POSTANOWIENIE Z DNIA 22.12.2004 r. — SPRAWA T-201/04 R

POSTANOWIENIE PREZESA SADU PIERWSZE] INSTANCIJI
z dnia 22 grudnia 2004 r.”

W sprawie T-201/04 R

Microsoft Corp., z siedziba w Redmond, Waszyngton (Stany Zjednoczone),
reprezentowana przez adwokata J.F. Bellisa oraz LS. Forrestera, QC,

strona skarzaca,

popierana przez

The Computing Technology Industry Association, Inc., z siedzibg w Oakbrook
Terrace, Illinois (Stany Zjednoczone), reprezentowana przez adwokatéw G. van
Gervena i T. Franchoo oraz B. Kilpatricka, solicitor,

Association for Competitive Technology, Inc., z siedziba w Waszyngtonie, DC
(Stany Zjednoczone), reprezentowang pizez adwokatéw L. Ruessmanna oraz
P. Heckera,

* Jezyk postepowania: angielski.
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TeamSystem SpA, z siedziba w Pesaro (Wiochy),

Mamut ASA, z siedziba w Oslo (Norwegia),

reprezentowane przez adwokata G. Berrischa,

DMDsecure.com BV, z siedziba w Amsterdamie (Niderlandy),

MPS Broadband AB, z siedziba w Sztokholmie (Szwecja),

Pace Micro Technology plc, z siedziba w Shipley, West Yorkshire (Zjednoczone
Krélestwo),

Quantel Ltd, z siedzibag w Newbury, Berkshire (Zjednoczone Krélestwo),

Tandberg Television Ltd, z siedzibg w Southampton, Hampshire (Zjednoczone
Krélestwo),

reprezentowane przez adwokata J. Bourgeois,

Exor AB, z siedziba w Uppsala (Szwecja), reprezentowany przez adwokatéw
S. Martineza Lagego, H. Brokelmana oraz R. Allendesalazara Corcha,

interwenienci,
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przeciwko

Komisji Wspélnot Europejskich, reprezentowanej przez R. Wainwrighta,
W. Méllsa, F. Castilla de la Torre’a oraz P. Hellstroma, dzialajacych w charakterze
petnomocnikéw, z adresem do dorgczent w Luksemburguy,

strona pozwana,

popieranej przez

RealNetworks, Inc., z siedziba w Seattle, Waszyngton (Stany Zjednoczone),
reprezentowang przez adwokatéw A. Wincklera, M. Dolmansa oraz T. Grafa,

Software & Information Industry Association, z siedzibag w Waszyngtonie, DC,
reprezentowane przez C. A. Simpsona, solicitor,

Free Software Foundation Europe eV, z siedziba w Hamburgu (Niemcy),
reprezentowane przez adwokata C. Piane,

interwenienci,
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majacej za przedmiot wniosek o zawieszenie wykonania art. 4, 5 lit. a)-c) oraz art. 6
lit. a) decyzji Komisji C(2004) 900 wersja ostateczna z dnia 24 marca 2004 r.
w sprawie procedury zastosowania art. 82 WE (Sprawa COMP/C-3/37.792 —
Microsoft),

PREZES SADU PIERWSZE] INSTANCJI WSPOLNOT EUROPEJSKICH

wydaje niniejsze

Postanowienie

Okolicznos$ci powstania sporu

Microsoft Corp. (zwana dalej ,Microsoft”) opracowuje i wprowadza do obrotu
oprogramowanie réznego rodzaju, w tym w szczegdlnoéci systemy operacyjne dla
serwerow oraz stacji roboczych.

W dniu 10 grudnia 1998 r. Sun Microsystems Inc. (zwana dalej ,Sun
Microsystems”), spétka z siedziba w Kalifornii (Stany Zjednoczone) dostarczajaca
migdzy innymi systemy operacyjne dla serwerdw, ztozyla do Komisji zawiadomienie
o naruszeniu. W zawiadomieniu tym Sun Microsystems doniosta o odmowie
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przekazania jej przez Microsoft informacji dotyczacych technologii umozliwiajacej
interoperacyjno$é, to znaczy poprawna wspdlprace jej systemu operacyjnego dla
serweréw grupy roboczej z systemem operacyjnym Windows dla stacji roboczych.
Zdaniem Sun Microsystems, technologia, o kt6rej udostepnienie wystapila, jest jej
niezbedna, by mogta by¢ konkurencyjna na rynku systeméw operacyjnych dla
serweréw grupy roboczej.

W dniu 2 sierpnia 2000 r. Komisja przedstawita Microsoft zarzuty. Pismo
o przedstawieniu zarzutéw koncentrowalo si¢ gléwnie na kwestiach dotyczacych
interoperacyjnoéci miedzy systemami operacyjnymi Windows dla stacji roboczych,
z jednej strony, a systemami operacyjnymi dla serweréw innych dostawcéw
(»interoperacyjnoéé stacja robocza—serwer”), z drugiej. Microsoft odpowiedziata na
to pierwsze pismo o przedstawieniu zarzutéw w dniu 17 listopada 2000 r.

W dniu 29 sierpnia 2001 r. Komisja skierowala do Microsoft drugie pismo
o przedstawieniu zarzutéw. W pi$mie tym Komisja podtrzymala swoje poprzednie
zarzuty odnosnie do interoperacyjnoéci stacja robocza—serwer. Komisja poruszyla
ponadto pewne kwestie dotyczace interoperacyjno$ci miedzy serwerami grupy
roboczej (,interoperacyjnoéé serwer—serwer”). Wreszcie Komisja podniosta pewne
kwestie dotyczace wlaczenia programu Windows Media Player do systemu
operacyjnego Windows. Przedstawienie tego ostatniego zarzutu bylo nastepstwem
dochodzenia wszczetego z inicjatywy Komisji, ktére zostalo przeprowadzone
w lutym 2000 r. Microsoft odpowiedziala na to drugie pismo o przedstawieniu
zarzutéw w dniu 16 listopada 2001 r.

W dniu 6 sierpnia 2003 r. Komisja skierowala do Microsoft dodatkowe pismo
o przedstawieniu zarzutéw w celu uzupelnienia dwéch poprzednich pism. Pismami
z dnia 17 oraz 31 pazdziernika 2003 r. Microsoft odpowiedziala na te uzupelniajace
zarzuty.
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W dniach 12, 13 i 14 listopada 2003 r. Komisja zorganizowala przesfuchanie.
Pismem z dnia 1 grudnia 2003 r. Microsoft zlozyla uwagi odnoénie do kwestii
poruszonych w trakcie przestuchania przez stuzby Komisji, sktadajacego zawiado-
mienie oraz zainteresowane osoby trzecie. W nastepstwie ostatniej wymiany pism
migdzy Komisja a Microsoft Komisja wydata w dniu 24 marca 2004 r. decyzje
w sprawie procedury zastosowania art. 82 WE, COMP/C-3/37.792 — Microsoft
(zwang dalej ,Decyzjg”).

Decyzja

Wedlug Decyzji, Microsoft naruszyla art. 82 WE oraz art. 54 Porozumienia
o Europejskim Obszarze Gospodarczym (EOG) z uwagi na naduzycie pozycji
dominujacej na dwa sposoby.

Komisja, po pierwsze, okreslita trzy rézne rynki produktéw i stwierdzila, ze
Microsoft ma na dwéch z nich pozycje dominujaca. Po drugie, Komisja okreglita dwa
rodzaje postgpowan Microsoft stanowiace naduzycie tej pozycji. W konsekwencji
Komisja nalozyla na Microsoft grzywne oraz pewne $rodki naprawcze.

I —  Rynki wlasciwe okreslone w Decyzji oraz pozycja dominujgca Microsoft na
dwdich z tych rynkéw

Rynki wiasciwe okreslone w Decyzji

Pierwszy rynek produktéw okreslony w Decyzji stanowi rynek systemoéw
operacyjnych dla stacji roboczych (motywy od 324 do 342). System operacyjny jest
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produktem — programem, ktéry kontroluje podstawowe funkcje komputera oraz
pozwala uzytkownikowi na obstuge tego komputera i na dzialanie wszystkich
aplikacji. Stacje robocze to komputery wielofunkcyjne, ktére zostaly stworzone do
uzytku jednoczeénie przez jedna osobe i ktére moga zosta¢ podlaczone do sieci.

Drugi rynek produktéw okreslony w Decyzji stanowi rynek systeméw operacyjnych
dla serweréw grupy roboczej (motywy od 343 do 401). Decyzja definiuje ,ustugi
serweréw grupy roboczej” jako usltugi sieci podstawowej, z ktérych korzystaja
pracownicy biurowi w swojej codziennej pracy do trzech rodzajéw réinych
czynnoéci, to jest, po pierwsze, do wspdlnego korzystania z plikéw sktadowanych
na serwerach, po drugie, do wspdlnego korzystania z drukarek oraz, po trzecie, do
»administrowania” warunkami, na jakich uzytkownicy i grupy uzytkownikéw maja
dostep do ustug sieci (,zarzadzanie uzytkownikami i grupami uzytkownikéw”)
(motyw 53). Te ostatnie uslugi polegaja w szczeg6lnosci na zapewnieniu dostgpu
oraz zabezpieczonego korzystania z zasob6w sieci, zwlaszcza, w pierwszej kolejnosci,
na identyfikacji uzytkownikéw, a nastepnie weryfikacji uprawniern do dokonania
danej czynnosci (motyw 54).

Wedlug Decyzji, trzy typy ustug okre$lone w poprzednim punkcie sa $cisle
powigzane w ramach systeméw operacyjnych dla serweréw (motyw 56). Decyzja
dodaje w tej kwestii, ze ,systemy operacyjne dla serweréw grupy roboczej” sa
systemami opracowanymi i rozprowadzanymi w celu zaoferowania w sposéb
zintegrowany tych trzech rodzajéw uslug stosunkowo ograniczonej liczbie stacji
roboczych przylaczonych do sieci malych i $rednich rozmiaréw (motywy 53 i od 345
do 368). Decyzja wskazuje réwniez, ze brak popytu na produkty substytucyjne jest
umacniany, z jednej strony, przez strategie taryfowa Microsoft (motywy od 369 do
382) oraz, z drugiej strony, przez znaczenie interoperacyjnosci systemow
operacyjnych dla serweréw grupy roboczej ze stacjami roboczymi (motywy od 383
do 386). Komisja, stwierdziwszy ponadto, ze podaz produktéw substytucyjnych dla
systeméw operacyjnych dla serweréw grupy roboczej jest ograniczona (motywy od
388 do 400), doszta do wniosku, iz stanowia one odrebny rynek produktéw.
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Trzeci rynek okreslony w Decyzji stanowi rynek odtwarzaczy multimedialnych
umozliwiajacych staly odbiér (motywy od 402 do 425). Odtwarzacz multimedialny
jest produktem — programem, ktéry jest zdolny do odczytu w formacie cyfrowym
dzwigku i obrazu, tj. do dekodowania odpowiednich danych oraz zamiany ich na
polecenia dla urzadzen (glosniki, monitor). Odtwarzacze multimedialne umozliwia-
jace staly odbiér sa zdolne do odczytu treéci ,emitowanych strumieniem danych”
przez Internet.

Komisja uznaje w Decyzji, ze, po pierwsze, odtwarzacze multimedialne pozwalajace
na staly odczyt s3 odrgbne od systeméw operacyjnych (motywy od 404 do 406), po
drugie, ze nie podlegaja presji konkurencyjnej ze strony odtwarzaczy nieprzys-
tosowanych do stalego odczytu (motywy od 407 do 410), po trzecie, ze wylacznie
odtwarzacze multimedialne posiadajace podobne funkcje wywieraja presje konku-
rencyjna na Windows Media Player (motywy od 411 do 415) oraz, po czwarte, ze
w istocie popyt na produkty substytucyjne jest ograniczony (motywy od 416 do 424).
Komisja wnioskuje z tych przeslanek, ze odtwarzacze multimedialne umozliwiajace
staly odbiér stanowia odrebny rynek produktéw.

Komisja uwaza, odnosnie do zasiggu geograficznego tych trzech wstepnie
okreslonych rynkéw produktéw, ze maja one wymiar §wiatowy (motyw 427).

Pozycja dominujgca Microsoft na rynku systemow operacyjnych dla stacji roboczych
oraz na rynku systeméw operacyjuych dla serweréw grupy roboczej

Komisja stwierdza, po pierwsze, ze Microsoft, przynajmniej od 1996 r., ma na rynku
systemOw operacyjnych dla stacji roboczych pozycje dominujaca wynikajaca
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zwlaszcza z udzialu w rynku wynoszacego ponad 90% (motywy od 430 do 435) oraz
istnienia bardzo istotnych barier w dostepie do rynku spowodowanych posrednimi
skutkami sieci (zob. zwlaszcza motywy od 448 do 452). Komisja precyzuje w Decyzji,
ze posrednie skutki sieci polegaja, z jednej strony na tym, ze konsumenci koficowi
cenig sobie platformy, na ktérych moga korzysta¢ z duzej liczby aplikacji oraz,
z drugiej strony, na tym, ze twércy oprogramowania opracowuja aplikacje dla
najbardziej popularnych wéréd konsumentéw systeméw operacyjnych przeznaczo-
nych dla komputeréw osobistych.

Po drugie, Komisja ocenia, kierujac si¢ ostroznymi szacunkami, ze Microsoft na
rynku systeméw operacyjnych dla serweréw grupy roboczej ma udzial w rynku
wynoszacy co najmniej 60% (motywy od 473 do 499).

