., C 101/02.
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a) potaczone w ramach wiazania lub pakietu technologie lub produkty maja
odrebny charakter, co oznacza, ze na kazde ze zintegrowanych débr musi
istniec inny popyt?;

b) licencjodawca posiada na tyle znaczaca site rynkowa na rynku produktu
wiazacego, aby ograniczy¢ konkurencje na rynku produktu zwiazanego.
W przypadku braku takiej pozycji licencjodawca nie moze wykorzystac
porozumienia licencyjnego w celu utrudnienia innym dostawcom zbycia
produktu zwigzanego?®;

c) wiazanie lub pakiet dotyczy znacznej czesci popytu na produkt zwigzany,
co wptywa na zwiekszenie tzw. efektow wykluczenia (ang. foreclosure
effects)?’.

Ostatnie dwa elementy sa szczegoblnie istotne, gdyz sprzedaz wiazana i pakietowa
sa wyjete spod zakazu z art. 101 ust. 1 TFUE, jezeli udziat dostawcy w rynku
produktu wigzacego i zwiazanego oraz udziat nabywcy w rynkach wtasciwych
nie przekracza 30 proc. w przypadku porozumien o charakterze wertykalnym
albo 20 proc. w przypadku porozumien miedzy konkurentami?®®. Komisja
Europejska w swoich wytycznych wskazuje expressis verbis, ze transakcje
wigzane w porozumieniach licencyjnych moga zaréwno ograniczac¢ konkurencje,
jak i jej sprzyjac. Judykatura oraz przedstawiciele doktryny do najistotniejszych
czynnikoéw antykonkurencyjnych zaliczaja:

a) zamkniecie rynkdw nizszego szczebla (ang. downstream market) poprzez
tworzenie barier wejscia na rynek;

b) ograniczenie swobody dziatania innych dostawcow na rynku produktu
zwigzanego, czego skutkiem jest ograniczenie wielkosci produkcji
i innowacyjnosci;

c) stosowanie przez licencjodawce wygorowanych optat licencyjnych (ang.
royalties)®.

Wsrad korzysci wynikajacych ze stosowania transakcji wigzanych w porozumieniach
transferu technologii Komisja Europejska wyszczegolnia dwa przyktady. Po
pierwsze, produkt zwigzany czesto gwarantuje wykorzystanie licencjonowanej
technologii zgodnie z wymogami technicznymi oraz standardami bezpieczenstwa.
Po drugie, zastosowanie wigzania lub pakietu do licencjonowanej technologii

205 |bidem, par. 191.

26 |bidem, par. 193.

27 lbidem.

28 M. Salamonowicz, op. cit., s. 370.

209 |, Kjolbye, L. Peepkorn, op. cit., s. 190-191.
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moze zwiekszy¢ efektywnosc jej wykorzystania, generujac dodatkowe zyski nie
tylko po stronie licencjodawcy, ale réwniez jego kontrahentow?'°.

3.2.2. Przyktady z orzecznictwa

Przedstawiciele doktryny oraz skromne orzecznictwo organdw i sadow
europejskich wskazuja, ze sprzedaz wiazana i pakietowa sporadycznie naruszaja
zakaz z art. 101 ust. 1 lit. e) TFUE?"'. Na potrzeby niniejszej pracy przeanalizowane
zostana orzeczenia i decyzje w sprawach: Vaessen/Morris 22, Windsurfing*'* oraz
Delimitis?*. Ze wzgledu na fakt, iz wiekszoS¢ orzeczen odnosi sie do szeregu
roznych zagadnien prawnych, zostana one omoéwione jedynie w kontekscie
grupowych praktyk przedsiebiorcow polegajacych na stosowaniu transakcji
wiazanych.

3.2.2.1. Decyzja Komisji w sprawie Vaessen/Morris

Do potowy lat siedemdziesiatych ubiegtego stulecia transakcje wiazane
nie odgrywaty wiekszej roli w stosowaniu przepisow europejskiego prawa
konkurencji?>. W jednej z pierwszych decyzji, w sprawie Vaessen/Morris
dotyczacej wykorzystania mieszanej sprzedazy pakietowej w porozumieniach
licencyjnych, Komisja przyjeta formalistyczne podejscie do powyzszych praktyk,
uznajac je za klasyczne ograniczenie konkurencji (tzw. per se illegality approach)
w rozumieniu art. 101 ust 1 lit. e) TFUE.

Decyzja Komisji w przedmiotowej sprawie zapadta na kanwie sporu miedzy dwoma
przedsiebiorcami prowadzacymi dziatalnos¢ gospodarcza na terenie Belgii oraz
Holandii. Morris byt posiadaczem patentu na urzadzenie produkujace regionalny
rodzaj kietbasy (saucissons de Boulogne). Byt rowniez gtdbwnym akcjonariuszem
belgijskiej spotki ALMO, ktora zajmowata sie produkcja oraz sprzedaza
syntetycznych jelit do réznych rodzajow kietbas. W przeciwienstwie do urzadzenia
wytwarzajacego wedliny, jelita nie miaty ochrony prawnej i byty dostarczane
na rynek przez wielu przedsiebiorcow. Dazac do maksymalizacji zyskow z dobra
chronionego patentem, Morris udzielit firmie ALMO licencji na urzadzenie
do produkcji kietbas. W krotkim czasie niniejsza spotka udzielita bezptatnych
sublicencji na posiadany produkt kilku przedsiebiorstwom wedliniarskim,

210 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie stosowania artykutu 81 TWE..., op. cit., par. 194-195.
1 R. Whish, op. cit, s. 681; D. Miasik, Komentarz...., op. cit., s. 363.

22 Decyzja KE w sprawie Vaessen/Morris, Dz.U. z. EWG z 1979 r. L 19/32.

3 Wyrok ETS w sprawie 193/83 Windsurfing International Inc. p. Komisji, Zb. Orz. 1986, s. 611.
4 Wyrok ETS w sprawie C-234/89 Stergios Delimitis p. Henninger Brdu AG, Zb. Orz. 1991, s. 1-935.
5 J. Langer, op. cit., s. 120.
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pod warunkiem jednak, ze beda zaopatrywac sie w jelita wytacznie w firmie
kontrolowanej przez firme Morris. W wyniku stosowania mieszanej sprzedazy
pakietowej (jelita wraz z urzadzeniem do produkcji kietbas) holenderski konkurent
firmy ALMO - Vaessen - zostat pozbawiony mozliwosci wejscia na rynek produkcji
syntetycznych jelit do kietbasy saucissons de Boulogne, gdyz znaczna czesc¢
potencjalnych kontrahentéw zwigzana byta porozumieniami licencyjnymi ze
spotka belgijska.

W uzasadnieniu decyzji Komisja Europejska uznata, ze praktyka sprzedazy
pakietowej prowadzi do pozbawienia sublicencjobiorcow swobody wyboru
innej oferty niz ta zaproponowana przez spétke ALMO?'¢. Zawarte porozumienia
licencyjne stworzyty w konsekwencji bariery wejscia i ekspansji na rynku produkcji
syntetycznych jelit do kietbasy saucissons de Boulogne, przyczyniajac sie, zdaniem
Komisji, do istotnego ograniczenia konkurencji?’. Niniejsza konkluzja wynikata
w istotnej mierze z waskiego okreslenia rynku relewantnego, ktory odnosit sie
w wymiarze produktowym do produkcji jelit syntetycznych tylko jednego rodzaju
kietbasy. Rezultatem takiego podejscia byto uznanie, ze spotka, ALMO posiadajac
ponad 60 proc. udziatu w niniejszym rynku, za pomocg wertykalnych porozumien
wiazanych z zaktadami wedliniarskimi doprowadza do skutecznego wykluczenia
przedsiebiorstw konkurencyjnych z rynku?'®,

Powyzsza decyzja nie zastuguje na aprobate, gdyz ocena stosowania transakcji
wigzanych pozbawiona byta empirycznej analizy rzeczywistych skutkow tej
praktyki. Komisja Europejska orzekta naruszenie art. 101 ust. 1 TFUE, opierajac
sie na zatozeniu, ze sprzedaz pakietowa jest klasycznym przyktadem ograniczenia
konkurencji (ang. hardcore restriction of competition) i w konsekwencji powinna
by¢ zakazana per se, jezeli nie jest wytaczona spod zakazu na podstawie art. 101
ust. 3 TFUE.

3.2.2.2. Orzeczenie Trybunatu w sprawie Windsurfing

Orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci w niniejszej sprawie zapadto na
kanwie sporu pomiedzy amerykanskim przedsiebiorstwem Windsurfing
International posiadajacym patent na tzw. pednik (maszt, bom i zagiel)
mocowany na produkowanych deskach windsurfingowych, a jego konkurentami
na rynku europejskim?'®. Korzystajac z ochrony prawnej na technologie

2

¢ Vaessen/Morris, pkt 15.

27 |bidem, pkt 18.

28 J. Langer, op. cit., s. 121-122.

29 J. Majcher, Orzeczenie Windsurfing International Inc. p. Komisji Wspolnot Europejskich, [w:]
A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Orzecznictwo sqdéw wspdlnotowych w sprawach konkurencji
w latach 1964-2004, Warszawa 2007, s. 220.
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zapewniajaca prawidtowa eksploatacje produktu, amerykanska spotka udzielita
przedsiebiorstwom z terenu Niemiec i Holandjii licencji umozliwiajacych produkcje
i sprzedaz na terenie Europy pednikow i desek windsurfingowych. We wniosku
do Komisji Europejskiej konkurenci licencjobiorcow zarzucili spotce Windsurfing
naruszenie przepisow konkurencji poprzez zawarcie porozumien, na mocy ktorych
licencjobiorca mogt sprzedawac pedniki do desek windsurfingowych (chronione
patentem licencjodawcy) jedynie z deskami produkowanymi przez licencjobiorce.

Rozstrzygajac niniejsza sprawe, Trybunat Sprawiedliwosci przychylit sie
do zdania Komisji Europejskiej i stwierdzit brak obiektywnego uzasadnienia dla
natozenia na licencjobiorce obowiazku sprzedazy opatentowanego produktu
jedynie w pakiecie z produktem nieobjetym ochrong prawna. W szczegolnosci
Trybunat uznat za niezgodne z art. 101 ust. 1 TFUE szes$c klauzul uméw licencyjnych,
z ktorych trzy bezposrednio dotyczyty stosowania transakcji wigzanych?2°.

Pierwsza z nich polegata na zobowiazaniu licencjobiorcow do mocowania
opatentowanych pednikow jedynie na deskach windsurfingowych zatwierdzonych
przez licencjodawce. W sytuacji, gdy kontrola desek nie miata obiektywnego
uzasadnienia w postaci zapewnienia zintegrowanemu produktowi (deska wraz
z pednikiem) odpowiednich wymogow technicznych lub standardéw bezpieczenstwa,
klauzule te nalezato uznac za praktyke ograniczajaca konkurencje?'. Prowadzita
ona bowiem do m.in. zmniejszenia wielkosci produkcji débr nieobjetych prawem
ochronnym, jak rowniez zwiekszenia ich ceny.

Druga klauzula dotyczyta narzucenia licencjobiorcom obowiazku uiszczenia
optat licencyjnych za pednik obliczonych w oparciu o cene netto pakietu
windsurfingowego (deska wraz z pednikiem)??2, Niniejsze wyliczenie powodowato
nieoptacalnos¢ sprzedazy deski bez produktu objetego ochrona patentowa.