Komisja dokonuje oceny pozycji trzech gléwnych konkurentéw Microsoft na tym
samym rynku. Po pierwsze, Novell, ze swoim oprogramowaniem NetWare, ma, jej
zdaniem, udzial w wysokoéci od 10 do 15%. Po drugie, produkty Linuksa stanowig
udziat odpowiadajacy od 5 do 15%. Linux jest systemem operacyjnym ,wolnym”,
rozprowadzanym za pomoca licencji ,GNU GPL (General Public Licence)”.
Z motywu 87 Decyzji wynika, ze Linux realizuje ograniczona liczbe ustug
wlaéciwych systemom operacyjnym, lecz moze on wystegpowal wraz z innymi
programami w celu stworzenia ,systemu operacyjnego Linux”. Na rynku systeméw
operacyjnych dla serweréw grupy roboczej Linux wystepuje razem
z oprogramowaniem Samba, takze rozprowadzanym za pomoca licencji ,GNU
GPL” (motywy 294, 506 oraz 598). Po trzecie, produkty UNIX, ktére grupuja rézne
systemy operacyjne posiadajace okreslone cechy wspélne (motyw 42), maja udziat
w rynku w wysokosci od 5 do 15%.

Komisja uznaje nastepnie, ze istnieja liczne ograniczenia mozliwosci wejscia na
rynek systeméw operacyjnych dla serweréw grupy roboczej (motywy od 515 do 525)
oraz szczegblne zwigzki z rynkiem systeméw operacyjnych dla stacji roboczych
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(motywy od 526 do 540). Komisja wnioskuje z tego, ze Microsoft korzysta z pozycji
dominujacej na rynku systeméw operacyjnych dla serweréw grupy roboczej.

Il — Zachowania stanowigce naduzycie pozycji dominujgcej stwierdzone w Decyzji

Odmowa stwierdzona w Decyzji

Pierwsze zachowanie Microsoft stanowigce naduzycie, opisane w motywach od 546
do 791 Decyzji, polega na odmowie udostepnienia przez Microsoft swoim
konkurentom ,informacji dotyczacych interoperacyjnosci” oraz zezwolenia na ich
zastosowanie w celu tworzenia oraz rozprowadzania produktéw konkurencyjnych
na rynku systeméw operacyjnych dla serweréw grupy roboczej w okresie
przypadajacym od pazdziernika 1998 r. do daty wydania Decyzji [art. 2 lit. a)
Decyzji]. W rozumieniu Decyzji ,informacje dotyczace interoperacyjnoéci” stanowia
»wyczerpujace i prawidiowe specyfikacje wszystkich protokoléw zastosowanych
w systemie operacyjnym Windows dla serweréw grupy roboczej i ktére 53
wykorzystywane przez serwery grupy roboczej Windows w celu dostarczania
grupowym sieciom Windows uslug wspdlnego korzystania z plikéw i drukowania
oraz zarzadzania uzytkownikami i grupami uzytkownikéw, w tym ustug kontrolera
domeny Windows, ustug katalogu Active Directory oraz ustugi »Group Policy«”
(art. 1 ust. 1 Decyzji). Jesli chodzi o ,protokoly”, to sa one zdefiniowane jako ,zbiory
regul, okreslajacych zasady nawigzywania polaczen i interakeji pomiedzy réznymi
instancjami systeméw operacyjnych serweréw grupy roboczej Windows i systeméw
operacyjnych stacji roboczych Windows pracujacych na réznych komputerach
w grupach roboczych Windows” (art. 1 ust. 2 Decyzji).
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W celu stwierdzenia takiego zachowania Decyzja ktadzie w szczegdlnosci nacisk na
okolicznoéé, ze odmowa nie dotyczy elementéw kodu Zrédiowego Microsoft, lecz
wylacznie specyfikacji przedmiotowych protokotéw, tj. opisu tego, czego wymaga si¢
od tych programéw, w przeciwieistwie do ,implementacji” (zwanych réwniez dla
celéw niniejszego postanowienia ,realizacjami” lub ,wdrozeniami”), polegajacych na
wprowadzeniu kodu do komputera (motywy 24 i 569). Komisja uznaje ponadto, ze
zachowanie Microsoft jest czeécia ogélnej linii postepowania (motywy od 573 do
577), e pociaga ono za soba obnizenie poprzednich pozioméw dostaw (motywy od
578 do 584), ze niesie ze soba ryzyko eliminacji konkurencji (motywy od 585 do 692)
oraz ze wywiera negatywny wplyw na rozwdj techniczny ze szkoda dla konsumentow
(motywy od 693 do 708). Komisja oddala argumenty Microsoft, zgodnie z ktérymi jej
odmowa jest obiektywnie uzasadniona (motywy od 709 do 778).

Sprzedaz wigzana stwierdzona w Decyzji

Komisja stwierdza kolejne zachowanie Microsoft stanowiace naduzycie, opisane
w motywach od 792 do 989 Decyzji. Zdaniem Komisji, zachowanie to polega na
fakcie uzaleznienia przez Microsoft, w okresie od maja 1999 r. do dnia wydania
Decyzji, dostarczenia systemu operacyjnego Windows dla stacji roboczych od
réwnoleglego nabycia programu Windows Media Player [art. 2 lit. b) Decyzji].

W tej kwestii Komisja uznaje, ze postepowanie Microsoft spetnia warunki wymagane
w celu stwierdzenia niedozwolonej sprzedazy wigzanej w rozumieniu art. 82 WE
(motywy od 794 do 954). Po pierwsze, wedlug Decyzji, Microsoft ma pozycje
dominujaca na rynku systeméw operacyjnych dla stacji roboczych (motyw 799). Po
drugie, odtwarzacze multimedialne pozwalajace na staly odbiér oraz systemy
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operacyjne dla stacji roboczych uwaza sie za produkty odrebne (motywy od 800 do
825). Po trzecie, Microsoft nie pozostawia konsumentom mozliwoéci zakupu
Windows bez Windows Media Player (motywy od 826 do 834). Po czwarte, zdaniem
Komisji, stwierdzona przez nia sprzedaz wigzana narusza konkurencje na rynku
odtwarzaczy multimedialnych (motywy od 835 do 954).

W ramach oceny spelnienia tego czwartego warunku Komisja podnosi, ze,
w przypadkach klasycznych sprzedazy wigzanej Komisja oraz sad wspélnotowy
»uznali, Ze sprzedaz wigzana oddzielnego produktu wskazuje na istnienie skutku
w postaci eliminacji konkurentéw, jaki powoduje ta praktyka” (motyw 841).
Niemniej Komisja uznata w Decyzji, ze skoro uzytkownicy sa w stanie w pewnym
zakresie zaopatrzy¢ si¢ w Internecie w odtwarzacze multimedialne konkurujace
z Windows Media Player i to niekiedy nieodplatnie, to istnieja w niniejszej sprawie
powody, by nie uznawa¢ za ustalone, bez uprzedniego uzupetnienia analizy, ze
sprzedaz wigzana Windows Media Player stanowi zachowanie mogace ograniczy¢
konkurencje (ten sam motyw).

W ramach wspomnianego uzupelnienia analizy Komisja uznaje, po pierwsze, ze
przedmiotowa sprzedaz wigzana daje Windows Media Player $wiatowa wszechobec-
no$¢ we wszystkich stacjach roboczych, ktérej nie moga podwazy¢ alternatywne
kanaly dystrybucji (motywy od 843 do 877), po drugie, ze ta wszechobecnosé
Windows Media Player nakiania, z jednej strony, nadawcéw treéci do emitowania jej
w formacie Windows Media oraz, z drugiej strony, twércéw aplikacji do
opracowywania ich produktéw w taki sposdb, ze sq oparte na niektérych funkcjach
Windows Media Player (motywy od 879 do 896), po tizecie, ze ta wszechobecnosé
wywiera skutki na niektére rynki zwigzane (motywy od 897 do 899) oraz wreszcie,
po czwarte, ze dostgpna analiza wlasciwego rynku ujawnia niezmienna tendencje do
stosowania Windows Media Player oraz formatéw Windows Media zamiast ich
gtéwnych konkurentéw (motywy od 900 do 944). Komisja wyciaga z tych rozwazar
wniosek o istnieniu uzasadnionego prawdopodobieristwa, ze przedmiotowa sprzedaz
wigzania doprowadzi do osfabienia konkurencji w takim stopniu, iz utrzymanie
efektywnej struktury konkurencyjnej nie bedzie juz zapewnione w najblizszej
przysziosci (motyw 984).
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Komisja odrzuca wreszcie argumenty Microsoft, zgodnie z ktérymi przedmiotowa
sprzedaz wiazana powoduje powstanie korzysci wynikajacej z wigkszej uzytecznosci,
ktéra rekompensuje skutki antykonkurencyjne stwierdzone przez Komisje (motywy
od 955 do 970) oraz, z drugiej strony, nie zachgca do ograniczenia konkurencji
(motywy od 971 do 977).

Il — Srodki naprawcze oraz grzywna natozona na Microsoft

Oba przypadki naruszenia ustalone w Decyzji przez Komisje zostaly oblozone karg
grzywny w wysokosci 497 196 304 euro (art. 3 Decyzji).

Ponadto, zgodnie z art. 4 Decyzji, Microsoft ma obowigzek zaprzestania naruszen
stwierdzonych w ww. art. 2 zgodnie z warunkami przewidzianymi w art. 5 i 6
Decyzji. Microsoft powinna réwniez powstrzymaé si¢ od takich zachowan, jak
opisane w art. 2, a takze od wszelkich zachowan o takim samym lub podobnym
charakterze lub skutku.

Artykut 5 Decyzji nakazuje Microsoft, tytutem $rodka majacego na celu naprawienie
stwierdzonej w Decyzji odmowy stanowigcej naruszenie, co nastepuje:

,a) Microsoft [..] ujawni w terminie 120 dni, liczac od daty doreczenia [Decyzji],
informacje dotyczace interoperacyjnoéci kazdemu przedsigbiorstwu majacemu
zamiar tworzyé i rozpowszechniaé systemy operacyjne dla serweréw grupy
roboczej oraz zezwoli tym przedsigbiorstwom na wykorzystywanie, na
rozsadnych i niedyskryminujacych warunkach, informacji dotyczacych intero-
peracyjnosci w celu stworzenia oraz rozprowadzania systeméw operacyjnych dla
serweréw grupy roboczej;
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b) Microsoft [...] spowoduje, aby udostepnione informacje dotyczace interopera-

c)

[..

cyjnosci byly uaktualniane, jak tylko bedzie to konieczne, w mozliwie
najkrétszym czasie;

Microsoft [...] ustanowi w terminie 120 dni, liczac od dnia doreczenia Decyzji,
mechanizm oceny, ktéry pozwoli zainteresowanym przedsiebiorstwom na
uzyskanie w spos6b efektywny informacji odnosnie do zakresu i warunkéw
korzystania z informacji dotyczacych interoperacyjnoéci; Microsoft [...] moze
zastrzec rozsgdne i niedyskryminujace warunki w celu zapewnienia, ze
zaoferowany w tych ramach dostep do informacji dotyczacych interoperacyj-
nosci bedzie wykorzystywany wylacznie w celu oceny;

g

Termin 120 dni, ustanowiony w art. 5 Decyzji, uplynat w dniu 27 lipca 2004 r.

Artykut 6 Decyzji nakazuje, tytulem $rodka naprawczego w stosunku do sprzedazy
wigzanej o charakterze naduzycia stwierdzonej w Decyzji, co nastepuje:

»a) Microsoft [...] przedstawi w terminie 90 dni, liczac od dnia doreczenia niniejszej

decyzji, w pelni funkcjonujacy wersje systemu operacyjnego Windows dla stacji
roboczych niezawierajgca Windows Media Player. Microsoft [...] zachowuje
prawo oferowania systemu operacyjnego Windows dla stacji roboczych
w polaczeniu z Windows Media Player;
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Termin 90 dni, przewidziany w art. 6 Decyzji, uptynal w dniu 28 czerwca 2004 r.

Postepowanie w sprawie naruszenia amerykanskiego prawa antymonopolowego

Réwnolegle do antymonopolowego dochodzeniem Komisji Microsoft byta przed-
miotem dochodzenia w sprawie naruszenia amerykanskich przepiséw antymono-
polowych.

W 1998 r. Stany Zjednoczone Ameryki oraz 20 stanéw wystapilo ze skarga
przeciwko Microsoft na podstawie Sherman Act. Ich skargi dotyczyly dzialan
podjetych przez Microsoft w stosunku do wyszukiwarki internetowej firmy
Netscape, ,Netscape Navigator” oraz technologii ,Java” firmy Sun Microsystems.
20 stanéw wystgpilo réwniez ze skargami przeciwko Microsoft odnosnie do
naruszenia ich wlasnych uregulowan antymonopolowych.

Po tym, jak United States Court of Appeals for the District of Columbia Circuit
(zwany dalej ,Court of Appeals”), w nastgpstwie rozpoznania apelacji wniesionej
przez Microsoft od wyroku United States District Court for the District of Columbia
(zwanego dalej ,District Court”) z dnia 3 kwietnia 2000 r., wydal wyrok w dniu
28 czerwca 2001 r., Microsoft zawarla w listopadzie 2001 r. ugode z ministerstwem
sprawiedliwoéci Stanéw Zjednoczonych oraz ,Attorneys General” dziewieciu stanéw
(zwana dalej ,ugoda amerykariske”), w ramach ktdrej przyjela na siebie dwa
zobowigzania.