Ostatnia z trzech zakwestionowanych przez Trybunat klauzul polegata na zakazie
odrebnej sprzedazy pednikow, tj. bez desek zatwierdzonych przez spotke
Windsurfing International??®. Powyzsza praktyka prowadzita w konsekwencji do
ograniczenia konkurencji na rynku desek windsurfingowych, gdyz konkurenci
licencjobiorcow spotki Windsurfing International nie mogli nabywac od nich
elementu niezbednego do prawidtowego funkcjonowania oferowanego przez nich
towaru.

220 193/83 Windsurfing International Inc. p. Komisji, pkt 54-59.
21 |, Ritter, W. D. Braun, op. cit., s. 197-198.

222 |bidem, s. 197.

23], Majcher, op. cit., s. 218-223.
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Rozstrzygniecie, ktére zapadto na kanwie sprawy Windsurfing, ma precedensowy
charakter z kilku powodow. Po pierwsze, stanowi jeden z niewielu przyktadow,
w ktorych Trybunat bezposrednio odniost sie do praktyki stosowania transakcji
wiazanych w zakresie art. 101 ust. 1 TFUE. Po drugie, wykazano, ze transakcje
wigzane w porozumieniach licencyjnych moga nie tylko dziata¢ na niekorzysc
licencjobiorcéw, ktorzy zmuszeni sa do kupna opatentowanej technologii wraz
z produktem nieobjetym taka ochrona, ale rowniez prowadzi¢ do znacznego
ograniczenia konkurencji miedzy licencjobiorcami, a innymi dziatajacymi na rynku
przedsiebiorstwami. Po trzecie, niniejsze orzeczenie jest jednym z pierwszych,
gdzie w kontekscie sprzedazy pakietowej dokonano wyktadni relacji miedzy
prawem wtasnosci intelektualnej a prawem konkurencji, wskazujac, ze prawo
ochrony konkurencji moze ingerowaé w rezim prawa wtasnosci intelektualnej
jedynie w odniesieniu do wykonywania praw wytacznych i tylko w przypadku
zaistnienia wyjatkowych okolicznosci. Z powyzszym rozstrzygnieciem mozna sige
zgodzi¢ jedynie czesciowo. Trybunat dokonat klarownego usystematyzowania
klauzul opartych na sprzedazy wigzanej i pakietowej, uznajac je za postanowienia,
ktore ,,ze swej natury prowadza do ograniczenia konkurencji”?.

Jedynymi elementami, ktére racjonalizuja surowa interpretacje, sa: obiektywne
uzasadnienie integracji dwoch odrebnych produktow??®, istnienie zwigzku
pomiedzy warunkami umowy licencyjnej a przedmiotowa materig prawa
wtasnosci intelektualnej oraz indywidualne wytaczenie na podstawie art. 101
ust 3 TFUE. Niewatpliwa wada tego podejscia jest daleko posuniety formalizm,
ktory uniemozliwia zbadanie rzeczywistych lub potencjalnych efektow stosowania
transakcji wigzanych w porozumieniach licencyjnych.

3.2.2.3. Orzeczenie Trybunatu w sprawie Delimitis

Jednym z kluczowych zagadnien badanych przez Trybunat w orzeczeniu
Delimitis byta ocena dopuszczalnosci porozumien o wytacznej dostawie
piwa. Trybunat w uzasadnieniu swojego rozstrzygniecia dokonat rozréznienia
pomiedzy indywidualnymi umowami dystrybucyjnym i tzw. powiazanymi (lub
tez pakietowymi) umowami dystrybucyjnymi (ang. bundle of similiar supply

224 193/83 Windsurfing International Inc. p. Komisji, pkt 59.

25 Trybunat za obiektywnie uzasadnione uznat m.in. zapewnienie wymogow bezpieczenstwa
oraz standardoéw technicznych koniecznych do prawidtowego korzystania z produktu objetego
ochrong praw wtasnosci intelektualnej.
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agreements)?*. Wspomniany wyrok zostat wydany przez Trybunat w odpowiedzi
na pytanie prejudycjalne skierowane przez sad we Frankfurcie nad Menem.
Stergios Delimitis byt niemieckim przedsiebiorca, ktory w 1985 r. wynajat pub
od browaru Henninger Brau w celu prowadzenia dziatalnosci gastronomicznej.
W umowie najmu browar zastrzegt, ze bedzie dostarczat do pubu piwo oraz
inne napoje. Na podstawie porozumienia zawierajacego klauzule wytacznosci
zakupu Delimitis zobowiazat sie do zamawiania co najmniej 132 hektolitrow piwa
rocznie. W przypadku kupna mniejszej ilosci musiatby zaptacic¢ ustalong kare
gwarancyjna za niedotrzymanie warunkow umowy??’. Rok po zawarciu porozumienia
przedsiebiorca rozwiazat umowe, a browar obarczyt go kara gwarancyjna i innymi
kosztami, ktore potracit z kaucji za najem pubu. Najemca zakwestionowat zadania
browaru, wszczynajac postepowanie przed sadem krajowym w celu odzyskania
potraconej kwoty. W uzasadnieniu swojego roszczenia wskazat, ze zawarta umowa
byta niewazna z mocy prawa na podstawie art. 101 ust. 2 TFUE?2%,

Rozstrzygajac niniejsza sprawe, Trybunat wypowiedziat sie na temat tzw.
powiazanych umoéw dystrybucyjnych piwa i ich zgodnosci z europejskim prawem
konkurencji. Umowy tego typu polegaja na zaoferowaniu kontrahentowi
szeregu udogodnien zwiazanych z rozpoczeciem i prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej (np. niskooprocentowane pozyczki, umozliwienie wynajmu
budynku, umeblowanie i wyposazeniu lokalu itp.) w zamian za zobowiazanie
do wytacznego zakupu produktow okreslonej marki, wytworzonych najczesciej
przez producenta?’. Trybunat rozstrzygnat, ze w celu uznania tego rodzaju
umowy, za porozumienie ograniczajace konkurencje w rozumieniu art. 101 ust.
1 TFUE konieczne jest zbadanie charakteru i zakresu poszczegolnych umow
wchodzacych w jej sktad?. W szczego6lnosci nalezy okreslic poziom ograniczenia
dostepu do rynku relewantnego dla rzeczywistych lub potencjalnych konkurentow,
jak rowniez stopien przyczynienia sie do tego ograniczenia przez kumulacyjny
efekt indywidualnych porozumien wchodzacych w sktad umowy powiazanej?'.
Samo istnienie powigzanej umowy dystrybucyjnej umozliwiajacej uzyskanie
dostepu do rynku nie jest czynnikiem decydujacym dla uznania, ze dostep do
rynku wtasciwego jest przez niag ograniczony. Jest to bowiem tylko jeden z kilku

226 P, Debowski, Stergios Delimitis p. Henninger Brdu AG [w:] A. Jurkowska, T. Skoczny (red.),
Orzecznictwo sqddéw wspdlnotowych w sprawach konkurencji w latach 1964-2004, Warszawa
2007, s. 523-525.

227 (C-234/89 Stergios Delimitis p. Henninger Brdu AG, pkt 3-5.

228 P, Debowski, op. cit., s. 526.

229 (C-234/89 Stergios Delimitis p. Henninger Brdu AG, pkt 10.

230 |bidem, pkt 19.

231 P, Debowski, op. cit., s. 527-528.
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elementow ekonomiczno-prawnej analizy, jakiej musi by¢ poddane konkretne
porozumienie o wytacznej dostawie w celu stwierdzenia jego zgodnosci z prawem
konkurencji.?®2. Do pozostatych czynnikow Trybunat zaliczyt m.in. realna i konkretna
mozliwos¢ przystapienia nowego konkurenta do sieci umow powiazanych?? oraz
warunki, w jakich dziataja pozostali konkurenci na rynku wtasciwym (np. liczba
i wielko$¢ producentéw na rynku, wiernos¢ konsumentow wobec marek itp. ).

W niniejszym rozstrzygnieciu Trybunat nie uznat powigzanych umoéw dystrybucyjnych
za niedozwolone per se. Podkreslit, ze niniejsze umowy moga stanowic wertykalne
ograniczenie konkurencji w przypadku zobowigzania do jednomarkowosci,
gdy przemawia za tym przeprowadzona ekonomiczno-prawna analiza szeregu
czynnikow. Powyzsze podejscie nalezy ocenic¢ pozytywnie, gdyz umozliwia ocene
konkretnych porozumien miedzy przedsiebiorcami w zgodzie z rzeczywistymi
mechanizmami dziatajacymi na konkretnym rynku.

3.3. Sprzedaz wiagzana i pakietowa a naduzycie pozycji
dominujacej

3.3.1. Regulacja prawna i praktyka stosowania art. 102 lit. d)
TFUE

O ile europejskie prawo konkurencji umiescito sprzedaz wiazana i pakietowa
w katalogu grupowych oraz indywidualnych praktyk ograniczajacych konkurencje,
o tyle przedstawiciele doktryny oraz judykatura tacza kwestie transakcji wiazanych
gtownie z jednostronnym zachowaniem przedsiebiorcow, polegajacym na
naduzyciu pozycji dominujacej?®. Jest to expressis verbis uregulowane w artykule
102 lit. d) TFUE. Niniejsze zachowanie, podobnie jak inne praktyki wymienione
w tym artykule, sa bezwzglednie zakazane przez prawo konkurencji jako klasyczne
przyktady naduzycia pozycji dominujacej (ang. hardcore restriction). Przez
bardzo dtugi czas to formalistyczne podejscie byto uzasadniane tym, ze praktyki
sankcjonowane przez art. 102 lit. d) TFUE w kazdym przypadku prowadzity
do ograniczenia konkurencji, ktora byta juz wczesniej ostabiona w wyniku
funkcjonowania na rynku przedsiebiorstwa dominujacego?¢. Powyzszy poglad

1 (C-234/89 Stergios Delimitis p. Henninger Bréu AG, pkt 20.

23 |bidem, pkt 21.

24 |bidem, pkt 23.

235 R, Whish, op. cit., s. 681.

26 A, Jurkowska, Komentarz do artykutu 82 TWE, [w:] A. Wrobel (red.), Traktat ustanawiajqcy
Wspdlnote Europejska. Komentarz, Warszawa 2009, s.448.
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znalazt poparcie w judykaturze, ktora dtugo uznawata, ze ,art. 102 TFUE juz
Z samego swego przedmiotu wyklucza jakikolwiek wyjatek od zakazu, jaki jest
w nim okreslony”?¥,

Doktryna prawa konkurencji w celu usystematyzowania zachowan mogacych
prowadzi¢ do naduzycia pozycji dominujacej podzielita je na trzy kategorie -
praktyki wykluczajace (ang. exlusionary abuses), praktyki eksploatacyjne (ang.
exploitative abuses) oraz praktyki strukturalne (ang. structural abuses)?®.
Transakcje wiazane wtaczone zostaty do grupy praktyk wykluczajacych, ktore
wptywaja przede wszystkim na strukture rynku poprzez dziatania polegajace na
ograniczeniu wielkosci produkcji, przenoszeniu sity rynkowej oraz tworzeniu barier
wejscia oraz ekspansji w celu eliminowania konkurentéw?®. Podejscie doktryny
zostato przyjete przez Komisje Europejska w wydanym w 2005 r. dokumencie
dyskusyjnym dotyczacym stosowania art. 82 Traktatu (obecnie art. 102 TFUE)*,
W dokumencie tym sprzedaz wiazana i pakietowa zostaty uznane za praktyki
wykluczajace o charakterze pozacenowym?*!,

Literalna wyktadnia art. 102 lit. d) TFUE jednoznacznie wskazuje, ze znajduje
on zastosowanie do wiazan o charakterze kontraktowym. Przepis jasno precyzuje
bowiem, ze zakazane jest naduzywanie pozycji dominujacej polegajace na
uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia dodatkowych zobowiazan. Prowadzi
to do konkluzji, ze przestankami uznania transakcji wigzanej za naruszenie prawa
konkurencji sa:

1. zajmowanie pozycji dominujacej,

2. uzaleznienie zawarcia umowy od przyjecia dodatkowych zobowiazan,

3. brak zwiazku pomiedzy dodatkowymi zobowigzaniami a gtownym

przedmiotem kontraktu.

Z tak skonstruowanego przepisu wynika, ze stosowanie transakcji wiazanych
przez przedsiebiorstwo o dominujacej pozycji na okreslonym rynku powinno by¢
bezwzglednie zakazane, bez koniecznosci wykazywania ich antykonkurencyjnych
skutkéw. Istotny ze wzgledu na kwalifikacje prawna bedzie sam fakt dokonania
wiazania przez takie przedsiebiorstwo, a nie efekt w postaci czerpania dodatkowych

7 Wyrok ETS w sprawie 66/86 Ahmed Saeed Flugreiseni in. p. Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren
Wettbewerbs, Zb. Orz. 1989 r., s. 803, pkt 32.

28 A, Jones, B. Sufrin, op. cit., s. 22-23; T. Skoczny, W sprawie modernizacji stosowania zakazu
naduzywania pozycji dominujqcej [w:] C. Banasinski (red.), Ochrona konkurencji i konsumentow
w Polsce i Unii Europejskiej. Studia prawno-ekonomiczne, Warszawa 2005, s. 119, 124-125.

239 D. Geradin, P. Hofer, F. Louis, N. Petit, M. Walker, The concept of dominance in EC Competition
Law, Research Paper on the Modernization of Article 82 EC, Brugia - Natolin 2005, s. 6.

20 Komisja Wspolnot Europejskich, DG Competition discussion paper...., op. cit.

241 |bidem, par. 73.
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korzysci ze sprzedazy produktu zwiazanego czy rozszerzanie pozycji dominujacej
na rynek tego produktu?#,

Analiza wiekszosci spraw rozstrzyganych przez Komisje oraz sady europejskie
pozwala zaobserwowad, ze transakcje wigzane sg postrzegane w orzecznictwie
jako praktyki zakazane per se. Uzasadnienie tego podejscia bardzo czesto jest
zbiezne z argumentami, jakie w latach piecdziesiatych oraz szesc¢dziesiatych
zesztego stulecia wysuwali przedstawiciele szkoty harvardzkiej*?. Przekonanie
o antykonkurencyjnym charakterze sprzedazy wiazanej i pakietowej nie jest
jednogtosnie akceptowane w literaturze. Czes¢ autorow wskazuje na liczne
korzysci zwigzane ze stosowaniem tego typu praktyk**, ktore w konsekwencji
prowadza do prokonkurencyjnych efektow na rynku?®.

Brak stosownych przepisow racjonalizujacych domniemanie wystepowania
antykonkurencyjnych skutkow w kazdym przypadku stosowania sprzedazy
wiazanej i pakietowej przez przedsiebiorstwa dominujace doprowadzit do
czesciowego ztagodzenia bezwzglednego zakazu stosowania tych praktyk.
Data temu wyraz Komisja Europejska w opublikowanych w 2009 r. wytycznych
w sprawie priorytetow przy stosowaniu art. 102 TFUE?*. Podkreslono wéwczas,
ze stosowanie transakcji wiazanych ma na celu przede wszystkim ,,zaopatrywanie
odbiorcow w lepsze produkty lub oferowanie ich w bardziej kosztowo optacalny
sposob”. Przyktadem tego zmodyfikowanego podejscia byta rowniez sprawa
Microsoft*, w ktorej Komisja zastosowata szereg instrumentéw ekonomicznych
w celu zweryfikowania rzeczywistego wptywu stosowania transakcji wigzanych na
rynek. Niniejsze podejscie spotkato sie z aprobatg Sadu (wowczas Sad Pierwszej
Instancji), czego wynikiem byto przyjecie tzw. testu legalnosci wiazania, ktorego
spetnienie decydowato o wtasciwej kwalifikacji prawnej tych zachowan. Jego
gtowne zatozenia zostaty przedstawione w opublikowanym przez Komisje
Europejska dokumencie dyskusyjnym dotyczacym stosowania art. 82 Traktatu?,
Obecnie znajduje on zastosowanie rowniez w sprawach nieobjetych art. 102 TFUE,
czego dowodem jest m.in. decyzja Komisji w sprawie koncentracji Microsoftu
i Skype’a z roku 201124,

22 D, Miasik, Sprzedaz wigzana..., op. cit, s. 96-97.

243 Ppatrz: podrozdziat 2.1.1. Szkota harwardzka, strukturalizm i teoria dzwigni (leverage theory).
244 Por. D. Miasik, Sprzedaz wigzana..., op. cit, s. 94-95; P. Papandropoulos, op. cit., s. 4.

245 Niniejsze zagadnienia zostaty omowione szerzej w rozdziale 2.

2 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie priorytetow..., op. cit., par. 49.

247 Decyzja KE w sprawie Microsoft, Dz.Urz. UE z 2007 r., L32/23.

248 Komisja Wspolnot Europejskich, DG Competition discussion..., op. cit., par. 182-206.

24 Decyzja KE w sprawie M.6281 Microsoft/Skype, Zb. Orz. 2011, C 341/02.
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Obecnie w celu uznania sprzedazy wiazanej lub pakietowej za naruszenie
art. 102 lit. d) TFUE konieczne jest taczne zaistnienie nastepujacych okolicznosci:

1. przedsiebiorstwo zajmuje pozycje dominujaca na rynku wtasciwym,
2. przedmiotem transakcji wiazanej sa dwa odrebne dobra,

3. konsumenci zmuszani sa do nabycia produktu zwiazanego tacznie
z produktem wiazacym,
4. transakcja wiazana prowadzi do wykluczenia konkurencji na rynku,

brakuje obiektywnego uzasadnienia dla stosowania sprzedazy wiazanej
lub pakietowej??.

3.3.1.1. Pozycja dominujaca przedsiebiorstwa

Artykut 102 TFUE zakazuje zachowan, ktore prowadza do naduzycia pozycji
dominujacej. Rozpatrywanie tego zakazu w kontekscie sprzedazy wiazanej
i pakietowej prowadzi do wniosku, ze koniecznym warunkiem uznania tych
praktyk za niezgodne z prawem konkurencji jest zbadanie, czy postugujacy sie
nimi podmiot posiada pozycje dominujaca na rynku wtasciwym.

Zarowno TFUE, jak i akty prawa wtérnego nie zawieraja definicji legalnej
pozycji dominujacej. Trybunat Sprawiedliwosci wypetnit te luke, wypracowujac
w swoim orzecznictwie koncepcje, wedtug ktorej za pozycje dominujaca
uznaje sie ,,ekonomiczng site przedsiebiorstwa, ktora stwarza mu mozliwos¢
zapobiegania utrzymania efektywnej konkurencji na rynku wtasciwym przez
przyznanie mu mozliwosci zachowywania sie w znacznym zakresie niezaleznie
od konkurentdw, kontrahentow oraz ostatecznie - konsumentow”?'. W wyroku
w sprawie Hoffmann-La Roche®? Trybunat doprecyzowat powyzsza definicje,
podkreslajac, ze pozycja dominujaca ,,nie wyklucza pewnego zakresu konkurencji,
ale umozliwia przedsiebiorstwu [...] przynajmniej znaczacy wptyw na warunki,
na jakich ta konkurencja moze sie rozwija¢, a w kazdym razie zachowywanie sie
bez uwzglednienia tych warunkdw, nie ponoszac z tego tytutu zadnej szkody”.
W celu stwierdzenia, czy okreslone przedsiebiorstwo posiada pozycje dominujaca,

konieczne jest przeprowadzenie dwustopniowego badania?*3. Pierwszym krokiem
jest wyznaczenie rynku wtasciwego. Komisja Europejska w Obwieszczeniu

250 Komisja Wspdlnot Europejskich, DG Competition discussion..., op. cit., par. 182-206.

1 Wyrok ETS w sprawie 27/76, United Brands p. Komisji, Zb. Orz. 1978, s. 207, pkt 65.

2 Wyrok ETS w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche p. Komisji Europejskiej, Zb. Orz. 1979, s. 461,
pkt 39.

253 R. Whish, op. cit., s. 173-174.
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w sprawie definicji rynku wtasciwego?* doprecyzowata, ze rynek wtasciwy
okreslany jest przez potaczenie rynkow asortymentowych oraz geograficznych.
W konsekwencji rynek wtasciwy sktada sie z produktow lub ustug uwazanych za
substytuty i obejmuje obszar, na ktérym warunki konkurencji sa wystarczajaco
jednorodne?®. Gtowny problem zwigzany z wyznaczaniem rynku wtasciwego
w przypadku transakcji wigzanych wynika z faktu, iz sprzedaz wiazana i pakietowa
obejmuja dwie kategorie dobr - produkty zwiazane oraz wiazace. Judykatura
oraz przedstawiciele doktryny przyjmuja, ze w takich sytuacjach konieczne jest
wyznaczenie obydwu rynkow wtasciwych. Dowodem na istnienie rynku produktu
zwigzanego jest funkcjonowanie na nim konkurencyjnych dostawcow?®.

Drugim etapem jest badanie, czy sita ekonomiczna przedsiebiorstwa umozliwia
mu wptywanie przez znaczny okres na poszczegolne parametry rynku (m.in. cene,
innowacje, produkcje, asortyment produktowy)®’. O rozmiarze posiadanej sity
ekonomicznej decyduje szereg czynnikdéw, m.in. takich jak udziat konkretnego
przedsiebiorstwa w rynku relewantnym?#®, dostep do surowcow oraz odpowiedniego
kapitatu, jak rowniez know-how oraz prawa wtasnosci intelektualnej?*°.
Nieprawidtowe korzystanie z powyzszych elementow moze tworzy¢ bariery
uniemozliwiajace innym podmiotom wejscie na okreslony rynek oraz dziatanie
na nim (ang. barriers of entry, barriers of expansion).

Zgodnie z powszechnie przyjeta zasada, sam fakt zajmowania przez okreslone
przedsiebiorstwo pozycji dominujacej na rynku wtasciwym nie jest zakazany
w Swietle art. 102 TFUE. Uprzywilejowana pozycja rynkowa moze by¢ naturalnym
rezultatem konkurencji miedzy aktywnymi na rynku podmiotami, w wyniku ktérej
jedno przedsiebiorstwo zdobywa przewage nad innymi?®. Zgodnie ze wspomnianym
wyzej dokumentem dyskusyjnym, sprzedaz wiazana moze prowadzi¢ do naruszenia
art. 102 lit. d) TFUE jedynie w przypadku, gdy przedsiebiorstwo posiada pozycje
dominujaca na rynku produktu wigzacego. W sytuacji, gdy pozycja dominujaca
zostanie stwierdzona zaréwno na rynku produktu wiazacego, jak i zwiazanego,
prawdopodobienstwo uznania transakcji wigzanych za niezgodne z prawem

24 Komisja Europejska, Obwieszczenie w sprawie definicji rynku do celéw wspdlnotowego prawa
konkurencji, Dz.Urz. WE z 1997 r., C372/5.

25 |bidem, par. 25-31.

26 A, Jurkowska, Komentarz..., op. cit., s.446.

27 Komisja Wspolnot Europejskich, DG Competition discussion..., op. cit., par. 24.

28 85/76 Hoffmann-La Roche p. Komisji Europejskiej, pkt 41.