Po pierwsze, Microsoft zgodzita si¢ na sporzadzenie specyfikacji protokotéw
komunikacyjnych uzywanych przez systemy operacyjne Windows dla serweréw
grupy roboczej w celu ,interoperowania”, tj. umozliwienia ich wspélpracy
z systemami operacyjnymi Windows dla stacji roboczych oraz udzielenia osobom
trzecim na okre$lonych warunkach licencji na te specyfikacje.
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Po drugie, ugoda amerykanska przewiduje, ze Microsoft umozliwi producentom
sprzgtu oraz konsumentom koricowym uaktywnienie albo usunigcie dostepu do
swojego oprogramowania warstwy posredniej (,middleware”). Program Windows
Media Player stanowi jeden z programoéw zaliczajacych sig do tej kategorii, zgodnie
z okredleniem w ugodzie amerykariskiej. Celem tych postanowieri jest zagwaranto-
wanie dostawcom oprogramowania warstwy posredniej mozliwosci tworzenia
i rozpowszechnienia produktéw wlasciwie funkcjonujacych z Windows.

Postanowienia te zostaly zatwierdzone w dniu 1 listopada 2002 r. przez District
Court. Ten sam sad oddalit propozycje $rodkéw naprawczych zlozone przez 9
stanéw, ktére nie zaakceptowaly ugody amerykariskiej.

W dniu 30 czerwca 2004 r. Court of Appeals zatwierdzil rozstrzygniecie District
Court w nastepstwie wniesienia apelacji przez stan Massachusetts.

W ramach wykonania ugody amerykanskiej w sierpniu 2002 r. powstal Microsoft
Communications Protocol Program (zwany dalej ,MCPP”). Z dokumentacji
przedstawionej Sadowi wynika, ze w okresie od sierpnia 2002 do lipca 2004 r.
z MCPP skorzystalo 17 licencjobiorcéw.

Postepowanie

Pismem, ktére wplynelo do Sadu w dniu 7 czerwca 2004 r. Microsoft wniosta na
podstawie art. 230 akapit czwarty WE skarge o stwierdzenie niewaznosci Decyzji
albo, ewentualnie, o uchylenie lub istotne zmniejszenie wysokosci nalozonej
grzywny.
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Microsoft wystgpita réwniez, odrebnym pismem wpisanym do rejestru Sadu w dniu
25 czerwca 2004 1., z wnioskiem na podstawie art. 242 WE o zawieszenie wykonania
art. 4, 5 lit. a)-c) oraz art. 6 lit. a) Decyzji. W tym samym piémie Microsoft zwrécila
sie réwniez, na podstawie art. 105 § 2 regulaminu Sadu, o zawieszenie wykonania
tych samych postanowienl do czasu wydania orzeczenia w przedmiocie zastosowania
$rodka tymczasowego.

W tym samym dniu prezes Sadu, dzialajac w charakterze sedziego orzekajacego
w przedmiocie zastosowania érodka tymczasowego, wezwal Komisje do uécislenia,
czy zamierza ona wszczal egzekucje Decyzji przed wydaniem orzeczenia
w przedmiocie zastosowania $rodka tymczasowego.

Pismem, ktére wplyneto do Sadu tego samego dnia, Komisja poinformowala prezesa
o swojej decyzji wstrzymania sig z wszczeciem egzekucji art. 5 lit. a)- ¢) oraz art. 6 lit
a) Decyzji, dopéki nie zostanie wydane orzeczenie w przedmiocie Srodkéw
tymczasowych.

Pismem, ktére wplyneto do Sadu w dniu 25 czerwca 2004 r. Novell Inc. (zwana dalej
+Novell”) z siedzibg w Waltham, Massachussetts (Stany Zjednoczone), reprezento-
wana przez C. Thomasa, M. Levitta i V. Harrisa, solicitors, oraz adwokata
A. Miillera-Rapparda, przedtozyla wniosek o dopuszczenie do sprawy w charakterze
interwenienta po stronie Komisji w postgpowaniu w przedmiocie $rodka
tymczasowego.

Pismem, ktére wplyneto do Sadu w dniu 30 czerwca 2004 r., RealNetworks Inc.
(zwana dalej ,RealNetworks”) przedlozyla wniosek o dopuszczenie do sprawy
w charakterze interwenienta po stronie Komisji w postepowaniu w przedmiocie
$rodka tymczasowego.
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Pismem, ktére wplynglo do Sadu w dniu 30 czerwca 2004 r., Computer &
Communications Industry Association (zwane dalej ,CCIA”) z siedziba
w Waszyngtonie, DC (Stany Zjednoczone), reprezentowane przez J. Flynna, QC
oraz adwokatéw D. Paemena i N. Dodoo, przedlozylo wniosek o dopuszczenie do
sprawy w charakterze interwenienta po stronie Komisji w postepowaniu
w przedmiocie $rodka tymczasowego.

Pismem, ktére wplynelo do Sadu w dniu 1 lipca 2004 r., Software & Information
Industry Association (zwane dalej ,SIIA”) przedlozylo wniosek o dopuszczenie do
sprawy w charakterze interwenienta po stronie Komisji w postepowaniu
w przedmiocie $rodka tymczasowego.

Pismem, kt6re wplynelo do Sadu w dniu 1 lipca 2004 r., The Computing Technology
Industry Association Inc. (zwane dalej ,CompTIA”) przedlozyto wniosek
o dopuszczenie do sprawy w charakterze interwenienta po stronie Microsoft
w postepowaniu w przedmiocie $rodka tymczasowego.

Pismem, ktére wplynelo do Sadu w dniu 2 lipca 2004 r., The Association for
Competitive Technology (zwane dalej ,ACT") przedlozylo wniosek o dopuszczenie
do sprawy w charakterze interwenienta po stronie Microsoft w postepowaniu
w przedmiocie $rodka tymczasowego.

Pismem, kt6re wplynglo do Sadu w dniu 5 lipca 2004 r., Digimpro Ltd z siedziba
w Londynie (Zjednoczone Krélestwo), TeamSystem SpA, Mamut ASA oraz CODA
Group Holdings Ltd z siedzibg w Chippenham, Wiltshire (Zjednoczone Krélestwo)
przedlozyly wniosek o dopuszczenie do sprawy w charakterze interwenienta po
stronie Microsoft w postepowaniu w przedmiocie $rodka tymczasowego.

Pismem, ktére wplyneto do Sadu w dniu 5 lipca 2004 r., DMDsecure.com BV, MPS
Broadband AB, Pace Micro Technology plc, Quantel Ltd oraz Tandberg Television
Ltd (zwane dalej lacznie ,DMDsecure.com i inni”) przedtozyly wniosek
o dopuszczenie do sprawy w charakterze interwenienta po stronie Microsoft
w postgpowaniu w przedmiocie $rodka tymczasowego.
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Pismem, ktére wplynglo do Sadu w dniu 8 lipca 2004 r., IDE Nitverkskonsulterna
AB z siedzibg w Sztokholmie (Szwecja), Exor AB, T. Rogerson, zamieszkaly
w Harpenden, Hertfordshire (Zjednoczone Krélestwo), P. Setka, zamieszkaly
w Sobeslavie (Republika Czeska), D. Tomicic, zamieszkaly w Norymberdze
(Niemcy), M. Valasek, zamieszkaly w Karlovych Varach (Republika Czeska),
R. Rialdi, zamieszkaly w Genui (Wlochy) oraz B. Nati, zamieszkaly w Paryzu
(Francja) przedlozyli wniosek o dopuszczenie do sprawy w charakterze interwe-
nienta po stronie Microsoft w postepowaniu w przedmiocie §rodka tymczasowego.

Pismem, ktére wplynelo w dniu 13 lipca 2004 r., Free Software Foundation Europe
(zwana dalej ,FSF-Europe”) przedlozyta wniosek o dopuszczenie do sprawy
w charakterze interwenienta po stronie Komisji w postepowaniu w przedmiocie
$rodka tymczasowego.

Powyzsze wnioski o dopuszczenie do sprawy zostaly dorgczone stronie skarzacej
i stronie pozwanej, zgodnie z art. 116 § 1 regulaminu Sadu, ktére to strony,
w zaleznosci od przypadku, przedstawily uwagi w wyznaczonym terminie albo si¢
wstrzymaly od ich zlozenia. Microsoft, pismami z dnia 6 i 8 lipca 2004 r., wystapifa
o utajnienie w stosunku do wszystkich podmiotéw, ktére zostang dopuszczone do
sprawy w charakterze interwenientow, danych zawartych w Decyzji oraz bedacych
przedmiotem zgody Komisji co do nieujawniania na jej stronach w Internecie.

Komisja w dniu 21 lipca 2004 r. przedstawita uwagi na pi§mie odnosnie do wniosku
o zastosowanie §rodkéw tymczasowych. Doreczono je Microsoft tego samego dnia.

Postanowieniem z dnia 26 lipca 2004 r. prezes Sadu, z jednej strony, dopuscit
interwencje CompTIA, ACT, TeamSystem SpA, Mamut ASA, DMDsecure.com
i inni, jak réwniez Exor AB, Novell, RealNetworks, CCIA i SIIA oraz, z drugiej
strony, oddalil wnioski o wstapienie do sprawy w charakterze interwenienta ztozone
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przez Digimpro Ltd, przez CODA Group Holdings Ltd, przez IDE Nétverkskon-
sulterna AB, przez T. Rogersona, P. Setke, D. Tomicica, M. Valaska, R. Rialdiego oraz
przez B. Natiego. Prezes Sadu zarzadzil réwniez doreczenie jawnej wersji pism
procesowych interwenientom oraz zastrzegt sobie podjecie decyzji odnoénie do
zasadno$ci utajnienia.

W dniu 27 lipca 2004 r. prezes Sadu, dziatajac w charakterze sedziego orzekajacego
w przedmiocie zastosowania $rodka tymczasowego, zwotat spotkanie o charakterze
nieformalnym, na ktére zostali zaproszeni, poza Microsoft i Komisjg, interwenienci
dopuszczeni do sprawy postanowieniem prezesa Sadu z dnia 26 lipca 2004 r., jak
rowniez FSF-Europe. W trakcie tego spotkania prezes, po pierwsze, dopudcit
tymczasowo FSF-Europe do sprawy w charakterze interwenienta po stronie Komisji
w postepowaniu w przedmiocie zastosowania $rodka tymczasowego oraz, po drugie,
przedstawif stronom kalendarz poszczegélnych etapéw postepowania w przedmiocie
zastosowania $rodka tymczasowego.

Postanowieniem z dnia 6 wrzesnia 2004 r. FSF-Europe zostala dopuszczona do
sprawy w charakterze interwenienta po stronie Komisji.

Wszyscy interwenienci przedstawili uwagi na pi§mie w wyznaczonym terminie.

Zgodnie z ustaleniami dokonanymi podczas nieformalnego spotkania w dniu
27 lipca 2004 r. Microsoft odpowiedziala w dniu 19 sierpnia 2004 r. na uwagi
Komisji z dnia 21 lipca 2004 r.

Pismem z dnia 31 sierpnia 2004 r. Audiobanner.com, dzialajagca pod nazwa
handlowa VideoBanner (zwana dalej ,,VideoBanner”), z siedziba w Los Angeles,
Kalifornia (Stany Zjednoczone), reprezentowana przez adwokata L. Alvizara

II - 4489




65

66

POSTANOWIENIE Z DNIA 22.12.2004 r. — SPRAWA T-201/04 R

Ceballosa, przedfozyta wniosek o dopuszczenie do sprawy w charakterze interwe-
nienta po stronie Komisji w postgpowaniu w przedmiocie $§rodka tymczasowego.
Poniewaz zadna ze stron nie sprzeciwita si¢ temu wnioskowi, VideoBanner zostala
tymczasowo dopuszczona do sprawy w charakterze interwenienta po stronie Komisji
w postepowaniu w przedmiocie $rodka tymczasowego oraz wezwana do przed-
stawienia uwag bezposrednio na posiedzeniu.

Komisja, w odpowiedzi na uwagi Microsoft z dnia 19 sierpnia 2004 r., przedlozyta
nowe uwagi w dniu 13 wrzeénia 2004 r.

W dniu 13 wrzeénia 2004 r. strona skarzaca oraz pozwana réwniez przedstawily
uwagi na pi$émie odno$nie do wnioskéw interwencyjnych.

Prezes Sadu, tytutem érodkéw proceduralnych, dziatajgc w charakterze sedziego
orzekajacego w przedmiocie zastosowania $rodka tymczasowego, zwrdcil sig
z pytaniami na piémie do Microsoft, do Komisji, jak réwniez do niektérych
interwenientéw. Odpowiedzi na te pytania udzielone w wyznaczonym terminie
zostaly doreczone wszystkim uczestnikom postepowania.

Wszyscy uczestnicy postgpowania, w tym VideoBanner, przedstawili uwagi na
posiedzeniu w dniach 30 wrzeénia 2004 r. i 1 paZdziernika 2004 r.

Pismem z dnia 8 pazdziernika 2004 r. RealNetworks zlozyla w sekretariacie uwagi
uzupelniajace, ktérych prezes zazadal na posiedzeniu. Pozostali uczestnicy zostali
powiadomieniu o tym piémie oraz wezwani do przedstawienia uwag w tym zakresie.
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Microsoft, pismem z dnia 27 pazdziernika 2004, przedstawita uwagi dotyczace pisma
RealNetworks z dnia 8 pazdziernika 2004 r. Pozostali uczestnicy nie przedstawili
uwag.