29 M. Gorska, Przestanki uznania odmowy dostepu do wtasnosci intelektualnej za naduzycie pozycji
dominujqgcej [w:] J. Kepinski, K. Klafkowska-Wasniowska, R. Sikorski, Konkurencja a wtasnos¢
intelektualna, Warszawa 2011, s. 4.

20 E. van Damme, P. Larouche, W. Mueller, Abuse of a dominant position: cases and experiments,
TILEC Discussion Paper 2006, s. 4.
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konkurencji jest wigksze?'. W przypadku klasycznej oraz mieszanej sprzedazy
pakietowej wystarczajace jest stwierdzenie pozycji dominujacej na jednym
z rynkow produktowych (ang. product market) wchodzacych w sktad pakietu?é?.

3.3.1.2. Odrebnosc¢ potaczonych débr

Zgodnie z literalng wyktadnia art. 102 lit. d) TFUE, dwa produkty zostang uznane
za wiazanie lub pakiet, gdy ze wzgledu na swoj charakter lub zwyczaje handlowe
nie wystepuje pomiedzy nimi zaden zwiazek. Majac powyzsze na uwadze, nalezy
stwierdzi¢, ze uznanie okreslonej transakcji wigzanej za praktyke ograniczajaca
konkurencje jest mozliwe jedynie w przypadku stwierdzenia, ze produkty bedace
jej przedmiotem sa dobrami odrebnymi. O ile wskazéwki Komisji wydaja sie
w tej materii jasne i precyzyjne, o tyle praktyka stosowania art. 102 lit. d) TFUE
pokazuje, Zze odrebnosc¢ produktow moze byc¢ w niektorych przypadkach bardzo
trudna do stwierdzenia (np. sznuréwki i buty, opony i samochod).

Komisja Europejska w wytycznych dotyczacych priorytetow przy stosowaniu
art. 102 TFUE podkresla, ze odrebnosc¢ produktow zalezy przede wszystkim od
popytu odbiorcéw. Dwa produkty sa odrebne, jezeli przy braku sprzedazy wigzanej
lub pakietowej znaczna liczba odbiorcow nabywa produkt podstawowy, nie kupujac
produktu zwigzanego od tego samego dostawcy?®3. W tym przypadku istnieje
mozliwos¢ prowadzenia przez przedsiebiorcow odrebnej produkcji obu produktow
- wiazacego i zwigzanego?*“. Ciezar udowodnienia odrebnosci produktow bedacych
przedmiotem sprzedazy wiazanej i pakietowej spoczywa w kazdym przypadku
na Komisji Europejskiej, ktéra musi wykazac¢, ze konkretne dobra moga by¢
czescia wiazania lub pakietu. Bezposrednim dowodem swiadczacym o odrebnosci
produktow jest fakt, iz konsumenci, majac nieskrepowany wybor, kupuja
produkt wiagzacy i zwiazany niezaleznie od ofert réznych dostawcow?%. Wsrod
dowodow posrednio wskazujacych na rozny charakter i przeznaczenie okreslonych
débr Komisja Europejska wskazuje m.in. obecnos$¢ na rynku przedsiebiorstw
specjalizujacych sie w produkcji lub sprzedazy produktu powigzanego bez produktu
podstawowego, jak rowniez brak sktonnosci przedsiebiorstw o niewielkiej wtadzy
rynkowej, w szczegélnosci na rynkach konkurencyjnych, do sprzedazy wiazanej
lub pakietowej takich produktow?®,

261 Komisja Wspolnot Europejskich, DG Competition discussion..., op. cit., par. 184.

262 P, Papandropoulos, op. cit., s. 3.

263 M. Dolmans, T. Graf, Analysis of tying under article 82 EC. The European Commission’s Microsoft
decision in perspective, World Competition 2004, No. 27(2), s. 227.

264 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie priorytetdw..., op. cit., par. 51.

25 |bidem.

26 |bidem.
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Dodatkowymi przestankami branymi pod uwage przez sady europejskie przy
ocenie odrebnosci produktow wchodzacych w sktad pakietu sa m.in. charakter
i wtasciwosci techniczne produktow, historia rozwoju tych produktow, jak rowniez
dotychczasowe zachowanie przedsiebiorstwa dominujacego na obydwu rynkach
wtasciwych?’,

3.3.1.3. Zmuszenie do nabycia pakietu lub wigzania

Komisja oraz sady europejskie stoja na stanowisku, ze transakcje wigzane
naruszaja europejskie prawo konkurencji tylko w przypadku, gdy pozbawiaja
konsumentéw mozliwosci nabycia produktu wiazacego lub produktu zwigzanego
osobno?®, Gtowna przestanka decydujaca o antykonkurencyjnosci sprzedazy
wigzanej lub pakietowej jest wiec zmuszenie (ang. coercion) konsumentow do
zakupu towaru lub ustugi, ktorych nie nabyliby w innych okolicznosciach, dziatajac
na konkurencyjnym rynku. Moze ono przybrac wiele form (np. wprowadzenie
dodatkowych klauzul do umowy, presja, dodatkowe korzysci, odmowa uznania
gwarancji itp.).

3.3.1.4. Wykluczenie konkurencji na rynku

Jednym z gtownych skutkow stosowania sprzedazy wiagzanej i pakietowej
jest mozliwos¢ doprowadzenia do wykluczenia konkurencji z rynku produktu
zwigzanego?®. O ile z literalnej wyktadni art. 102 lit. d) TFUE nie wynika expressis
verbis koniecznos¢ stwierdzenia efektu zamkniecia rynku (ang. foreclosure
effect), o tyle orzecznictwo i przedstawiciele doktryny wydaja sie by¢ zgodni,
iz zakazanie niniejszych praktyk moze by¢ mozliwe jedynie w sytuacji, gdy sa
one zdolne do ograniczenia konkurencji?’®. Organ antymonopolowy moze przyjac
domniemanie istnienia naduzycia pozycji dominujacej w przypadku stwierdzenia,
ze przedsiebiorstwo zajmujace dominujaca pozycje na jednym rynku zdobywa
w wyniku zastosowania transakcji wiazanych znaczaca przewage na innym rynku?,
Gtéwnym elementem, ktory badany jest przez Komisje Europejska w sprawach
dotyczacych naduzycia pozycji dominujacej w kontekscie stosowania transakcji
wiazanych, jest ich wptyw na strukture konkurencji na okreslonym rynku?72.

267 T-201-04 Microsoft p. Komisji, pkt 925.

28 Sprawa Novo Nordisk [w:] Komisja Europejska, 26th Report on Competition Policy, pkt 35;
Wyrok SPI w sprawie T-201-04 Microsoft p. Komisji, pkt 961.

269 Zagadnienie zostato szerzej omowione w podrozdziale 2.3.2.1. Wykluczenie konkurencji.

270 T-201-04 Microsoft p. Komisji, pkt 867; Wyrok Sadu w sprawie T203/01 Michelin p. Komisji,
Zb. Orz. 2003, s. 11-407, pkt 237., R. Whish, op. cit., s. 685.

71 R. Whish, op. cit., s. 685-686.

22 D, Miasik, Sprzedaz wigzana... op. cit., s. 114-115.
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Zgodnie wytycznymi Komisji, badanie wykluczenia konkurencji opiera sie
na dwoch gtownych aspektach. Pierwszy z nich polega na ustaleniu, w jakim
stopniu stosowane transakcje wigzane uniemozliwiaja konkurowanie obecnym na
rynku podmiotom z przedsiebiorstwem dominujacym. Po drugie, konieczne jest
ustalenie, czy konkurenci, ktorzy zostali wykluczeni w wyniku stosowania transakcji
wiazanych, reprezentuja znaczna czesc (ang. sufficient) rynku wtasciwego?”>.
Nieprecyzyjnie skonstruowane wytyczne uniemozliwiaja w wiekszosci spraw
jednoznaczne i natychmiastowe stwierdzenie istnienia efektu wykluczenia
konkurencji. Zarowno Komisja, jak i orzecznictwo sadow europejskich wskazuja,
Ze analiza potencjalnych przypadkow wykluczenia konkurencji nie moze byc
dokonywana mechanicznie, lecz w sposob indywidualny i w oparciu o ekonomiczne
przestanki?4,

W ocenie konkretnej transakcji wiazanej Komisja bierze pod uwage szereg
czynnikow. W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze ryzyko zamkniecia
dostepu do rynku jest wieksze, jezeli przedsiebiorstwo dominujace stosuje
sprzedaz wigzang lub pakietowa w sposob trwaty - jako czesc strategii firmy?’>.
Przystosowanie procesow produkcji lub dystrybucji do tego typu praktyk powoduje
w konsekwencji ograniczenie mozliwosci indywidualnej odsprzedazy produktéow
sktadajacych sie na pakiet lub wigzanie. W dalszej kolejnosci weryfikacji
podlega charakter potaczonych produktow. Jezeli produkt zwiazany jest dobrem
komplementarnym dla konsumentow produktu wigzacego, to zmniejszenie
wielkosci produkcji tego produktu utrudni wejscie na rynek dobra wiazacego,
zabezpieczajac uprzywilejowana pozycje dominanta na tym rynku?®. Inna sytuacja
ma miejsce, gdy produkty wigzacy i zwiazany sg uzywane w roznych proporcjach
jako czynniki w procesie produkcji. W tym przypadku wzrost cen produktu
wiazacego spowoduje zwiekszenie popytu na produkt zwigzany i rownoczesne
ograniczenie popytu na produkt wiazacy. Stosowanie transakcji wigzanych
umozliwia przedsiebiorstwu dominujacemu zapobieganie takiej sytuacji poprzez
wptywanie na poziom cen oferowanego pakietu?”’. W kontekscie klasycznej
i mieszanej sprzedazy pakietowej Komisja Europejska uwzglednia w swojej ocenie
rowniez liczbe produktow objetych pakietem. Prawdopodobienstwo wykluczenia

273 Komisja Wspolnot Europejskich, DG Competition discussion..., op. cit., par. 188.

274 Decyzja KE w sprawie London European v. Sabena, Zb. Orz. 1988, L 317; T-201/04 Microsoft
p. Komisji.

275 Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie priorytetdw..., op. cit., par. 53.

76 |bidem, par. 58.

277 |bidem, par. 51.

66

>> Iwo Matobecki




konkurencji na rynku jest tym wieksze, im wiecej produktow wchodzi w sktad
pakietu?’,

3.3.1.5. Brak obiektywnego uzasadnienia dla stosowania transakcji wigzanych

Ostatni element wchodzacy w sktad testu legalnosci wigzania opiera sie na
mozliwosci podnoszenia przez przedsiebiorstwo dominujace, ze stosowanie
sprzedazy wiazanej i pakietowej byto obiektywnie uzasadnione (ang. objectively
legitimate) lub obiektywnie konieczne (ang. objectively necessary)?®. O ile
mozliwos¢ usprawiedliwienia dokonanego naduzycia ugruntowata sie w tescie
legalnosci wiagzania dopiero po orzeczeniu w sprawie Microsoft*®, o tyle proby
powotywania sie na doktryne obiektywnego uzasadniania sa starsze i siegaja
rozstrzygniecia w sprawie Hilti?®'. Dopuszczajac uzasadnienie dla stosowania
transakcji wigzanych przez przedsiebiorstwo dominujace, wskazuje sie na szereg
korzysci, jakie z nich wynikaja, tj. roznicowanie dostepnej oferty towarow
i ustug, zwiekszenie efektywnosci ekonomicznej lub zapewnienie standardow
technicznych i wymogow bezpieczenstwa. Sprzedaz wigzana i pakietowa moga
by¢ uzasadnione rowniez potrzeba zapewnienia odpowiedniej eksploatacji towaru
wiazacego, dominujacym na rynku zwyczajem handlowym lub tez przeznaczeniem
gospodarczym produktu?®. Cigezar obiektywnego uzasadnienia stosowania transakcji
wigzanych spoczywa w kazdym przypadku na przedsiebiorstwie dominujgcym?®.
Dotychczasowa praktyka stosowania obiektywnego uzasadnienia pokazuje, ze
przedsiebiorcy musza dokonac bardzo wnikliwej analizy ekonomiczno-prawnej,
ktdéra nastepnie zostaje poddana weryfikacji przez Komisje i sady europejskie?®.
Pomimo zaakceptowania doktryny obiektywnego uzasadnienia dotychczasowe
orzecznictwo w tym zakresie jest skromne i nie precyzuje, w jakich okolicznosciach
przedsiebiorcy moga skutecznie usprawiedliwi¢ stosowanie praktyk naruszajacych
art. 102 lit. d) TFUE.

278 |bidem, par. 54.

79 A. Jones, B. Sufrin, op. cit., s. 261.

280 M. Dolmans, T. Graf, op. cit., s. 226.

1 |bidem, s. 225.

22 M. Swora, Zakaz stosowania transakcji wiqzanych przez podmioty dominujgce na rynku
z perspektywy europejskiego, amerykanskiego i polskiego prawa antymonopolowego, “Przeglad
Prawa Europejskiego” 1(19) 2005, s. 50.

283 T-201-04 Microsoft p. Komisji, pkt 1144.

24 |bidem, pkt 1159-1160.
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3.3.2 Przyktady z orzecznictwa

3.3.2.1. Orzeczenie w sprawie Hilti

Postepowanie w przedmiotowej sprawie zostato zainicjowane na skutek skargi
dwaoch przedsiebiorstw z Wielkiej Brytanii - Eurofix i Bauco, ktore zajmowaty sie
produkcja kotkow do pistoletow automatycznych. Skarga byta skierowana przeciwko
spotce Hilti AG - w obecnym czasie wiodacemu na rynku europejskim producentowi
pistoletow do wstrzeliwania kotkow, magazynkow na kotki, jak rowniez samych
kotkow. Przedmiotem postepowania w niniejszej sprawie byta praktyka spotki Hilti
AG polegajaca na sprzedazy wigzanej kotkow wraz z magazynkami , ktore byty
stosowane w pistoletach automatycznych - rowniez produkowanych przez Hilti
AG. Stosowane wigzanie miato na celu maksymalizacje zyskow, jakie niniejsze
przedsiebiorstwo osiagato, korzystajac z ochrony patentowej na niektére modele
pistoletow do kotkow. Ze wzgledu na fakt, iz monopolem prawnym objete byty
jedynie wspomniane pistolety, konkurenci na rynku produkcji kotkow (spotki:
Eurofix oraz Bauco) przygotowali i wprowadzili do obrotu kotki kompatybilne
z magazynkami produkowanymi przez Hilti, ktére byty uzywane w pistoletach
automatycznych tej firmy?®. W celu przeciwdziatania powyzszej praktyce spotka
Hilti podjeta szereg dziatan, ktore miaty utrudniac¢ brytyjskim firmom kupno
swoich produktéw poza wigzaniem?26,

Rozstrzygajac niniejsza sprawe, Komisja oraz Sad wyodrebnity trzy rynki
wtasciwe. Pierwszym byt rynek pistoletow na kotki, drugim - rynek magazynkow
kompatybilnych z produktami marki Hilti, trzecim - rynek kotkow kompatybilnych
z pistoletami i magazynkami spotki Hilti?®”. W kontekscie transakcji wiazanych
Komisja Europejska oraz Sad za praktyki szczegdlnie antykonkurencyjne uznaty
zachowania Hilti AG polegajace na:

a) uzaleznianiu sprzedazy magazynkow na kotki od kupna ustalonej ilosci
kotkow,

b) zmniejszaniu rabatow w przypadku indywidualnego zakupu magazynkow,

c) utrudnianiu dostepu do rynku wtasciwego kotkow kompatybilnych
z produktami spotki Hilti AG?,

85 D. Miasik, Sprzedaz wigzana..., op. cit. s. 98.

28 T-30/89 Hilti AG p. Komisji, pkt 25.

287 B, Nalebuff (2), Bundling, Tying and Portfolio Effects, “DTI Economics Paper” No. 1, Part 2, Yale
University, February 2003, s. 18.

8 D. Miasik, Sprzedaz wigzana..., op. cit., s. 98.
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Waskie okreslenie rynkéw wtasciwych w przedmiotowej sprawie spowodowato, ze
na wszystkich trzech rynkach spotka Hilti zajmowata pozycje dominujaca wzgledem
swoich konkurentow?®. Poza znaczacym udziatem w rynku przedsiebiorstwo
korzystato rowniez z ochrony patentowej na swoje produkty, posiadato rozwinieta
sie¢ dystrybucji oraz zaawansowana pozycje w badaniach i rozwoju, ktore
dodatkowo zwiekszaty jego przewage nad obecnymi na rynku konkurentami?®,
Wykorzystanie transakcji wigzanych przy tak uprzywilejowanej pozycji zostato
uznane przez Komisje i Sad za klasyczny przyktad naruszenia konkurencji z art.
102 lit. d) TFUE?'. Stosowane przez Hilti AG praktyki prowadzity w dalszej
perspektywie do pobawienia konsumentow swobody wyboru dostawcy kotkow,
zmuszajac ich do zakupu oferowanego zestawu?®?.

Pomimo, ze spotka Hilti AG podnosita, iz stosowane praktyki byty obiektywnie
uzasadnione koniecznoscia zagwarantowania odpowiednich standardow
technicznych oraz wymogow bezpieczenstwa oferowanych produktow, Komisja
i Sad jednoznacznie stwierdzity, ze przedsiebiorstwo swoim zachowaniem chronito
przede wszystkim wtasne interesy i uprzywilejowana pozycje rynkowa?*.

Omawiane tu orzeczenie stanowi klasyczny przyktad, w ktorym transakcje
wigzane wykorzystywane sa przez przedsiebiorstwo dominujace do przeniesienia
swojej sity rynkowej na konkurencyjny rynek w celu maksymalizacji zyskow oraz
wykluczenia konkurencji. Czesc gtosow w literaturze?®* twierdzi jednak, siegajac
do doktryny szkoty chicagowskiej i teorii pojedynczego zysku monopolu, ze Hilti
nie osiggnetoby zadnych istotnych korzysci ze stosowanej sprzedazy wigzanej.
Z takim argumentem nie sposob sie zgodzi¢, gdyz zachowanie przedsiebiorstwa
mogto doprowadzi¢ do tzw. efektu dzwigni. Innymi stowy, Hilti, korzystajac
z przystugujacych mu praw wtasnosci intelektualnej oraz przewagi technologicznej
nad konkurentami, byto w stanie zmonopolizowac¢ konkurencyjne rynki -przez
zabezpieczenie swojej uprzywilejowanej pozycji oraz istotnie utrudnic¢ dziatanie
innych przedsiebiorcow na wszystkich trzech rynkach wtasciwych.

28 T-30/89 Hilti AG p. Komisji, pkt 99-100.

20 J. Majcher, Wyrok SPI: Hilti AG v. Komisja Wspdlnot Europejskich [w:] A. Jurkowska, T. Skoczny
(red.), Orzecznictwo sqdow wspdlnotowych w sprawach konkurencji w latach 1964-2004,
Warszawa 2007, s. 293.

1 T-30/89 Hilti AG p. Komisji, pkt 99-100.

2 |bidem, pkt 75.

% J. Majcher, op. cit., s. 293.

24 B, Nalebuff (2), Bundling, Tying..., op. cit., s. 20-21.
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3.3.2.2. Orzeczenie w sprawie Tetra Pak Il

Przedsiebiorstwo Tetra Pak byto w czasie rozstrzygania przedmiotowej sprawy
swiatowym liderem na rynku produkcji aseptycznych oraz nieaseptycznych
opakowan na zywnosciowe produkty ptynne, jak rowniez na rynku produkcji
maszyn do napetniania tych opakowan?®>. Komisja ustalita, ze na rynku produkcji
nieaseptycznych opakowan kartonowych spotka zajmowata pozycje dominujaca,
kontrolujac okoto 55 proc. udziatu w rynku. Rynek technologii produkcji
aseptycznych opakowan kartonowych miat charakter quasi-monopolistyczny -
spotka Tetra Pak zajmowata na nim prawie 95 proc. udziatu.

Komisja zainicjowata postepowanie przeciwko przedsiebiorstwu w oparciu
o skarge, jaka ztozyta firma Elopak - najwiekszy konkurent spotki Tetra Pak na
rynku produkcji nieaseptycznych opakowan kartonowych na produkty ptynne.
Elopak zarzucat w skardze, ze Tetra Pak naduzywa pozycji dominujacej na obydwu
rynkach, stosujac szereg antykonkurencyjnych praktyk, w tym sprzedaz wigzana
i pakietowa, ktore naruszaty art. 102 lit. d) TFUE. Przedmiotowa praktyka polegata
na zobowiazaniu nabywcoéw maszyn stuzacych do aseptycznego pakowania
produktow ptynnych (chronionych patentem i produkowanych przez Tetra Pak)
do korzystania wytacznie z opakowan wytwarzanych przez Tetra Pak.

W postepowaniu Komisja wyodrebnita cztery rynki wtasciwe: rynek aseptycznego
kartonu, rynek maszyn do aseptycznego pakowania produktow (tworzacych rynek
technologii produkcji opakowan aseptycznych), rynek maszyn do nieaseptycznego
pakowania produktow oraz rynek nieaseptycznego kartonu (tworzacych rynek
technologii produkcji opakowan nieaseptycznych). W uzasadnieniu decyzji Komisja
Europejska uznata, ze niniejsza praktyka stanowita naduzycie pozycji dominujacej
zarowno na rynku technologii produkcji kartonéw aseptycznych (kontrolowanym
przez Tetra Pak), jak i nieaseptycznych (na ktorym przedsiebiorstwo posiadato
pozycje dominujaca)?*®.

Sad oraz Trybunat Sprawiedliwosci podtrzymaty decyzje Komisji, podkreslajac,
podobnie jak w sprawie Hilti, ze wykorzystywanie przewagi wynikajacej
z posiadanego monopolu prawnego do przeniesienia swojej pozycji na zwigzany
rynek konkurencyjny istotnie ostabia konkurencje i tworzy bariery wejscia
dla potencjalnych konkurentow??’. Wigzanie chronionych patentem maszyn

2% B, Peczalska, Wyrok ETS: Tetra Pak International SA v. Komisja Wspdlnot Europejskich [w:]
A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Orzecznictwo sqdéw wspdlnotowych w sprawach konkurencji
w latach 1964-2004, Warszawa 2007, s. 637-638.

2% A, Ezrachi, EU Competition Law. Analytical guide to the leading cases, Hart Publishing 2010,
s. 228.

297 (C-333/94 Tetra Pak Int SA p. Komisji, pkt 36.
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z kartonami powodowato réwniez negatywne skutki dla konsumentéw. Ze wzgledu
na powyzsza praktyke byli oni bowiem zmuszeni nabywac karton od spotki Tetra
Pak lub wskazanych przez nig przedsiebiorcow, co uniemozliwiato im znalezienie
korzystniejszych ofert u innych dostawcow.