CCIA oraz Novell, odpowiednio pismami z dnia 10 i 19 listopada 2004 r.,
powiadomili Sad o rezygnacji z interwencji. Komisja, Microsoft oraz interwenienci
przedstawili w wyznaczonym terminie uwagi w sprawie ich rezygnacji.

W nastepstwie rezygnacji CCIA oraz Novell z interwencji w dniu 25 listopada
2004 r. zostalo zwolane spotkanie o charakterze nieformalnym w obecnosci
wszystkich uczestnikéw postepowania w celu oméwienia skutkéw proceduralnych
tej rezygnacji. Protokét z tego spotkania zostat przekazany wszystkim uczestnikom
postepowania w dniu 26 listopada 2004 r.

Co do prawa

Na podstawie art. 242 WE w zwigzku z art. 225 ust. 1 WE prezes Sadu moze, jezeli
uzna, ze okolicznodci tego wymagaja, zarzadzi¢ zawieszenie wykonania zaskarzo-
nego aktu.

Artykut 104 § 2 regulaminu przewiduje, ze we wniosku o zastosowanie $rodka
tymczasowego nalezy wskaza¢ okolicznosci niecierpigce zwloki, a takze podaé
zarzuty prawne i faktyczne, ktére uzasadniaja prima facie (fumus boni iuris)
zalecenie wnioskowanego érodka. Te warunki powinny by¢ spetnione lacznie
w takim znaczeniu, ze brak spelnienia jednego z nich uzasadnia oddalenie wniosku
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o zawieszenie wykonania [postanowienie Prezesa Trybunalu z dnia 14 pazdziernika
1996 r. w sprawie C-268/96 P(R) SCK i FNK przeciwko Komisji, Rec. str. I-4971,
pkt 30]. Prezes dokonuje réwniez, w razie konieczno$ci, wywazenia istniejacych
intereséw (postanowienie Prezesa Trybunalu z dnia 23 lutego 2001 r. w sprawie
C-445/00 R Austria przeciwko Radzie, Rec. str. I-1461, pkt 73).

W ramach tej analizy ogétu okolicznodci prezes korzysta z szerokiej swobody
uznania, ktéra dysponuje w celu okreglenia sposobu kontroli spelnienia tych
warunkéw z punktu widzenia szczegdlnych okolicznosci kazdego przypadku
[postanowienie Prezesa Trybunalu z dnia 29 stycznia 1997 r. w sprawie C-393/96
P(R) Antonissen przeciwko Radzie i Komisji, Rec. str. I-441, pkt 28].

Zgodnie z art. 107 § 1 regulaminu ,w przedmiocie wniosku rozstrzyga si¢ w drodze
postanowienia z uzasadnieniem”. Niemniej zostalo sprecyzowane, Ze prezes nie ma
obowiazku ustosunkowania si¢ oddzielnie do wszystkich okolicznoéci faktycznych
i prawnych omawianych w toku postepowania w przedmiocie $rodkéw tymczaso-
wych. W szczegdlnodci wystarczy, ze podstawy przyjete przez prezesa orzekajacego
w pierwszej instancji w przedmiocie zastosowania $rodka tymczasowego uzasad-
niaja, z punktu widzenia okolicznoéci danej sprawy, postanowienie i pozwalaja
Trybunatowi na dokonanie kontroli sadowej [ww. w pkt 71 postanowienie w sprawie
SCK i FNK przeciwko Komisji, pkt 52 oraz postanowienie Prezesa Trybunatu z dnia
25 czerwca 1998 r. w sprawie C-159/98 P(R) Antyle Holenderskie przeciwko Radzie,
Rec. str. 1-4147, pkt 70].

Majac na uwadze réznorodny charakter przypadkéw naduzywania pozycji
dominujacej zarzucanego Microsoft, co wynika zreszta zaréwno z systematyki
Decyzji, jak i z konstrukcji argumentacji strony skarzacej, prezes uznaje, ze nalezy
podda¢ oddzielnej analizie argumenty na poparcie zadaii majacych na celu
zawieszenie wykonania, z jednej strony, art. 5 lit. a)-c) w zwiazku z art. 4 Decyzji
(cze$é poswiecona kwestii informacji dotyczacych interoperacyjnosci) oraz, z drugiej
strony, art. 6 lit. a) w zwigzku z tym samym art. 4 Decyzji (cze$¢ po$wiecona kwestii
sprzedazy wiazanej systemu operacyjnego Windows oraz programu Windows Media
Player). Analiza ta poprzedzona jest rozpoznaniem wniosku o utajnienie, wniosku
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VideoBanner o dopuszczenie do sprawy w charakterze interwenienta, skutkéow
rezygnacji z interwencji CCIA i Novell oraz dochowania pewnych wymogéw
dotyczacych formy pism.

I — W przedmiocie wniosku o utajnienie

Na etapie postgpowania w przedmiocie $rodka tymczasowego nalezy uwzglednié,
w stosunku do podmiotéw dopuszczonych do sprawy w charakterze interwenien-
tow, wniosek o utajnienie danych zawartych w Decyzji oraz danych bedacych
przedmiotem zgody Komisji co do nieujawniania w wersji dostepnej publicznie na jej
stronach w Internecie w zakresie, w jakim informacje te moga mie¢ charakter tajny
lub poufny w rozumieniu art. 116 § 2 regulaminu.

Il — W przedmiocie wrniosku VideoBanner o dopuszczenie do sprawy w charakterze
interwenienta

VideoBanner, o czym mowa powyzej w pkt 61, przedtozyta wniosek o dopuszczenie
do sprawy w charakterze interwenienta po stronie Komisji w postepowaniu
w przedmiocie §rodka tymczasowego.

Whniosek ten nalezy uwzgledni¢ zgodnie z art. 40 akapit drugi Statutu Trybunalu
Sprawiedliwosci, majacego zastosowanie w stosunku do Sadu na podstawie art. 53
akapit pierwszy Statutu, poniewaz zostal on zlozony zgodnie z art. 115 § 2
regulaminu, a strony nie wniosly sprzeciwu.
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I — W przedmiocie skutkéw rezygnacji niektorych interwenientow

Poniewaz CCIA i Novell zawiadomity Sad o cofnigciu interwencji na poparcie zadari
Komisji w ramach postepowania w przedmiocie $rodka tymczasowego, prezes Sadu,
dziatajac w charakterze sedziego orzekajacego w przedmiocie zastosowania $rodka
tymczasowego, zwolal spotkanie o charakterze nieformalnym w obecnosci wszyst-
kich uczestnikéw postepowania w celu oméwienia niektérych skutkéw procedural-
nych tego wystapienia.

Strony wyrazily zgode, jak wynika z protokolu tego spotkania, na uwzglednienie:
primo, ze pisma zlozone przez CCIA i Novell w ramach postgpowania
w przedmiocie $rodka tymczasowego, w tym wszystkie zalaczniki do ich pism oraz
ich argumentacja przedstawiona na posiedzeniu nadal beda stanowi¢ cze$¢ akt
niniejszego postgpowania w przedmiocie §rodka tymczasowego; secundo, ze wszyscy
uczestnicy oraz prezes beda mogli si¢ oprze¢ na tych pismach dla potrzeb,
odpowiednio, ich argumentacji i oceny oraz, tertio, ze wszystkie pisma dofaczone do
akt niniejszej sprawy stanowia przedmiot debaty miedzy stronami.

Ponadto RealNetworks podniosta w swoich uwagach odnoénie do rezygnacji CCIA,
ze nie miato ono uprawnienia do rezygnacji z interwencji w niniejszej sprawie.

W tym wzgledzie prezes stwierdza, ze nie nalezy do niego badanie zarzutu
podniesionego przez RealNetworks, poniewaz, po pierwsze, nie ma on kompetencji
do orzekania, czy decyzje organéw zarzadzajacych CCIA zostaly podjete zgodnie
Z jego statutem, oraz, po drugie, rezygnacja CCIA zostala zlozona zgodnie
z przepisami regulaminu Sadu.

II - 4494



82

83

84

MICROSOFT PRZECIWKO KOMISJ

IV — W przedmiocie dochowania pewnych wymogéw dotyczacych formy pism

Komisja oraz niektérzy interwenienci po jej stronie podniesli, po pierwsze,
niedopuszczalno$¢ niektorych odestann do dokumentéw zataczonych do skargi
Microsoft w postgpowaniu gléwnym, po drugie, niedopuszczalnoéé dokumentéw
przedstawionych przez Microsoft w toku instancji, po trzecie, brak dowodéw na
poparcie niektérych twierdzeri oraz, po czwarte, niedochowanie innych wymogéw
formalnych.

W przedmiocie odestar do skargi

Komisja w uwagach z dnia 21 lipca 2004 r. wymienia enumeratywnie punkty
wniosku o zastosowanie $rodka tymczasowego zawierajace odestania, z jednej
strony, do skargi oraz, z drugiej strony, do dokumentéw zalaczonych do tej skargi,
ktére nie zostaly z kolei zalaczone do wniosku o zastosowanie érodkéw
tymczasowych (zalaczniki A9, A9.1, A.9.2, A.11, A.12.1, A.17, A.18, A.19, A.20,
A.21, A.22 oraz A.24). Komisja wywiodla z tego, ze Microsoft nie mogta oprzeé sie
w spos6b skuteczny na tych pismach.

Komisja w uwagach z dnia 13 wrze$nia 2004 r. dodaje, ze nowe odestania do skargi,
do ktérych odnosi si¢ Microsoft w swoich uwagach z dnia 19 sierpnia 2004 r.,
a zwlaszcza dotyczace Porozumienia w ramach Swiatowej Organizacji Handlu
(WTO) odnosnie do aspektéw prawa wlasnosci intelektualnej zwigzanych z handlem
(zwanego dalej , TRIPs”) powinny zostaé, podobnie jak te poprzednie, odrzucone.
Zafaczenie odpowiednich fragmentéw skargi jako zalacznikéw (zalacznik T.9) do
uwag nie pozwala na uznanie, ze sam wniosek o zastosowanie érodka tymczasowego
jest wystarczajacy.
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W tym zakresie nalezy przypomnieé, Ze na nieformalnym spotkaniu w dniu 27 lipca
2004 1. (zob. powyzej pkt 57) prezes zwrécil Microsoft uwage na liczne odestania do
skargi gtéwnej zawarte we wniosku o zastosowanie $rodka tymczasowego
i przestuchat ja na te okolicznoéé. W odpowiedzi Microsoft wskazata, jak zostalo
to zapisane w protokole z tego spotkania, ze ,skarzaca potwierdza, iz wniosek
o zastosowanie $rodka tymczasowego powinien zosta¢ uznany za wystarczajacy oraz
ze liczne odestania do zalacznikéw skargi gléwnej zawarte we wniosku
o zastosowanie $rodka tymczasowego moga zosta¢ pominigte z punktu widzenia
potrzeb postepowania w przedmiocie $rodkéw tymczasowych”.

Takie stanowisko jest zgodne z pkt VII ust. 1 Wskazéwek praktycznych dla stron
(Dz.U. 2002, L 87, str. 48), ktére stanowi, Ze wniosek o zastosowanie $rodka
tymczasowego ,powinien by¢ zrozumialy sam z siebie bez koniecznosci odwolywa-
nia si¢ do skargi gtéwnej”.

Wynika z tego, ze zasadno$¢ wniosku Microsoft o zastosowanie $rodkéw
tymczasowych moze byé oceniana wylacznie z punktu widzenia okolicznodci
faktycznych i prawnych, jakie wynikaja z samego tekstu wniosku o zastosowanie
érodka tymczasowego oraz dokumentéw zataczonych do niego w celu zilustrowania
jego tresci (zob. podobnie postanowienie Prezesa Sadu z dnia 7 maja 2002 r.
w sprawie T-306/01 R Aden i in. przeciwko Radzie i Komisji, Rec. str. 11-2387,
pkt 52). Nie powinno si¢ z tego wnioskowa¢ wprawdzie, ze wszelkie twierdzenia
oparte na pi$émie niezalaczonym do wniosku o zastosowanie $rodka tymczasowego
podlegaja wykluczeniu ze sporu, nalezy jednak podnies¢, ze dowodu na takie
twierdzenie nie mozna uznaé za przedstawiony w przypadku podwazenia danego
twierdzenia przez strone przeciwng lub interwenienta po jej stronie.

Jedli chodzi o odestania do zatacznika T.9, nalezy przypomnie¢, ze o ile tekst moze
by¢ wsparty i uzupeltniony w okreslonych punktach przez odestania do okreslonych
fragment6w pism zataczonych do niego, to ogélne odestanie do innych pism, nawet
zataczonych do wniosku o zastosowanie érodkéw tymczasowych, nie moze
niwelowaé braku podstawowych elementéw tego wniosku (ww. w pkt 87 postano-
wienie w sprawie Aden i in. przeciwko Radzie i Komisji, pkt 52). W tym kontekscie
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nalezy udcisli¢, iz pkt VII ust. 2 Wskazéwek praktycznych, ktéry wymaga, zeby
»zarzuty dotyczace stanu faktycznego lub prawnego, na ktérych opiera sie skarga
gtéwna i ktére wywolujg wstepne wrazenie jej zasadnosci” byly wskazane ,w sposéb
bardzo krétki i zwigzly”, nie mozna rozumie¢ w ten sposéb, iz pozwala on na ogélne
odestanie do zalaczonego dokumentu zawierajacego szczegélowa argumentacje,
gdyz byloby to sprzeczne z norma prawna.