Podobnie jak Hilti, rowniez Tetra Pak probowat obiektywnie uzasadnic¢ stosowana
praktyke, przytaczajac szereg argumentow. W postepowaniu przed Komisja
Europejska przedsiebiorstwo podnosito, ze korzystanie ze sprzedazy wiazanej byto
podyktowane naturalnym zwiazkiem pomiedzy dwoma potaczonymi produktami.
Prawidtowa eksploatacja maszyn wymagata bowiem dostarczenia specjalnie
przygotowanych kartonow, ktore byty wytwarzane przez Tetra Pak®?. Komisja
odrzucita ten argument, stwierdzajac, iz prawidtowe uzytkowanie produktu
wigzacego (maszyn) nie byto w rzeczywistosci zalezne od dostarczenia produktu
zwigzanego (karton), czego dowodem byta obecnos¢ na rynku przedsiebiorstw,
ktore produkowaty karton kompatybilny z wymaganiami technicznymi stawianymi
przez Tetra Pak?”. W dalszym postepowaniu Sad oraz Trybunat Sprawiedliwosci
nie zaakceptowaty argumentdw, zgodnie z ktorymi wiazanie sprzedazy maszyn
z kartonem byto powszechnie stosowang praktyka, ktora gwarantuje eksploatacje
maszyn zgodng ze standardami bezpieczenstwa.

Niniejsze orzeczenie jest jednym z najwazniejszych rozstrzygnie¢ w europejskim
prawie konkurencji, ktore w petni odstania ztozonos$¢ i zawitos¢ sprzedazy
wigzanej i pakietowej. Stworzyto ono grunt prawny do przyjecia obecnego testu
legalnosci wigzania i ukazato, jak silnym instrumentem w rekach przedsiebiorstwa
dominujacego moga by¢ transakcje wigzane. Przedmiotowe rozstrzygniecie
potwierdzito réwniez, ze kluczowym elementem w prawidtowej kwalifikacji
powyzszych praktyk jest wtasciwe okreslenie liczby oraz asortymentowego
wymiaru powiazanych ze soba rynkow wtasciwych.

3.3.2.3. Orzeczenie w sprawie Microsoft

Rozstrzygniecie przyjete przez Sad w sprawie Microsoft byto jednym z najczesciej
komentowanych orzeczen minionej dekady. Komisja Europejska zainicjowata
postepowanie przeciwko amerykanskiej firmie na podstawie skargi ztozonej przez
spotke Sun Microsystems - jednego z konkurentow Microsoftu na rynku produkcji
oprogramowania komputerowego. Spétka zarzucata firmie Microsoft naduzycie
pozycji dominujacej poprzez odmowe przekazania informacji zapewniajacych
interoperacyjnos¢ systemow operacyjnych produkowanych przez Microsoft

2% B, Peczalska, op. cit., s. 639-641.
29 (C-333/94 Tetra Pak Int SA p. Komisji, pkt 82.
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z serwerami zbudowanymi na platformie Windows. Postepowanie zostato
nastepnie rozszerzone o kwestie zbadania skutkow stosowanej przez Microsoft
integracji systemu operacyjnego Windows i programu uzytkowego Windows Media
Player. Na potrzeby niniejszej pracy oméwienie przedmiotowego rozstrzygniecia
skoncentruje sie wytacznie na drugiej z powyzszych kwestii3®.

Lektura uzasadnienia decyzji oraz wyroku wskazuje, ze Komisja Europejska i Sad
napotkaty duze trudnosci z jednoznacznym zakwalifikowaniem zastosowanej
integracji do konkretnej formy transakcji wiazanych. Z jednej strony Komisja
podnosita, ze zastosowana transakcja ma cechy sprzedazy pakietowej, w ktorej
nabycie systemu operacyjnego Windows jest uzaleznione od jednoczesnego
zakupu programu do odtwarzania plikow multimedialnych. Z drugiej strony,
konkluzje Komisji oraz Sadu wskazuja, ze analizowang praktyke mozna zaliczy¢
réwniez do mieszanej sprzedazy pakietowej, opierajacej sie na tacznej sprzedazy
systemu operacyjnego wraz z programem uzytkowym. Niektore gtosy w literaturze
dopuszczaja rowniez poglad, jakoby praktyka Microsoftu miata cechy klasycznej
sprzedazy pakietowej, w ktorej system operacyjny Windows i program Windows
Media Player sa dostepne jedynie w pakiecie®'.

Analiza stosowanej przez Microsoft transakcji wiazanej zostata przeprowadzona
w oparciu o wypracowany przez Komisje test legalnosci wiazania. W odréznieniu
od wczesniejszego orzecznictwa szczegoélny nacisk przy dokonywanej ocenie
potozono na charakter samego wigzania. Podstawowym wyznacznikiem legalnosci
niniejszej praktyki byto sprawdzenie, czy sprzedaz produktu wigzacego, na ktorym
przedsiebiorstwo zajmuje pozycje dominujaca, z produktem zwigzanym zamyka
dostep do rynku potencjalnym dostawcom produktu zwiazanego. Dotychczasowe
orzecznictwo uznawato bowiem, ze sprzedaz wiazana i pakietowa stanowia
klasyczne ograniczenie konkurencji, jezeli tylko stosowane sa one przez
przedsiebiorstwo dominujace lub monopoliste3®2,

Stosujac przyjety pieciostopniowy test legalnosci, Komisja dokonata w kontekscie
transakcji wigzanych wyodrebnienia dwoch rynkéw wtasciwych:

a) rynek systemow operacyjnych do komputerow - kontrolowany w ponad 90
proc. przez spotke Microsoft,

b) konkurencyjny rynek strumieniowych odtwarzaczy multimedialnych3®,

300 T, Bagdzinski, Microsoft Corp. przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich [w:] A. Jurkowska-
-Gomutka (red.), Orzecznictwo sqdow wspolnotowych w sprawach konkurencji w latach 2004-
-2009, Warszawa 2010, s. 365.

1 D, Miasik, Sprzedaz wigzana..., op. cit., s. 108-109.

302 |bidem, s. 104.

303 Decyzja KE w sprawie Microsoft, Dz.U. z. UE z 2005 r., L32/23, pkt 3, 12, 16, 24-26.
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Rozstrzygajac kwestie odrebnosci dobr bedacych przedmiotem wiazania, Komisja
i Sad uznaty, ze o ile system operacyjny i program Windows Media Player maja
charakter produktow komplementarnych, o tyle ich rézne funkcje oraz fakt, iz
wystepuja w obrocie niezaleznie od siebie, przemawiaja za uznaniem ich za
odrebne produkty3®,

Kierujac sie przyjetym wzorcem oceny, Komisja wykazata, ze Microsoft pozbawiat
konsumentow mozliwosci nabycia systemu operacyjnego bez koniecznosci nabycia
programu Windows Media Player. Powyzsza praktyka miata charakter zaréwno
techniczny, gdyz programu uzytkowego nie mozna byto odinstalowad, jak rowniez
kontraktowy, poniewaz licencja udzielona dystrybutorom uniemozliwiata sprzedaz
odtwarzacza multimedialnego bez systemu operacyjnego’®.

Odnoszac sie do podnoszonych przez Microsoft argumentow majacych stanowic
obiektywne uzasadnienie dla stosowanych transakcji wigzanych, Komisja i Sad
wskazaty, ze istota naruszenia konkurencji w przedmiotowej sprawie nie byto
samo stosowanie wigzania, lecz fakt, iz Microsoft oferowat na rynku wytacznie
taka wersje systemu Windows, z ktoéra zintegrowany byt program multimedialny
Windows Media Player. W konsekwencji uniemozliwiono producentom sprzetu
komputerowego oraz konsumentom nabycie systemu operacyjnego bez programu
uzytkowego, a nawet usuniecie tego programu z oferowanego zestawu. Gtownym
skutkiem tego typu integracji byta zmniejszona sktonnosc konsumenta do wybierania
produktu alternatywnego dla odtwarzacza oferowanego przez Microsoft3®. Ponadto
ze wzgledu na koszty producenci komputeréw niechetnie korzystali z mozliwosci
instalowania odtwarzaczy produkowanych przez konkurentow Microsoft3®.

Rozstrzygniecie, ktore zapadto na kanwie sprawy Microsoft, ma precedensowy
charakter z kilku powodow. Na szczegolne uznanie zastuguje usystematyzowanie
podejscia organéw antymonopolowych do naduzywania pozycji dominujacej
w kontekscie stosowania sprzedazy wigzanej i pakietowej przez przedsiebiorstwa
dominujace. Przyjety przez Komisje Europejska i zaaprobowany przez Sad test
legalnosci wiazania stanowi wyrazne odejscie od dotychczasowego uznawania tego
typu transakcji za praktyki per se ograniczajace konkurencje. O ich kwalifikacji
prawnej nie $wiadczy juz bowiem fakt stosowania ich przez przedsiebiorstwo
dominujace, lecz antykonkurencyjne skutki, jakie moga wywotywac. Jest to rowniez
jedno z pierwszych orzeczen, ktore podejmuje probe wtasciwej oceny stosowania
transakcji wigzanych na rynkach nowych technologii, gdzie innowacyjnos¢, prawa

304 D. Miasik, Sprzedaz wigzana..., op. cit., s.108-109.
305 A, Ezrachi, op. cit., s. 231.

3% T, Bagdzinski, op. cit., s. 368.

307 lbidem, s. 369.
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wtasnosci intelektualnej, efekty sieciowe oraz wiele innych czynnikow otwieraja
przed europejskim prawem konkurencji szereg nowych wyzwan i zagrozen. Mimo
ze powyzszy wyrok nie wyjasnia wszystkich watpliwosci zwiazanych ze sprzedaza
wigzang i pakietowa, zastuguje w swojej merytorycznej czesci na aprobate.

3.4. Podsumowanie czesci prawnej — ewolucja
w podejsciu do transakcji wigzanych

Europejskie prawo antymonopolowe w przeciwienstwie do amerykanskiego
przyjeto odmienna metode regulacji sprzedazy wiazanej i pakietowej. Nie tylko
powiazato niniejsze praktyki przede wszystkim z jednostronnym zachowaniem
przedsiebiorcow polegajacym na naduzywaniu pozycji dominujacej, lecz rowniez
przyjeto formalistyczny sposob ich oceny. Pomimo restrykcyjnego unormowania
praktyka orzecznicza organow i sadow europejskich w tym zakresie podlega
stopniowym zmianom. Niniejszy trend jest widoczny zarowno w podejsciu do
porozumien wigzanych (ang. tying agreements), jak rowniez w ocenie przypadkow
stosowania sprzedazy wiazanej i pakietowej przez przedsiebiorstwa dominujace.
Pierwsze akty szczegotowo regulujace kwestie sprzedazy wigzanej i pakietowej
w kontekscie grupowych praktyk ograniczajacych konkurencje zostaty
uchwalone w pierwszej potowie lat osiemdziesiatych ubiegtego wieku3%,
Przyktadowo, rozporzadzenie nr 1984/83 dotyczace stosowania art. 85 ust. 3
Traktatu do okreslonych kategorii umow*® bezwzglednie zakazywato stosowania
sprzedazy wigzanej w umowach wytacznych, bez wzgledu na udziat dystrybutora
w rynku wtasciwym3'°. Obowigzujace wowczas rozporzadzenie nr 2349/84
dotyczace porozumien licencyjnych®'! zakazywato ponadto stosowania sprzedazy
pakietowej z wyjatkiem, gdy ,,byta ona konieczna do prawidtowego korzystania
z licencjonowanego wynalazku3'2,

Bezwzgledny zakaz stosowania transakcji wigzanych ulegat stopniowemu
tagodzeniu, czego dowodem sa m.in. przepisy rozporzadzenia Komisji nr 240/963"3

%8 Por. J. Langer, op. cit., s. 123.

39 Rozporzadzenie Komisji nr 1984/83 z dnia 22 czerwca 1983 r. w sprawie zastosowania art. 85
ust. 3 traktatu do okreslonych kategorii uméw wytacznych, Dz.Urz. WE z 30 czerwca 1983,
L135/5.