Rozstrzygnigcie nastapi bez uwzglednienia zalacznikéw do skargi gléwnej oraz
zalacznika T.9, ale z uwzglednieniem dokumentéw zalaczonych do akt w okresie
pozniejszym oraz wypowiedzi wygloszonych na posiedzeniu przed prezesem.

W przedmiocie dokumentow przedstawionych w toku instancji

Komisja w uwagach z dnia 13 wrzesnia 2004 r. stwierdza przede wszystkim, ze
argumenty przytoczone przez Microsoft w jej uwagach z dnia 19 sierpnia 2004 r.
wykraczaja poza wywody zawarte w skardze, w szczegélnosci jesli chodzi
o argumentacje dotyczaca praw wilasnodci intelektualnej zawarta w dwdch
zalgcznikach (zatyczniki: T.3, zatytulowany ,Opinia Prescotta” oraz T.6, zatytulo-
wany ,,Opinia Galloux”). Ponadto nie przedstawiono jakiegokolwiek wyjaénienia co
do okolicznodci, ze zalacznik T.3, dokument z data 3 czerwca 2004 r., nie zostal
przedstawiony w momencie wniesienia wniosku o zastosowanie $rodka tymczaso-
wego.

Komisja podnosi nastepnie, ze Microsoft zalaczyta do swoich uwag z dnia 19
sierpnia 2004 r. dokument, ktéry zostal zalaczony do skargi (zalacznik A.21, ktéry
stal si¢ nastepnie zalacznikiem T.5, Knauer, ,W przedmiocie aspektéw prawa
patentowego [Decyzji]”), oraz ze jeden z dokumentéw ma tres¢ identyczng z treécia
zalacznika do skargi [zalacznik T.8, Evans, Nichols i Padilla, ,Ekonomiczny dowéd
efektu oddzielenia podniesionego przez Komisje odnoénie do odmowy dostarczenia
oraz sprzedazy wigzanej”, podobny do zalacznika A.19).
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W odpowiedziach na pytania Sadu na pi$mie, przed rezygnacja z interwencji, Novell
i CCIA stwierdzily, ze niektdre sposréd dokumentéw sa niedopuszczalne, poniewaz
powinny by¢ przedstawione wraz z wnioskiem o zastosowanie $rodkéw tymczaso-
wych, podczas gdy zostaly one przedstawione dopiero pézniej (zalaczniki T.3, T.5,
T.8 i U.2, Campbell-Kelly, ,Uwagi odnoénie do innowacyjnego charakteru Active
Directory”).

Prezes stwierdza, ze pisma T.3, T.5, T.6 oraz T.8 zostaly zalaczone do uwag
Microsoft z dnia 19 sierpnia 2004 r. oraz ze ich celem jest wsparcie tresci tych uwag,
W takich okolicznosciach nie mozna czyni¢ Microsoft zarzutu z tego, Ze
odpowiedziata w sposéb szczegélowy na argumenty podniesione przez Komisj¢
w jej uwagach z dnia 21 lipca 2004 r. i bez znaczenia jest przy tym, Ze zalaczone
pismo opatrzone jest data wczeéniejsza w stosunku do daty zlozenia wniosku
o zastosowanie $rodka tymczasowego lub Ze jest identyczne albo poréwnywalne
z pismem zalaczonym do skargi gléwnej. Tym samym uwagi Microsoft odnosnie do
pism interwencyjnych mogly by¢ z takich samych wzgledéw waznie oparte na
zalgczniku U.2.

W przedmiocie braku dowoddw

Komisja podkresla, ze zalacznik T.5 oraz zalacznik T.8 s oparte na informacjach, do
ktérych nie miata ona dostepu [w przypadku zalgcznika T.5 ustep 4 odsyla do
informacji Microsoft bez jakiegokolwiek sprecyzowania; w przypadku zalacznika T.8
nie zostaly zalaczone raporty, o ktérych mowa w ust. 6 (Merrill Lynch i Forrester
dotyczace danych rynku serweréw), w przypisie nr 35 (badania przeprowadzone
przez Microsoft), w przypisach nr 42 i nr 43 (,Dochodzenie Digital Media Tracker”),
w przypisie nr 48 (,Analiza odtwarzaczy multimedialnych zainstalowanych
w mikrokomputerach”), w przypisie nr 50 (,Zawiadomienie NERA”)].

W tym wzgledzie wystarczy zaznaczy¢, ze to do prezesa nalezy w danym przypadku
ocena, czy twierdzenia oparte na ww. raportach i zawiadomieniach sa pozbawione
wartosci dowodowej.
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W przedmiocie niedochowania pozostatych wymaogéw formalnych

Komisja i CCIA, przed jego rezygnacja z interwencji, podniosly, ze Microsoft
w swoim wniosku o zastosowanie $rodka tymczasowego odsyta do zatacznika R.6
(Carboni, ,Opinia dotyczaca prawa znakéw towarowych”) bez wyjaénienia znaczenia
przedmiotowego dokumentu, w zwigzku z czym nie powinien on by¢ brany pod
uwage.

Ogodlne odestanie do innych pism, jak zostalo to juz wskazane powyzej w pkt 88,
nawet zalaczonych do wniosku o zastosowanie §rodka tymczasowego, nie powinno
tuszowa¢ braku zasadniczych elementéw w tym piSmie. W niniejszej sprawie
zalacznik R.6, do ktérego odsyta wniosek o zastosowanie $rodka tymczasowego, ma
na celu poparcie argumentu dotyczacego ryzyka naruszenia znaku towarowego
Microsoft, brzmigcego w nastepujacy sposéb: ,natychmiastowe wykonanie art. 6
lit. a) Decyzji wywolatoby réwniez znaczaca szkode handlowym znakom towarowym
Microsoft oraz Windows, poniewaz Microsoft bytaby zmuszona do sprzedazy
pogorszonego produktu niezgodnego z jego pierwotna koncepcja”. W zakresie,
w jakim wynika z tego zdania wystarczajaco jasno, ze zatacznik R.6 ma na celu
zilustrowanie okreélonego ryzyka, prezes stwierdza, ze nie nalezy pomijaé tego
zalgcznika w postepowaniu.

V — Co do istoty sprawy

W kwestii informacji dotyczgcych interoperacyjnosci

A — Argumenty stron

1. Argumenty Microsoft i interwenientéw popierajacych jego zadania

a) W kwestii fumus boni iuris

Microsoft twierdzi, ze powaziny sp6r dzieli ja z Komisja w zwiazku z kwestia
obowigzkowego przyznania licencji dotyczacych jej protokoléw komunikacyjnych
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tak, ze warunek polegajacy na wstepnym wykazaniu bezprawnego charakteru art. 5
lit. a)-c) Decyzji zostat spelniony.

Microsoft utrzymuje, ze w niniejszej sprawie nie zostaly spelnione cztery kryteria
pozwalajace na zmuszenie przedsigbiorstwa do przyznania licencji, jakie zostaly
szczegblowo okreslone przez Trybunat w wyrokach: z dnia 5 pazdziernika 1988 r.
w sprawie 238/87 Volvo, Rec. str. 6211; z dnia 6 kwietnia 1995 r. w sprawach
C-241/91 P oraz C-242/91 P RTE oraz ITP przeciwko Komisji, Rec. str. 1-743,
(zwanym dalej ,wyrokiem Magill”); z dnia 26 listopada 1998 r. w sprawie C-7/97
Bronner, Rec. str. I-7791 oraz z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-418/01 IMS
Health, Rec. str. I-5039, pkt 49.

Po pierwsze, sktadniki wlasnosci intelektualnej Microsoft, do ktérych udostgpnienia
zostala ona zobowigzana mocg Decyzji, nie sg, jej zdaniem, niezbedne dla
dzialalno$ci dostawcéw systeméw operacyjnych dla serweréw grupy robocze;.

Przede wszystkim Microsoft powoluje istnienie pigciu metod pozwalajacych na
zapewnienie interoperacyjnosci miedzy systemami operacyjnymi dostarczanymi
przez réznych dostawcéw, tj. primo, stosowanie standardowych protokotéw
komunikacyjnych, takich jak TCP/IP (Transmission Control Protocol / Internet
Protocol) oraz HTTP (HyperText Transfer Protocol); secundo, dodanie kodu
programu do systemu operacyjnego Windows dla stacji roboczych lub dla serweréw
w celu umozliwienia mu komunikacji z systemem operacyjnym dla serweréw
konkurencyjnych do Microsoft przy uzyciu protokotéw komunikacyjnych wiasci-
wych temu systemowi operacyjnemu dla serweréw; tertio, dodanie kodu programu
do systemu operacyjnego dla serweréw konkurencyjnego do Microsoft w celu
umozliwienia mu komunikacji z systemem operacyjnym Windows dla stacji
roboczych lub dla serweréw przy uzyciu protokoléw komunikacyjnych wlasciwych
systemowi operacyjnemu Windows; quarto, dodanie zespolu kodéw programéw dla
wszystkich systeméw operacyjnych dla stacji roboczych oraz dla serwerdw sieci
pozwalajacych na zapewnienie interoperacyjno$ci w drodze komunikacji migdzy
tymi zespolami kodéw programéw oraz, quinto, uzywanie systemu operacyjnego
Windows dla serweréw jako ,przejécia” miedzy systemem operacyjnym Windows
dla stacji roboczych a konkurencyjnym systemem operacyjnym dla serwerdw.
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Nastepnie Microsoft powoluje brak skarg klientéw odnoénie do istniejacego stopnia
interoperacyjnosci.

Wreszcie Microsoft powoluje staly obecno$¢ licznych konkurentow wykonujacych
taka dziatalnosé.

Po drugie, odmowa udostepnienia przez Microsoft skiadnikéw jej wlasnosci
intelektualnej na rzecz jej konkurentéw nie uniemozliwia, jej zdaniem, pojawienia
si¢ nowych produktéw, w stosunku do ktérych popyt konsumentéw pozostawalby
niezaspokojony. Nie zostal przedstawiony zaden dowéd na brak zaspokojenia
takiego popytu. Nie zostalo tez wykazane, ze skiadniki wiasnoci intelektualnej
Microsoft zostang wykorzystane przez jej konkurentéw do tworzenia nowych
produktéw, a nie tylko w celu powielenia funkcji istniejacych produktéw Microsoft.

Po trzecie, fakt, ze Microsoft zachowala swoja technologie do wlasnego uzytku, nie
prowadezi, jej zdaniem, do wyeliminowania konkurencji na rynku pochodnym, skoro,
jak $wiadczy o tym staly wzrost zakresu stosowania systemu Linux, dystrybutorzy
systemow operacyjnych dla serweréw grupy roboczej zywo ze soba konkuruja. Szeéé
lat po zarzucanej Microsoft odmowie rynek pozostaje zatem konkurencyjny.

Po czwarte, odmowa udzielenia licencji dotyczacych jej technologii dystrybutorom
konkurencyjnych systeméw operacyjnych dla serweréw byla obiektywnie uzasad-
niona. W odréznieniu bowiem od informacji chronionych przez prawo krajowe
bedacych przedmiotem ww. w pkt 99 spraw Magill oraz IMS Health, ktérych
wawnienia odmowily spélki zaangazowane w te sprawy, w niniejszej sprawie
chronione informacje dotycza niejawnej oraz cennej technologii. W niniejszym
przypadku Komisja, w celu wyciagniecia wniosku, ze odmowa przekazania
informacji chronionych przez prawo wlasnosci intelektualnej nie byla obiektywnie
uzasadniona i w konsekwencji stanowila naruszenie art. 82 WE, zastosowala
nieprecyzyjne kryterium oceny, ktére wyraznie odbiega od uznanych przez
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wczesniejsze orzecznictwo. Komisja stwierdzila wiec, Ze odmowa stanowi naruszenie
art. 82 WE, jezeli, przy uwzglednieniu caloksztaltu okolicznoéci, pozytywny wplyw
na innowacyjnoé¢ w calym sektorze kompensuje negatywny wplyw na zachete
przedsiebiorstw do innowacji (motyw 783). Poza niejasnym charakterem tego
nowego kryterium nie zostalo wykazane, w oparciu o dowody lub analizy, ze
przekazanie konkurentom technologii, ktérej wladcicielem jest Microsoft, bedzie
stanowito bodziec do innowacyjnosci w tym sektorze. Microsoft twierdzi przeciwnie,
ze obowigzkowa licencja bedzie miata za skutek oslabienie konkurencji migdzy
dystrybutorami systeméw operacyjnych dla serwerdéw.

Ponadto Microsoft podnosi, ze Sun Microsystems nie zwrécita si¢ do niej
o udostepnienie technologii, ktérej ujawnienie nakazala jej Komisja. Microsoft
utrzymuje, Ze poniewaz spélka ta nie zwrécita sie o udzielenie licencji w celu
tworzenia oprogramowania w EOG, nie miata obowiazku uzna¢, ze wniosek Sun
Microsystems moze ja prowadzi¢ do zachowania objetego zakresem zastosowania
art. 82 WE.

Wreszcie, zobowigzujac Microsoft do przyznania licencji dotyczacych informacji
niejawnych, Komisja nie wzigla wlasciwie pod uwage obowiazkéw natozonych na
Wspélnoty na mocy TRIPs (zob. powyzej pkt 84).

Microsoft w uwagach z dnia 19 sierpnia 2004 r. uznaje, ze Komisja nie byla
uprawniona do twierdzenia, iz Decyzja nie naklada na nia obowigzku nowego
zachowania, lecz ma spowodowa¢ zobligowanie do ponownego podjecia pierwotnie
prowadzonej polityki handlowej. Microsoft podnosi bowiem, po pierwsze, ze
Komisja nie sugeruje, iz informacje, o ktérych mowa w art. 5 Decyzji byly ujawniane
w przeszloici. Twierdzi ona nastepnie, ze jesli Komisja miata na mysli informacje
dotyczace technologii sieci przekazane AT&T w 1994 r. na podstawie licencji w celu
umozliwienia jej stworzenia produktu o nazwie ,Advanced Server for UNIX” (,AS/
U”), to nalezy podkredlié, ze przekazywanie informacji nie zostalo przerwane.
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W istocie produkt o nazwie ,PC Net Link” wyprodukowany przez Sun
Microsystems, ktérej AT&T przyznata licencje dotyczaca AS/U, jest do chwili
obecnej dostgpny na rynku. Sun Microsystems zapewniata o tym zawsze w reklamie,
twierdzac, ze $wiadczy ,uslugi sieci pochodzenia Windows NT” — w tym ustugi
plikéw i drukowania oraz ustugi zarzadzania uzytkownikami i grupami uzytkowni-
kéw — w systemach operacyjnych dla serweréw Solaris. Sun Microsystems twierdzi
rowniez, ze PC Net Link funkcjonuje prawidlowo z ostatnimi wersjami systeméw
operacyjnych Windows dla stacji roboczych produkcji Microsoft, w tym Windows
2000 Professional oraz Windows XP.

Ponadto Microsoft nie powinna by¢ zwigzana w przyszloéci przyznawaniem licencji
dotyczacych wszystkich jej protokotéw komunikacyjnych z tego powodu, zZe
w 1994 r. postanowifa przyzna¢ AT&T licencje dotyczaca technologii sieci. Zreszty
na podstawie umownej uzgodniono, ze stosunki handlowe miedzy Microsoft
i AT&T nie zostana rozszerzone na nowe technologie.

Wreszcie Microsoft podkredla, ze konkurencyjni sprzedawcy systeméw operacyj-
nych dla serweréw nie sg zalezni od informacji odnosnie do interoperacyjnosci,
ktdrej przekazywania Microsoft miata zaprzesta¢. Novell nigdy nie korzystata z AS/
U oraz nie okazala najmniejszego zainteresowania skorzystaniem z niego. NetWare
autorstwa Novell dostarcza ustugi plikéw i drukowania oraz ustugi zarzgdzania
uzytkownikami i grupami na rzecz systeméw operacyjnych Windows przy
zastosowaniu wlasnych protokoléw komunikacyjnych. Sprzedawcy systemu Linux
réwniez nie stosuja AS/U. Ich systemy operacyjne dla serweréw dostarczajg ustugi
plikéw i drukowania oraz ustugi zarzadzania uzytkownikami i grupami na rzecz
systeméw operacyjnych Windows przy zastosowaniu programu Samba na bazie
bezplatnego kodu zrédtowego, ktéry powstat dzigki analizie odwréconej protokoléw
komunikacyjnych Microsoft.
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b) W przedmiocie okolicznoéci niecierpigcych zwloki

Microsoft twierdzi, ze natychmiastowe wykonanie art. 5 lit. a)—c) Decyzji bedzie
przyczyna trzech rodzajéw powainych i nieodwracalnych szkéd.

1) Naruszenie praw wlasnosci intelektualnej

Decyzja ma na celu zobowigzanie Microsoft do przyznania licencji dotyczacych
cennych informacji chronionych przez prawo wiasnosci intelektualnej. Naruszenie
w ten sposéb praw wtlasnosci intelektualnej stanowi powaing i nieodwracalna
szkode.

i) Informacje cenne

Microsoft wyjaénia, ze protokoly komunikacyjne stanowia technologie, ktorej jest
ona whadcicielem, wykorzystywana przez systemy operacyjne Windows dla stacji
roboczych oraz serweréw w celu wymiany z innymi kopiami tych systemow
operacyjnych informacji i ktérej warto$¢ handlowa jest znaczaca [analiza
S. Madnicka i B. Meyera, ,Szkody spowodowane przez nalozony na Microsoft
obowigzek ujawnienia wszystkich protokotéw komunikacyjnych wykorzystywanych
w celu dostarczania ustug grupy roboczej”, znajdujaca sie w zataczniku R.2 (zwana
dalej ,analizag Madnicka i Meyera”)]. Jej protokoty komunikacyjne sa owocem wielu
lat badari oraz bardzo kosztownego programu rozwojowego. Wysitki podjete w celu
stworzenia protokotéw komunikacyjnych, ktére dostarczaja uzytecznych funkeji
oraz zwiekszaja szybko$¢, niezawodno$¢ i bezpieczenstwo oraz skutecznosd¢
komunikacji miedzy systemami operacyjnymi Windows, byly znaczace.
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Jesli chodzi o specyfikacje protokotéw komunikacyjnych, ktére sa szczegblowym
opisem koncepcji i sposobu dziatania protokoléw komunikacyjnych, pozwalaja one
konkurentowi bedacemu w ich posiadaniu na wykorzystanie protokotéw komuni-
kacyjnych Microsoft w jego systemie operacyjnym dla serweréw.

W swoich uwagach z dnia 19 sierpnia 2004 r. Microsoft podkresla, ze obowiazkowe
przyznanie licencji dotyczacych specyfikacji protokotéw komunikacyjnych pozwa-
lajacych kilku systemom operacyjnym Windows dla serweréw na wspélne
funkcjonowanie w celu zapewnienia ustug grupy roboczej mialoby skutek
W postaci ujawnienia istotnego zakresu informacji odnoénie do wewnetrznej
koncepcji systeméw Windows. Przyznanie licencji dotyczacych specyfikacji proto-
kotéw komunikacyjnych umozliwiajacych komunikacje miedzy réznymi systemami
operacyjnymi Windows dla serwer6w, jak wynika z analizy Madnicka i Meyera,
ujawniatoby zlozone informacje odnosnie do funkcjonowania katalogy, zwanego
Active Directory, w ramach tych systeméw operacyjnych.

i) Informacje chronione przez prawo wiasnosci intelektualnej

Protokoly komunikacyjne Microsoft oraz opisujace je specyfikacje sa chronione
przez prawo wlasnosci intelektualnej. Microsoft zaznacza, w odpowiedzi na
argument przytoczony przez Komisje w jej uwagach z dnia 21 lipca 2004 r., ze, po
pierwsze, nalezy dokona¢ rozréznienia migdzy koncepcja protokotéw komunikacyj-
nych, specyfikacjami protokotéw komunikacyjnych i wykonaniem tych protokoiow
oraz, po drugie, ochrona zwigzana z wlasnoscia intelektualna nie jest ograniczona do
jednej z tych trzech kategorii.
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Ochrona w ramach prawa autorskiego

Protokoly komunikacyjne podlegaja ochronie w ramach prawa autorskiego na
podstawie Konwencji berneriskiej o ochronie dziet literackich i artystycznych z dnia
9 wrzeénia 1886 r., zmienionej ostatnio dnia 28 wrzeénia 1979 r., oraz dyrektywy
Rady 91/250/EWG z dnia 14 maja 1991 r. w sprawie ochrony prawnej programéw
komputerowych (Dz.U. L 122, str. 42), zwlaszcza jej preambuly oraz art. 1 ust. 1. Jesli
chodzi o specyfikacje tych protokoléw, to stanowia one przygotowawcze materialy
koncepcyjne réwniez chronione w ramach prawa autorskiego (opinia M. Prescotta,
zalacznik T.3, wymieniona powyzej w pkt 90).

W zwigzku z tym Microsoft, jak kazdy uprawniony z tytulu prawa autorskiego,
posiada wylaczne prawo udzielania zezwolenia na publikacje swoich dziet
podlegajacych ochronie lub ich publiczne udostepnianie w jakikolwiek inny sposéb.
Ustawodawstwo réznych Panstw Czlonkowskich w dziedzinie prawa autorskiego
wyraznie upowaznia whadcicieli dziel chronionych do okreslenia, czy dziela te
zostang opublikowane lub udostgpnione w jakikolwiek sposéb. Decyzja pozbawia
Microsoft prawa do decydowania, w jakiej formie, komu, kiedy i pod jakimi
warunkami ma zamiar udostgpni¢, w danym przypadku, specyfikacje swoich
protokoléw komunikacyjnych. Komisja nie moze zatem stwierdzi¢, ze specyfikacje
protokoléw komunikacyjnych Microsoft podlegaja ochronie w ramach prawa
autorskiego od momentu ich sformulowania, oraz podnosi¢ jednoczesnie, ze
natozony na Microsoft moca Decyzji obowigzek udzielenia licencji dotyczacych tych
specyfikacji nie narusza samej istoty tego prawa.

Uprawnionemu z tytulu prawa autorskiego przysluguje réwniez wylaczne prawo
udzielania zezwolenia na tworzenie dziel pochodnych, jak to wynika zaréwno
z art. 12 konwencji bernenskiej oraz z art. 4 dyrektywy 91/250. To wylaczne prawo
udzielania zezwolenia na tworzenie dziel pochodnych zostalo naruszone, poniewaz
zastosowanie tych protokotéw komunikacyjnych przez konkurentéw Microsoft
stanowi prawie pewne dostosowanie lub translacje tych specyfikacji, co wkracza
w zakres zastosowania prawa autorskiego i zatem nie moze by¢ uznane za dzielo
stworzone niezaleznie. Ponadto, nawet przy zalozeniu, ze licencjobiorcy beda
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w stanie zastosowac niektére aplikacje bez naruszania prawa autorskiego Microsoft,
Decyzja nie stawia wymogéw pod adresem licencjobiorcéw do dzialania w taki
sposéb, jaki wynika z nakazanego Microsoft zakresu ,udzielenia zgody na
wykorzystanie” specyfikacji protokotéw komunikacyjnych bez okreélenia granic,
w jakich licencjobiorcy beda realizowaé swoje projekty. Nie istnieje zatem podstawa
do twierdzenia, ze licencjobiorcy ogranicza sie do stworzenia zgodnych z prawem
aplikacji, nawet jezeli bedzie to mozliwe.

Microsoft podnosi wreszcie, ze w ramach ugody amerykanskiej wszystkie strony
zgodzily si¢ co do tego, ze specyfikacje protokoléw komunikacyjnych stacja
robocza-serwer podlegaja ochronie w ramach prawa autorskiego.

Ochrona w ramach patentu

We wniosku o zastosowanie $rodka tymczasowego Microsoft wskazuje, ze niektére
protokoly komunikacyjne, w stosunku do ktérych Komisja natozyla na nia
obowiazek podania do wiadomodci, sa objete patentem lub wnioskiem
0 udzielenie patentu, oraz Ze ma ona zamiar zlozyé przed czerwcem 2005 r.
znaczng liczbe wnioskéw o udzielenie patentéw dotyczacych réznych aspektéw
systemu operacyjnego Windows dla stacji roboczych i dla serweréw obejmujacych
protokoly komunikacyjne wymienione w Decyzji. Brak ograniczenia skutkéw
Decyzji w czasie uzasadnia, zdaniem Microsoft, wlaczenie przyszlych patentéw
w zakres obowigzku udzielenia licencji natozonego moca Decyzji.

W uwagach z dnia 19 sierpnia 2004 r. Microsoft wymienia trzy istniejace patenty
europejskie oraz dwa zawiste wnioski o udzielenie patentu obejmujace protokoly
komunikacyjne podlegajace licencjom obowigzkowym. Wedlug opinii M. Knauera,
zalacznik T.5, wymieniony powyzej w pkt 91, kilka protokoléw komunikacyjnych
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wykorzystywanych przez systemy operacyjne Windows dla serweréw w celu
dostarczenia ushug plikéw i drukowania oraz ustug zarzadzania uzytkownikami
i grupami objetych jest patentami, tj., primo, protokét DFS (Distributed File System)
objety patentem EP 0 661 652 Bl; secundo, protokét SMB objety patentem EP
0 438 571 B1, oraz, tertio, protokét Distributed Component Object Model Remote
objety patentem EP 0 669 020 Bl. Jedli chodzi o wnioski o udzielenie patentu,
dotycza one protokoléw Constraint Delegation oraz Active Directory Sites.

W tym kontekécie Microsoft podnosi, ze Komisja nie wyklucza opatentowanej
technologii spod dziatania $rodka naprawczego oraz naklada obowiazek udzielenia
licencji na wszystkie jej prawa wlasnoéci intelektualnej dotyczace protokotéw
komunikacyjnych, w tym wszystkie patenty. W ten sposéb konkurenci nie majg
powodu podejmowaé préb stworzenia aplikacji, ktére nie uzywalyby opatentowa-
nych metod.

Ochrona w ramach tajemnicy handlowej

Zdaniem Microsoft, protokoly komunikacyjne stanowia tajemnice handlowa, ktdra
nie zostata ujawniona osobom trzecim, chyba ze zobowigzaly si¢ umownie do
zachowania tajemnicy.