310 Art. 3 lit. ¢) Rozporzadzenia Komisji 1984/83.

31" Rozporzadzenie Komisji nr 2349/84 w sprawie stosowania art. 85 ust. 3 Traktatu do niektérych
kategorii porozumien dotyczacych licencji na korzystanie z patentow, Dz.Urz. WE L219/15.

312 Art. 2 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia nr 2349/84.

313 Rozporzadzenie Komisji nr 240/96 w sprawie stosowania art. 85 ust. 3 traktatu do niektorych
kategorii porozumien o transferze technologii, Dz.Urz. z 9 lutego 1996 r., L 031.
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w sprawie porozumien o transferze technologii. Stosowanie transakcji wigzanych
w tego typu porozumieniach zostato uznane za zgodne z prawem konkurencji, gdy
przyczyniato sie do prawidtowego korzystania z licencjonowanej technologii lub
produktu, a takze stuzyto zapewnieniu minimalnych specyfikacji jakosciowych3'.
W wydanym w 1999 r. rozporzadzeniu nr 2790/1999 odnoszacym sie do porozumien
wertykalnych Komisja - mimo ze uznata transakcje wigzane za klasyczne naruszenie
konkurencji - wytaczyta je spod zakazu z art. 101 ust. 1 TFUE, jezeli udziat
dostawcy w rynku produktu wiazacego i zwigzanego nie przekraczat 30 proc.3".
Aktualne rozporzadzenia regulujace stosowanie sprzedazy wigzanej i pakietowej
na ptaszczyznie porozumien wertykalnych oraz transferu technologii wskazuja na
dalsza liberalizacje podejscia Komisji do tego rodzaju praktyk®'¢. Ze wzgledu na
skromne orzecznictwo dotyczace transakcji wigzanych w kontekscie grupowych
praktyk naruszajacych konkurencje coraz wieksza role w interpretacji przepisow
Z tego zakresu odgrywaja akty ,,miekkiego prawa” (ang. soft law), takie jak
komunikaty oraz wytyczne Komisji Europejskiej.

Zasadniczy wptyw na ewolucje regulacji transakcji wigzanych w kontekscie
naduzycia pozycji dominujacej ma struktura art. 102 lit. d) TFUE. Brak przepisow
racjonalizujacych bezwzgledny zakaz zawarty w powyzszym artykule wskazuje, ze
niniejsza regulacja, przynajmniej na ptaszczyznie wyktadni literalnej, postuluje
formalistyczne podejscie do sprzedazy wiazanej i pakietowej. Analiza orzecznictwa
Komisji oraz sadow europejskich w sprawach dotyczacych transakcji wigzanych
prowadzi jednak do wniosku, iz bezrefleksyjne uznawanie tego typu praktyk za
naduzycie pozycji dominujacej jest coraz czesciej zastepowane przez badanie
ekonomicznych skutkow, jakie wywieraja one na konkurencije.

W dobie globalizacji, ery nowych technologii oraz miedzynarodowych rynkéw
finansowych nalezy sie zastanowic, czy i w jaki sposdb podejscie prawa
konkurencji do sprzedazy wiazanej moze ulec zmianie. Przygotowany w 2009 r.
na zlecenie Komisji przez jeden z wiodacych europejskich think tankow raport
dotyczacy sprzedazy wigzanych i pakietowych na rynkach finansowych wydaje
sie by¢ zapowiedzia nowych trendow, jakie stoja przed regulacja transakcji
wiazanych na rynkach ustug finansowych??. Wsrod wielu wyzwan, jakie czekaja
prawo konkurencji na tym obszarze, na szczegblna uwage zastuguje praktyka

34 Por. J. Langer, op. cit., s. 131.

35 Por. Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie ograniczeri wertykalnych, Dz.Urz. WE z 2000 r.,
C 291/01, par. 217, 219-222.

316 Por, Rozporzadzenie KE nr 772/2004 oraz Komisja Europejska, Wytyczne w sprawie ograniczen
wertykalnych (oméwione szerzej w podrozdziale 3.3.1. Regulacja prawna).

317 Center for European Policy Studies, Tying and other potentially unfair practices in the retail
financial service sector, Bruksela 2009.
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wigzania multimedialnych platform informacyjnych z ustugami dostarczania
przetworzonych informacji gietdowych dotyczacych instrumentéw finansowych
(por. platforma oferowana przez agencje Standard and Poor’s)%'. Transakcje
wigzane w tym kontekscie umozliwia nielicznym przedsiebiorstwom operujacym
na rynku dostarczania przetworzonych informacji gietdowych wigzanie ich
z platformami informacyjnymi (infrastruktura informacyjna), ktére powinny
pozostac rynkiem o charakterze konkurencyjnym?3'.

O duzej roli nowych obszarow w ewolucji podejscia do sprzedazy wiazanej
i pakietowej swiadczy¢ moze rowniez precedensowe rozstrzygniecie w sprawie
Microsoft, ktore zapadto w kontekscie stosowania transakcji wiazanych na rynkach
nowych technologii.

38 |bidem, s. 21-35.

39 J. Almunia, Prezentacja rocznego sprawozdania dotyczqcego konkurencji, Bruksela 2012,
dostepny na stronie: http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/12/4
66&format=HTML&aged=0&language=EN&guiLanguage=en, dostep: 19.06.2012.
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ZAKONCZENIE

Dokonujac proby podsumowania powyzszych obserwacji i zaprezentowanych
wnioskow, warto podkresli¢, ze prawo konkurencji nalezy do tych gatezi prawa,
do ktorych tworzenia i interpretacji po raz pierwszy zaczeto uzywac instrumentow
oferowanych przez nauki ekonomiczne3?°. Na jego nietypowy charakter zwraca
uwage m.in. Richard Whish, trafnie wskazujac, ze w przeciwienstwie do
wiekszosci gatezi prawa prawo konkurencji nie moze zostac ujete kompleksowo
w skodyfikowanej formie, gdyz ze swej natury jest oparte na ekonomicznych
koncepcjach i funkcjonujacych w obrocie gospodarczym mechanizmach
rynkowych3', Niniejsze stwierdzenie znajduje potwierdzenie w historii rozwoju
ekonomicznej analizy prawa. Prawo konkurencji jest uznawane bowiem za jedno ze
zrodet tego interdyscyplinarnego przedmiotu, umozliwiajacego nie tylko badanie
efektywnosci regulacji prawnych, ale réwniez przewidywanie i okreslanie, w jaki
sposob zmiana prawa moze wptynaé na postepowanie jego adresatow.

W zwiazku z powyzszym niniejsza praca podejmuje probe scharakteryzowania roli
analizy ekonomicznej w kwalifikacji prawnej oraz ewolucji podejscia europejskiego
prawa konkurencji do dwoch rozpowszechnionych praktyk przedsiebiorcow -
sprzedazy wigzanej oraz sprzedazy pakietowej. W celu realizacji tego zamierzenia
przedmiotowe praktyki sa rozpatrywane zaréwno poprzez pryzmat aktualnego
stanu prawnego, stanowiska judykatury oraz doktryny prawnej, jak i za pomoca
instrumentdw dostarczanych przez nauki ekonomiczne. Wszechstronna analiza
transakcji wigzanych pozwala w konsekwencji na sformutowanie konkluzji, w tym
postulatow de lege lata i de lege ferenda, ktore sa niedostepne w przypadku
prawnej interpretacji aktow normatywnych regulujacych powyzsze dziatania.

Regulacja transakcji wigzanych sprawita, ze zarowno w judykaturze, jak
i w pogladach przedstawicieli doktryny przez dtugi czas dominowato formalistyczne
podejscie do kwalifikacji tego typu praktyk. W wiekszosci dotychczasowego
orzecznictwa przewaza poglad, iz transakcje wiazane nalezy postrzegac jako
dziatania mogace wywotywac szereg antykonkurencyjnych skutkéw, a w przypadku
przedsiebiorstw dominujacych - wrecz jako narzedzie stuzace monopolizacji
rynkow, wykluczeniu konkurencji i tworzeniu barier wejscia i ekspansji.
Wsrod wielu przyczyn tego rygorystycznego podejscia nalezy wskazac na cele
europejskiej polityki konkurencji. Realizacja wielu nieekonomicznych celow
powoduje, ze podejscie prawa konkurencji do sprzedazy wigzanej i pakietowej

320 Por. R. Stroinski, Wprowadzenie do analizy..., op. cit., s. 483.
321 R. Whish, Competition..., op. cit., s. 1.
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stoi czesto w opozycji do opartego na mechanizmach rynkowych podejscia
efektywnosciowego. Obowiazek realizacji powyzszych celow nie powinien by¢
jednak powodem, dla ktorego transakcje wigzane miatyby by¢ w wiekszosci
przypadkow bezwzglednie zakazane. Jak stusznie wskazuje Richard Whish, jednym
z gtownych celow regulacji art. 101 i art. 102 TFUE jest promocja dobrobytu
konsumentow (ang. consumer welfare)*?2. Ani konsumenci, ani tez przedsiebiorcy
nie odniosa korzysci z ochrony nieefektywnie dziatajacych firm, ktore nie moga
sprosta¢ regutom wyznaczanym przez konkurencyjne rynki.

Sprzedaz wigzana i pakietowa, zgodnie ze wspomnianymi wyzej przepisami TFUE,
mogg zosta¢ uznane za grupowe lub tez indywidualne praktyki ograniczajace
konkurencje. Mimo ze art. 101 ust. 1 lit. e) TFUE, jak réwniez art. 102 lit. d) TFUE
ustanawiaja generalny zakaz stosowania transakcji, odmienna struktura obydwu
przepisow istotnie wptywa na sposob, w jaki sa one stosowane. W pierwszym
przypadku porozumienia wiazane moga zostac¢ wytaczone spod zakazu, gdy stuza
one wzrostowi efektywnosci gospodarczej, postepowi technologicznemu i przyniosg
bezposrednie korzysci konsumentom (np. w postaci obnizki cen), a zarazem
nie beda istotnie ograniczac¢ konkurencji. W konsekwencji Komisja Europejska,
analizujac potencjalne i rzeczywiste skutki stosowania transakcji wiazanych przez
wspotdziatajacych ze soba przedsiebiorcow, bierze pod uwage szereg czynnikow
o ekonomicznym charakterze. Odrebnym sposobem racjonalizowania zakazu z art.
101 ust. 1 lit. e) TFUE sa dokonywane w drodze rozporzadzen wykonawczych
Komisji wytaczenia grupowe, ktore dotycza zwtaszcza porozumien z zakresu
licencji patentowych oraz niektorych porozumien dystrybucyjnych. Ze wzgledu na
postepujace tagodzenie wymogdw dotyczacych stosowania transakcji wigzanych
w porozumieniach miedzy przedsiebiorcami, jak rowniez indywidualng mozliwosc
uwolnienia sie od zarzutu zawarcia nielegalnego porozumienia, Komisja i sady
europejskie zrezygnowaty z bezwzglednego zakazu porozumien wiazanych (tzw.
per se illegality approach).