W odpowiedzi na uwagi Komisji z dnia 21 lipca 2004 r., zgodnie z ktérymi, z jednej
strony, w prawie konkurencji zgodno§¢ z prawem odmowy ujawnienia ,tajemnicy”,
ktérej istnienie zalezy po prostu od jednostronnej decyzji handlowej, powinna
zalezeé¢ od intereséw bedacych w grze, oraz, z drugiej strony, szkoda wyrzadzona
Microsoft poprzez nalozenie obowiazku ujawnienia jej tajemnic handlowych jest
mniej powazna niz szkoda spowodowana nalozonym na Microsoft obowiazkiem
zezwalania na reprodukcje jej utworéw chronionych prawem autorskim lub
naruszania jej patentéw, Microsoft odpowiada, ze aktualnie jest w stanie przekaza¢
swoje kody komunikacyjne osobom trzecim za oplata, ze moze wystapi¢ na droge
sadowa przeciwko tym, ktérzy korzystaja nielegalnie z jej kodéw (opinie
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M. Prescotta oraz M. Galloux, odpowiednio zataczniki T.3 oraz T.6, wymienione
powyzej w pkt 90), oraz ze w konsekwencji obowigzkowe przyznanie licencji naruszy
warto$¢ przedmiotowych aktywéw. Ponadto nie mozna z wyroku z dnia 6 paz-
dziernika 1994 r. w sprawie T-83/91 Tetra Pak przeciwko Komisji, Rec. str. 11-755,
pkt 84 i 139 wyciaga¢ wniosku, ze Sad przyznal, iz informacje handlowe w formie
specyfikacji nie podlegaja ochronie w analogiczny sposéb jak inne prawa wilasnosci,
poniewaz Sad nie rozpatrywal kwestii, czy specyfikacje opakowan kartonowych
stanowig tajemnice handlowa podlegajaca ochronie.

W przedmiocie niezbednego charakteru informacji

W uwagach z dnia 21 lipca 2004 r. Komisja o$wiadcza, ze specyfikacje protokotéw
komunikacyjnych Microsoft stanowig ,informacje konieczne dla osiagniecia
interoperacyjnosci” w rozumieniu dyrektywy 91/250 oraz ze obowiazkowe
udzielenie licencji nalozone w Decyzji nie daje w konsekwencji konkurentom
Microsoft nic innego niz to, co mogliby otrzyma¢ dzieki dekompilacji systeméw
operacyjnych Windows dla serweréw zgodnie z wytgczeniem przewidzianym w art. 6

dyrektywy.

Microsoft jednak uwaza, ze twierdzenie to jest niestuszne z kilku wzgledéw.

Po pierwsze, art. 6 ust. 2 dyrektywy 91/250 stanowi jedynie wyjatek ograniczony do
praw wylacznych wiasciciela programu informatycznego podlegajacego ochronie,
wymienionych w art. 4 dyrektywy. W pewnych okreélonych okoliczno$ciach
»uprawniony uzytkownik” bylby upowazniony do ,odkrycia” interfejséw chronio-
nego programu informatycznego poprzez ,dekompilacje” czytelnego dla maszyny
kodu, ktéry przedstawia swoje interfejsy. Taka ,dekompilacja” jest dozwolona tylko
wtedy, gdy interfejsy sa niezbedne do zapewnienia funkcjonowania programu
informatycznego zbudowanego w sposib niezalezny i nie zostaly udostepnione
przez wlasciciela programu. W niniejszej sprawie, poza tym, ze Microsoft o$wiadcza,
iz ujawnila juz interfejsy, ktére byly potrzebne dla programéw informatycznych
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innych producentéw w celu odwotania si¢ do funkcji systeméw operacyjnych
Windows dla serweréw, specyfikacje protokotéw komunikacyjnych Microsoft nie
byly niezbedne dla zapewnienia funkcjonowania systemu operacyjnego dla serweréw
grupy roboczej stworzonych w sposéb niezalezny. Wrecz przeciwnie, Decyzja
natozyla na Microsoft obowigzek zezwolenia konkurentom na stworzenie produk-
téw oferujacych takie same usltugi plikéw i drukowania oraz takie same uslugi
zarzadzania uzytkownikami i grupami, jak ustugi systeméw operacyjnych Windows
dla serwer6w, tworzac tym samym ich wlasne zastosowanie protokoléw komuni-
kacyjnych Microsoft. W ten sposéb Microsoft bytaby zobowigzana dostarczy¢ swoim
konkurentom istotnych informacji handlowych w okolicznosciach, ktére nie
uzasadniaja Zadnego prawa do dekompilacji na podstawie art. 6 ust. 2 powolywanej

dyrektywy.

Po drugie, art. 6 dyrektywy 91/250 upowaznia do otrzymania informacji przez
dekompilacje, lecz naktada w ust. 2 trzy $ciste ograniczenia co do wykorzystania tych
informacji, w tym zakaz wykorzystywania tych informacji w celu stworzenia
programu stanowiacego reprodukcje programu bedacego przedmiotem dekompila-
cji. Decyzja nie naklada zadnych ograniczen w tym wzgledzie; wrecz przeciwnie
zezwala ona licencjobiorcom na stworzenie aplikacji stanowigcych naruszenie prawa
autorskiego Microsoft dotyczacego specyfikacji jej protokotéw komunikacyjnych.

Po trzecie, specyfikacje maja wyzsza wartos¢ w poréwnaniu z informacjg, ktéra
konkurenci Microsoft mogliby uzyskaé poprzez zgodna z prawem dekompilacje.

W przedmiocie powaznej i nieodwracalnej szkody

Microsoft wyjasnia nastepnie, ze ujawnienie informacji chronionych z tytutu prawa
wlasnoéci intelektualnej powodowaltoby powazna i nieodwracalna szkode.
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Artykut 5 lit. a) Decyzji, pozwalajac konkurentom Microsoft na wykorzystanie
protokotéw komunikacyjnych w celu zaoferowania systeméw operacyjnych dla
serweréw zdolnych do zastapienia systeméw rozprowadzanych przez Microsoft,
pozbawia t¢ ostatnig korzysci wynikajacej z przewagi konkurencyjnej, ktéra uzyskala
dzigki wysitkom zwigzanym z badaniami i rozwojem. Prawa wlasnosci intelektualnej
implikuja prawo wyboru uzytkownika chronionej wiasnosci oraz sposéb korzystania
z niej. Jak orzeczono, obowigzek udzielenia licencji godzi w ,istote” wlasnoéci
intelektualnej, ktéra jest ,przyznanie twércy dziela o charakterze wynalazczym
i oryginalnym wylacznego prawa do korzystania ze swoich dziel” (postanowienie
Prezesa Sadu z dnia 26 pazdziernika 2001 r. w sprawie T-184/01 R IMS Health
przeciwko Komisji, Rec. str. 11-3193, pkt 125). Z tego wzgledu Sad orzekl, ze
wymaganie od przedsigbiorstwa udzielenia licencji dotyczacych jego wlasnosci
intelektualnej, cho¢by w sposéb ,czysto tymczasowy”, stwarza ryzyko wyrzadzenia
mu ,powaznej i niepowetowanej szkody”, nawet jesliby przedmiotowe informacje
byly juz wlasnoscia publiczng (to samo postanowienie, pkt 127).

Nieodwracalny charakter przekazania sktadnikéw wlasnoéci intelektualnej jest
szczegblnie widoczny w przypadku tajemnicy handlowej. W niniejszej sprawie
skladniki te dotycza opracowanej przez Microsoft koncepcji sposobu wypelnienia
niekt6rych zadan, ktére systemy operacyjne dla serweréw powinny wykona¢ same
albo we wspélpracy z systemami operacyjnymi dla stacji roboczych lub dla
serwerow. Ujawnienie tych koncepcji nie mogtaby juz nigdy zosta¢ usuniete
z pamigci 0s6b z nich korzystajacych.

Obowigzek udzielenia licencji dotyczacych informacji chronionych przez prawo
autorskie ma réwniez nieodwracalne skutki antykonkurencyjne. W konsekwencji
analiza specyfikacji protokoléw komunikacyjnych chronionych przez prawo
autorskie pozwoli konkurentom Microsoft na nabycie poglebionej wiedzy na temat
wewnetrznych sposobéw funkcjonowania systeméw operacyjnych oraz na uczynie-
nie z tego uzytku dla ich produktéw. Pézniejsza weryfikacja braku wykorzystania tej
wiedzy przez konkurentéw Microsoft bedzie niemozliwa.
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Obowiazkowe przyznanie licencji dotyczacych patentéw spowoduje ponadto
niepowetowang szkode. Stwierdzenie niewazno$ci Decyzji pozwoli wprawdzie
Microsoft na podjgcie krokéw w celu niedopuszczenia do wykorzystywania
opatentowanej technologii przez osoby trzecie, lecz préba weryfikacji, czy
technologia Microsoft jest nadal wykorzystywana, czy nie, okaze si¢ szczegdlnie
zlozona i nieskuteczna, a powstale w miedzyczasie produkty zawierajace wynalazki
Microsoft pozostana prawdopodobnie w kanatach dystrybucyjnych i w rekach
Klientéw.

Cho¢ Decyzja pozwala Microsoft na udzielenie licencji dotyczacych jej wiasnosci
intelektualnej w sposéb ,wlasciwy i pozbawiony charakteru dyskryminujacego”, co
prawdopodobnie oznacza obowigzek uiszczenia oplaty, szkoda powstala w sferze
praw wlasnosci intelektualnej Microsoft nie zostanie naprawiona przez uiszczenie
takiej optaty (zob. podobnie ww. w pkt 1333 postanowienie w sprawie IMS Health
przeciwko Komisji, pkt 125).

2) Ograniczenie swobody prowadzenia przez Microsoft dziatalnosci gospodarczej

Microsoft, powolujac si¢ na postanowienia Prezesa Sadu z dnia 3 czerwca 1996 r.
w sprawie T-41/96 R Bayer przeciwko Komisji, Rec. str. II-381, pkt 54 oraz w ww.
w pkt 133 sprawie IMS Health przeciwko Komisji, pkt 130 podnosi, ze, jak
w sprawach stanowiacych podstawe powolanych postanowiefi jej prawo do
swobodnego ksztaltowania zasadniczych elementéw jej polityki handlowej bedzie
naruszone ze wzgledu na wykonanie Decyzji.

i) ‘W przedmiocie swobody przekazywania informacji

Microsoft nie prowadzila, jak twierdzi, polityki handlowej polegajacej na udzieleniu
powszechnej licencji dotyczacej jej protokotéw komunikacyjnych. Podnosi ona, ze
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udzielenie licencji dotyczacych jej protokoléw komunikacyjnych stacja robocza—
serwer zostalo uzgodnione w ramach ugody amerykanskiej, lecz ze ugoda ta nie
dotyczy dostarczenia licencji odno$nie do protokoléw komunikacyjnych serwer—
serwer. Nakladajac na Microsoft obowigzek dostarczenia specyfikacji protokoltéw
komunikacyjnych serwer-serwer, z kt6rych wigkszoé¢ nie zostala zapisana, Decyzja
uczynila z Microsoft dostawce technologii dla jej konkurentéw w sektorze systeméw
operacyjnych dla serweréw.

Microsoft przedstawia nastepnie réznice istniejace miedzy ugoda amerykariska
i umowg z Sun Microsystems, z jednej strony, a Decyzja, z drugiej strony.

Jesli chodzi o ugode amerykarisky, przewiduje ono udzielenie licencji dotyczacych
protokotéw komunikacyjnych stacja robocza-serwer wylacznie w celu zapewnienia
interoperacyjnoéci z systemami operacyjnymi Windows dla stacji roboczych,
w odréznieniu od Decyzji, ktéra naklada obowigzek udzielenia licencji na te same
protokoly w celu ich wykorzystania w systemach operacyjnych dla serweréw grupy
roboczej, ktére dostarczaja ustugi plikéw i drukowania oraz ustugi zarzadzania
uzytkownikéw i grup w kazdym systemie operacyjnym Windows dla stacji
roboczych lub dla serweréw.

Jesli chodzi o porozumienie zawarte w kwietniu 2004 r. z Sun Microsystems —
jedynym podmiotem, ktéry zlozyl zawiadomienie przed Komisja — to zawiera ono
w szczegolnosci serie umoéw wzajemnych, mocg ktérych strony uzgodnity
wspélpracg majaca na celu rozwijanie produktéw oraz udzielenia wzajemnych
licencji, w tym licencji dotyczacych tych rodzajéw przedmiotowych protokolow
komunikacyjnych, o ktérych mowa w Decyzji. Microsoft podkresla zas, ze wzajemne
licencje zapewnia jej $wiadczenie wzajemne polegajace na dostepie do sktadnikéw
wlasnodci intelektualnej Sun Microsystems oraz sklaniaja te ostatnia do poszano-
wania praw wlasnodci intelektualnej Microsoft dotyczacych jej technologii
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udostgpnionej na podstawie licencji. Wzajemny charakter tych uméw daje Microsoft
rekompensate, ktorej brak w obowigzkowym udzieleniu licencji nalozonym
w Decyzji,

ii) W przedmiocie swobody rozwoju jej produktéw

Microsoft utrzymuje, ze wykonanie Decyzji pozbawi ja mozliwosci rozwoju jej
produktéw. Obowigzek udzielenia licencji odnoénie do protokoléw komunikacyj-
nych naruszy bowiem ostatecznie jej swobode decydowania o sposobie rozwoju jej
produktéw. Ulepszanie jej protokotéw w przyszloéci i, w koncu, zdolnos¢
innowacyjna Microsoft zostanie ograniczona, na co réwniez wskazuje analiza
Madnicka i Meyera. Microsoft wskazuje w konsekwencji, ze od momentu, od
ktérego produkty podmiotéw trzecich zaczng byé raczej zalezne od cech struktury
systemu operacyjnego Windows dla serweréw, niz odpowiadaé swojej funkcji dzigki
opublikowanym interfejsom, jej zdolno$¢ do modyfikacji charakterystyki koncepcji
w trosce o ulepszenie produktu bedzie zmniejszona. Twierdzenia odwrotne zawarte
w uwagach Komisji z dnia 21 lipca 2004 r. $wiadczg o nieznajomosci rzeczywistosci
handlowej. Wyzwaniem koncepcyjnym dla Microsoft byto, w ramach stopniowego
lansowania nowych systeméw operacyjnych Windows dla serweréw, utrzymanie
kompatybilno$ci pionowej z tysiacami opublikowanych interfejséw, uzywanych
przez programy informatyczne podmiotéw trzecich. Dodanie nowych funkcji oraz
ulepszenie funkcjonowania, bezpieczeristwo oraz niezawodno$¢ istniejacych funkcji
okaze si¢ znacznie trudniejsze, jedli programy informatyczne podmiotéw trzecich
odwotywac¢ si¢ beda do funkcji Windows za sprawa niejawnych protokoféw (analiza
Madnicka i Meyera, zalaczniki R2 i T.7).

iii) W przedmiocie koniecznosci ,uodpornienia” protokoléw

Protokoly prywatne nie zostaly stworzone w celu wykorzystania w nieznanych
programach tworzonych przez podmioty trzecie. W konsekwencji upowszechnienie
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duzej liczby prywatnych protokotéw komunikacyjnych mogloby by¢ przyczyng
ewentualnych dysfunkcji, uszkodzen oraz ryzyka z punktu widzenia bezpieczeristwa.
Microsoft musi zatem poswieci¢ cze$é¢ swoich zasobéw na »uodpornienie”
protokoléw na wypadek ich uzywania w sposéb nierozwazny lub ze zta wola, co
wymaga czesto dodania kodéw ochronnych lub przeprowadzenia dodatkowych
powaznych testéw przed upowszechnieniem produktéw z zastosowaniem protoko-
16w komunikacyjnych. W tym wzgledzie Decyzja narusza w sposéb nieodwracalny
prawo Microsoft do swobodnego rozwijania jej produktéw w sposéb, jaki uzna ona
za odpowiedni.