Odrebne podejscie do transakcji wigzanych jest stosowane w przypadku, gdy
wykorzystywane sg one przez przedsiebiorstwo dominujace. Brak elementéw
racjonalizujacych zakaz narzucania sprzedazy wigzanej i pakietowej przez
dtugi czas wptywat na uznawanie tych praktyk za klasyczny przyktad naduzycia
pozycji dominujacej. Postulaty czesci przedstawicieli doktryny oraz samych
przedsiebiorcow wptynety jednak w ostatnim czasie na ostabienie formalistycznej
interpretacji art. 102 lit. d) TFUE. Istotna role w stopniowej rewizji pogladow
judykatury odegrato przyjecie przez Komisje Europejska testu legalnosci

322 |bidem, s.195.
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wigzania. Choc¢ zastuguje on na aprobate jako przyktad wtasciwego kierunku
zmian w prawie konkurencji, nalezy wskazac rowniez na jego istotne ograniczenia.
Po pierwsze, test nie pozwala w petni wykorzysta¢ potencjatu dostepnych
instrumentow ekonomicznych. Pomimo licznych zmian ostateczna ocena sprzedazy
wigzanej i pakietowej uzalezniona jest w duzym stopniu od stwierdzenia szeregu
obiektywnych faktéow (takich jak posiadanie pozycji dominujacej, odrebnosc¢
produktow) i wykazania negatywnego wptywu na konkurencje. Niniejsze
podejscie wydaje sie nie uwzglednia¢ ztozonego charakteru transakcji wigzanych.
Podkreslenia wymaga fakt, iz tacznie z ryzykiem wystapienia antykonkurencyjnych
efektow, jakie za sobg niosa, moga one rowniez przynosi¢ liczne korzysci. Po
drugie, ztozona struktura testu opartego na pieciu rozbudowanych przestankach
nie tylko nie upraszcza procesu badania poszczegolnych praktyk, lecz rowniez
znaczaco wptywa na wydtuzenie catego postepowania.

Ze wzgledu na ograniczenia przyjetego testu jedynym elementem, ktory moze
w przysztosci zagwarantowa¢ kompleksowa i zgodng z realiami gospodarczymi
analize sprzedazy wiazanej i pakietowej, jest rozwijana w ostatnich wyrokach
doktryna ,,obiektywnego uzasadnienia” (ang. objective justfication). Wsrod
skromnego orzecznictwa dotyczacego obiektywnego uzasadnienia stosowanych
transakcji wigzanych na uwage zastuguje rozstrzygniecie w sprawie Microsoft.
Sad, pomimo negatywnej oceny dowodow przytoczonych na poparcie
obiektywnego uzasadnienia w przedmiotowej sprawie, uznat niniejsza doktryne
za jeden z argumentéw mogacych wptynac¢ na koncowa kwalifikacje praktyki
naruszajacej prawo konkurencji. Allison Jones i Brenda Sufrin stusznie wskazuja
w tym kontekscie, ze uznanie okreslonego dziatania za obiektywnie uzasadnione
stawia je poza zakresem regulacji art. 102 TFUE’2. Niniejsze podejscie umozliwia
wszechstronne badanie sprzedazy wigzanej i pakietowej - rowniez przy pomocy
instrumentéw oferowanych przez nauki ekonomiczne. Mimo ze doktryna
obiektywnego uzasadnienia nie znajduje odniesienia w literalnej wyktadni art.
102 lit. d) TFUE, ma ona mozliwos¢ przyczynienia sie - poprzez pogtebienie
jego wyktadni - do ztagodzenia de lege lata bezwzglednego zakazu transakcji
wiazanych.

Zaprezentowane w niniejszej pracy kierunki i obszary ewolucji transakcji
wiazanych, sprawiaja, ze potrzebna jest istotna zmiana w regulacji prawnej
dotyczacej niniejszych praktyk. Zdominowanie wspotczesnej gospodarki
przez miedzynarodowe rynki finansowe, ktore oferuja konsumentom ztozone
i kompleksowe ustugi oraz produkty, stwarzaja szereg nowych wyzwan i zagrozen

33 A, Jones, B. Sufrin, EU Competition Law..., op. cit., s. 261.
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dla europejskiego prawa konkurencji. Ze wzgledu na istotna role, jaka odgrywaja
w tym kontekscie sprzedaz wiazana i pakietowa, formalistyczne podejscie do
tych praktyk nie tylko nie bedzie zgodne z zasadami nowoczesnej ekonomii, lecz
réwniez moze przyczynic sie do istotnego zmniejszenia dobrobytu konsumentéw.
Przyktadem, ktory potwierdza powyzszy wniosek, jest wspomniane orzeczenie
w sprawie Microsoft. Badanie transakcji wiazanych stosowanych na rynkach
nowych technologii doprowadzito w niniejszej sprawie do wyraznego ztagodzenia
bezwzglednego zakazu z art. 102 lit. d) TFUE. Rozstrzygnigcie w sprawie Microsoft,
ktore zostato przyjete w oparciu o test legalnosci, stanowi istotny argument de
lege ferenda za normatywnym, grupowym wytaczeniem okreslonych rodzajow
transakcji wigzanych spod generalnego zakazu - na ksztatt regulacji przyjetej
w art. 101 ust. 3 TFUE.

Gtownym celem niniejszej pracy byto wykazanie na przyktadzie sprzedazy
wigzanej i pakietowej wptywu efektywnosciowej wyktadni opartej na elementach
zaczerpnietych z postulatow szkoty chicagowskiej na europejskie prawo
konkurencji. Przeprowadzona powyzej ekonomiczno-prawna analiza transakcji
wiazanych umozliwia sformutowanie kompleksowych konkluzji, ktore moga miec
zastosowanie rowniez do innych instytucji, zjawisk i zachowan regulowanych
przez prawo konkurencji w Unii Europejskiej.

Przyktadem potwierdzajacym powyzsza teze jest zaprezentowana polemika
pomiedzy formalistycznym podejsciem do praktyk ograniczajacych konkurencije,
a ich efektywnosciowg alternatywa. Pierwsza metoda opiera sie na przekonaniu,
ze jeden z gtownych celéw polityki konkurencji - dobrobyt konsumentéw - jest
zagrozony w przypadku, gdy zachowanie przedsiebiorstwa wypetnia formalne
przestanki zawarte w przepisach prawa. Drugie podejscie postuluje oparcie
oceny zachowan przedsiebiorcow na analizie skutkow dziatan przedsiebiorstw.
Za naruszajace dobrobyt konsumentéw powinny zosta¢ uznane zatem te praktyki,
ktorych rzeczywisty lub prawdopodobny skutek narusza konkurencje. Gtowna
zaleta podejscia formalistycznego jest wieksza przewidywalnosc¢ regulacji
prawnej. W oparciu o przestanki i zakazy zawarte w akcie normatywnym adresaci
prawa (przedsiebiorstwa) sg w stanie samodzielnie oceni¢, czy okreslona praktyka
narazi ich na konsekwencje ze strony organow antymonopolowych. Formalistyczny
sposob zwieksza réwniez szybkos¢ oceny konkretnej praktyki lub zjawiska, gdyz
jedynym argumentem stwierdzajacym ich legalnosc jest podstawa prawna, a nie
rezultat czasochtonnej analizy ekonomicznej. Oparta na chicagowskiej regule
rozsadku metoda efektywnosciowa umozliwia zaadaptowanie abstrakcyjnych
i ogolnych norm prawa konkurencji do zmieniajacych sie realiow gospodarczych,
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ktore sg przez nie regulowane. Wyktadnia oparta na instrumentach ekonomicznych
zwieksza elastycznos¢ prawa, uwzgledniajac funkcjonujace mechanizmy rynkowe.
Prowadzi to w konsekwencji do efektywnej i kompleksowej oceny konkretnych
zachowan i zjawisk regulowanych przez prawo konkurencji.

Ekonomiczno-prawna analiza sprzedazy wiazanej i pakietowej pokazuje,
ze metoda efektywnosciowa jest wtasciwa koncepcja stosowania prawa
konkurencji. W petni uwzglednia wiekszos¢ czynnikow, ktére odgrywaja
kluczowa role w dziatalnosci gospodarczej adresatow tej regulacji. Pozwala tym
samym na efektywna i sprawiedliwg kwalifikacje zachowan przedsiebiorcéw,
a w szerszym zakresie, rowniez innych zjawisk i instytucji, ktore odgrywaja
istotna role w europejskiej polityce konkurencji**. Niniejsza praca zwraca uwage
rowniez na negatywne strony podejscia efektywnosciowego, ktorymi sa m.in.
czasochtonnos¢ i wysokie koszty zwiazane z badaniem ekonomicznych skutkéw
konkretnych dziatan. Istotnym wyzwaniem jest rowniez brak jednoznacznych
i przewidywalnych przestanek oceny zachowan przedsiebiorcéw, ktore zalezne
sq od zmieniajacych sie realiow rynkowych i skomplikowanych instrumentéw
rynkowych. Przyjecie przez europejska judykature efektywnosciowej metody
analizowania dziatan przedsiebiorcow istotnie wptynie na systemy prawa
konkurencji krajow cztonkowskich Unii Europejskiej, zmuszajac organy i sady
krajowe do zweryfikowania dotychczasowego podejscia do interpretacji wielu
przepisow. Powyzsze zjawisko trafnie opisuje Ewa tetowska, wskazujac, iz
réznorodnos¢ czynnikow, jakie wspotczesnie sedzia krajowy musi braé¢ pod
uwage, wydajac rozstrzygniecie w konkretnej sprawie, znacznie wykracza poza
krajowy system prawa®?. Prowadzi to w rezultacie do sytuacji, gdzie polski sedzia
jest jednoczesnie sedzig unijnym, ktéry musi kierowac sie przy interpretacji
prawa metoda efektywnosciowa, i to nawet wowczas, gdy krajowy porzadek
prawny wydaje sie na to nie pozwalac. Niniejsze zjawisko - nazwane przez
autorke multicentrycznoscia systemu prawa - wymaga od sedziow krajowych
takiego podejscia i doboru instrumentoéw, ktére zapewnia spojne funkcjonowanie
europejskiego systemu prawa3?,

Podejscie ekonomiczne (ang. new economic approach) do regulacji europejskiego
prawa konkurencji zyskuje coraz wieksze uznanie nie tylko wsrod przedstawicieli
doktryny, ale réowniez judykatury. Niniejsza praca stoi na stanowisku, ze

324 M.in. ochrona matych i srednich przedsiebiorcow, integracja rynku wewnetrznego, realizacja
nieekonomicznych celéw europejskiego prawa konkurencji.

35 E. Letowska, Miedzy Scyllg a Charybdq - sedzia polski miedzy Strasburgiem i Luksemburgiem,
“Europejski Przeglad Sadowy”, pazdziernik 2005, s. 3.

3% |bidem, s. 9.
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w stosunkowo krotkiej perspektywie czasu trend ten doprowadzi do istotnego
pogtebienia wyktadni istniejacych przepisow lub bedzie stanowit argument de lege
ferenda za przyjeciem nowej regulacji. Umozliwi ona szersza analize transakcji
wigzanych i innych zachowan przedsiebiorcéw, a w konsekwencji przyczyni sie
do zmiany europejskiej polityki konkurencji.
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prawniczej. W 2012 r. zostat jednym z laureatow konkursu 3rd Polish Law &
Economics Conference w dziedzinie ekonomicznej analizy prawa oraz
konkursu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow na najlepsza
prace magisterska. Niniejsza praca poswiecona ekonomicznej oraz prawnej
analizie sprzedazy wiazanej i pakietowej otrzymata takze wyrdznienie
specjalne Stowarzyszenia Prawa Konkurencji. Zainteresowania autora
koncentruja sie na zagadnieniach zwigzanych z prawem konkurencji,
wtasnosci przemystowej oraz prawem autorskim.

,Recenzowana praca stanowi znakomite prawno-ekonomiczne studium
jednych z najczesciej wykorzystywanych w obrocie gospodarczym praktyk.
Autor nie tylko bardzo wnikliwie i kompleksowo analizuje charakter
transakcji wigzanych, ale rowniez skutki, ktore kreujg dla konkurenciji [...]".
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