Microsoft, w uwagach z dnia 19 sierpnia 2004 r., dodaje, ze dostarczenie jej
konkurentom specyfikacji protokotéw Lkomunikacyjnych, ktére nie mialy nigdy
innego przeznaczenia niz zapewnienie komunikacji miedzy systemami operacyjnymi
Windows dla serweréw, narazitoby klientéw na niedogodnosci techniczne. W tym
wzgledzie odnosi si¢ ona do analizy Madnicka i Meyera, zalaczniki R.2 i T.7. Takie
protokoly sa oparte na sporej liczbie zalozeri odno¢nie do wewnetrznego
funkcjonowania systeméw operacyjnych dla serweréw dostarczajacych wspélnie
uslugi grupowe. W konsekwencji nie posiadaja one mechanizméw ochronnych,
w ktére zostalyby wyposazone, gdyby zostaly opracowane w celu komunikacji
z programami podmiotéw trzecich. Cho¢ Microsoft jest w stanie ,uodporni¢”
w przysztodci sposoby wdrazania swoich protokotéw komunikacyjnych, to i tak
istnieja miliony systeméw operacyjnych Windows dla serweréw zainstalowane
w sieciach klientéw korzystajacych z protokotéw w ich obecnej postaci. Nie jest
mozliwa pdéiniejsza modyfikacja tych produktéw w celu ich ochrony przed
niewlasciwym uzytkowaniem protokotéw komunikacyjnych, ZWazZywszy, Ze Wpro-
wadzenie koniecznych mechanizméw ochrony wymaga istotnych zmian produktéw
bedacych juz w obrocie. Microsoft wskazuje, ze cho¢ Komisja odnosi sie z ironia do
tego, co zakwalifikowala jako ,bezpieczeristwo przez niejasnos¢” (zalacznik S.2),
klienci nie byliby zadowoleni, gdyby dowiedzieli sie, iz zarzadzone przez Komisje
w Decyzji ujawnienie spowodowalo podatnoéé obecnych systeméw operacyjnych
Windows dla serweréw na zaklécenia w funkcjonowaniu (analiza Madnicka
i Meyera, zalacznik T.7). Protokoly maja charakter zlozony, a ryzyko wystapienia
bledu w trakcie ich wdrazania w inny system operacyjny dla serweréw grupy
roboczej jest wysokie. Taki btad migtby spowodowa¢ powazne straty i uszkodzenie
danych, co prowadziloby do réwnoleglej szkody wyrzadzonej Microsoft oraz jej
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klientom. Klienci sa oczywiécie bardzo wrazliwi na utrate lub uszkodzenie danych,
w zwigzku z czym Microsoft poniostaby szkody, w szczegélnosci jesli chodzi o jej
dobre imig, gdyby istniejaca baza systeméw operacyjnych Windows dla serweréw
zostala naruszona przez niewlaéciwe wykorzystanie protokoléw komunikacyjnych
Microsoft. Komisja sugeruje, ze ,jakakolwiek szkoda bylaby odwracalna [...] wraz ze
stwierdzeniem niewaznosci Decyzji”. Tymczasem stwierdzenie niewaznosci nie
mogloby zapobiec utracie lub uszkodzeniu danych ani przywréci¢ dobrego imienia
Microsoft.

3) Nieodwracalna zmiana warunkéw na rynku

Microsoft utrzymuje, ze obowiazkowe udzielenie licencji zmieni nieodwracalnie na
jej niekorzy$¢ panujace na rynku warunki. Wydaje sig, Ze ta zmiana byla celem
Komisji, jak wskazuje na to motyw 695 Decyzji, zgodnie z ktérym ,[jlezeli
konkurenci Microsoft beda mieli dostep do informacji odnosnie do interoperacyj-
noéci, ktérych sie domagaja, to beda oni mogli je wykorzysta¢ w celu wyproduko-
wania zaawansowanych funkcji ich produktéw dostepnych w ramach sieci
stosunkéw interoperacyjnosci, na ktérej opiera sie $rodowisko Windows”.

W celu wykazania nieodwracalnej zmiany warunkéw na rynku Microsoft podnosi, Ze
analiza szczegélowych specyfikacji protokoléw komunikacyjnych, ktérych jest
wladcicielem, mozliwa za sprawa obowigzkowego udzielenia licencji, pozwoli na
wyjawienie konkurentom istotnych aspektéw koncepcji systeméw operacyjnych
Windows dla serweréw. Informacje dotyczace wewnetrznej koncepcji systeméw
operacyjnych sa szczegdlnie narazone na ujawnienie za poérednictwem specyfikacji
protokotéw komunikacyjnych, wezeéniej prywatnych, poniewaz, jak wyjasnia analiza
Madnicka i Meyera, protokoly te sa czesto uzaleznione od ich specyficznego
wprowadzenia w kod programu. Uzywanie takich protokoléw komunikacyjnych
przez osoby trzecie spowoduje zatem ujawnienie réznych szczegéiéw, podczas gdy
szczegbly te pozostaja utajnione, gdy protokoly te sa uzywane samodzielnie przez
poszczegblne kopie tego samego systemu operacyjnego funkcjonujace na réznych
serwerach.
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Ujawnienie na szeroka skale takich informacji pozwoli konkurentom Microsoft na
powielenie w ich systemach operacyjnych serii funkcji, ktére Microsoft rozwinela
dzigki swoim wiasnym wysifkom zwiazanym z badaniami i rozwojem. Wynikajaca
z tego dla Microsoft szkoda wykracza, jej zdaniem, poza zakres nakazanego
upowszechnienia, poza rynek systeméw operacyjnych dla serweréw grupy roboczej
oraz nawet poza geograficzny zasieg obowigzkowej licencji.

c) W przedmiocie wywazenia interes6w

Microsoft utrzymuje, po pierwsze, ze interes Wspélnot w nalozeniu skutecznego
srodka naprawczego nie wymaga natychmiastowego wykonania art. 5 lit. a)-c)
Decyzji.

Przede wszystkim, poniewaz celem art. 82 WE jest ,ochrona intereséw konsumen-
téw, a nie ochrona pozycji poszczegélnych konkurentéw” (ww. w pkt 133
postanowienie w sprawie IMS Health przeciwko Komisji, pkt 145), gléwny nacisk
powinien zosta¢ polozony na uniknigcie szkody po stronie konsumentéw.
W niniejszym przypadku klienci mieli, jej zdaniem, do wyboru wiele rozwiazan
interoperacyjno$ci. W przeciggu pigciu lat postepowania przed Komisja nie byto
jednak przypadku, by ktéres z przedsigbiorstw wyrazito wole wyboru innego
systemu operacyjnego dla serweréw niz Windows, a bylo zmuszone, z powodu
interoperacyjnosci, do wyboru systemu operacyjnego dla serweréw Windows.

Nastepnie, wykonanie $rodka naprawczego przewidzianego w art. 5 Decyzji nie jest
konieczne, poniewaz konkurenci Microsoft nie maja w obecnej chwili zadnej
potrzeby dostepu do jej protokotéw komunikacyjnych. Ponadto, zdaniem Microsoft,
sama Komisja nie twierdzifa, ze konkurencja miedzy sprzedawcami systemow
operacyjnych dla serweréw grupy roboczej zaniknie w krétkim czasie w przypadku
zawieszenia wykonania art. 5 Decyzji.
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W tym wzgledzie Microsoft podnosi, ze produkty jej konkurentéw sa w chwili
obecnej konkurencyjne i przedstawia rézne analizy oraz prognozy na ten temat
dotyczace systeméw Linux, UNIX i Novell.

Ponadto Microsoft podnosi, ze Komisja nie wykazala zwigzku miedzy $rodkiem
naprawczym przewidzianym w art. 5 Decyzji a ktérymkolwiek wnioskiem
dystrybutoréw systeméw operacyjnych dla serweréw grupy roboczej. Microsoft
usciéla, ze Sun Microsystems, Novell oraz Free Software Foundation/Samba nie
wystapily o skorzystanie z licencji dotyczacej protokotéw komunikacyjnych, ktérych
jest wladcicielem.

Przewaga, jaka jej konkurenci moga uzyskaé, poznajac sposéb, w jaki Microsoft
rozwigzala niektore problemy zwigzane z koncepcja systeméw operacyjnych dla
serweréw, nie powinna przewazaé nad uprawnionym interesem Microsoft do
ochrony jej technologii. Przy wywazeniu intereséw interes ogélny polegajacy na
utrzymaniu skutecznej konkurencji powinien w sposéb oczywisty gérowaé nad
samymi interesami konkurentéw Microsoft.

Jesli chodzi o ryzyko, ze dystrybutorzy konkurencyjni systeméw operacyjnych dla
serweréw zostang wykluczeni z rynku w przypadku zawieszenia wykonania art. 5
Decyzji, to takie ryzyko nie istnieje. Konkurenci Microsoft udzielali swoich licencji
dotyczacych ich systeméw operacyjnych dla serweréw na rzecz klientéw profe-
sjonalnych przez wiele lat i to bez dostepu do specyfikacji protokotow
komunikacyjnych, ktérych obowigzek dostarczenia naklada na Microsoft Decyzja.
Na poparcie swojego rozumowania Microsoft przedstawia liczne dane dotyczace
niektérych jej konkurentéw na przedmiotowym rynku.

Microsoft uznaje wreszcie, ze nie mozna twierdzi¢, iz wykonanie Decyzji jest
niecierpiace zwloki, skoro postegpowanie administracyjne, w toku ktérego ocena
Komisji zmieniala sig, trwalo pie¢ lat.
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Po drugie, w ramach wywazenia intereséw powinny zosta¢ wzigte pod uwage,
z jednej strony, zobowigzania Wspélnot wynikajace z uméw miedzynarodowych,
wsréd nich TRIPs oraz, z drugiej strony, zasadnos¢ skargi. W tym ostatnim aspekcie
Microsoft uwaza, powolujac si¢ na postanowienie Prezesa Trybunalu z dnia
11 kwietnia 2002 r. w sprawie C-481/01 P(R) NDC Health przeciwko IMS Health
i Komisji, Rec. str. 1-3401, ze zasadno$¢ skargi powinna byé rozwazana
z wywazeniem wystepujacych w sprawie intereséw. W niniejszej sprawie jest, jej
zdaniem, w szczegdlnoéci oczywiste, ze Komisja nie wykazata spelnienia kryteriow
z orzecznictwa (ww. w pkt 99 wyrok w sprawie IMS Health), pozwalajacych na
zmuszenie przedsigbiorstwa majacego pozycje dominujaca do udzielenia licencji
swoim konkurentom.

Po trzecie, przypomina sig, ze Sun Microsystems po wydaniu Decyzji zawarla
porozumienie z Microsoft regulujace ogét probleméw stanowiacych podstawe
wniesienia zawiadomienia do Komisji. Zadna nagla potrzeba nie wymaga zatem
wykonania Decyzji, poki sprawa gléwna nie zostala rozstrzygnieta.

ACT podnosi ze swej strony, ze brak zawieszenia wykonania $rodka naprawczego
wywola powazne i nieodwracalne skutki wynikajace z naruszenia mocy i warto$ci
praw wlasnosci intelektualnej, z tytutu ktérych sa uprawnieni jej cztonkowie w EOG.

ACT utrzymuje konkretnie, po pierwsze, ze natychmiastowe zastosowanie $rodka
naprawczego stanowiloby istotny precedens w zakresie obowiazkowej licencji
odnosnie do praw wlasnosci intelektualnej, ktéry zmniejszylby szybko i znacznie
warto$¢ praw wiasnodci intelektualnej posiadanej przez jej czionkéw. W tym
wzgledzie ACT podnosi, ze Komisja zinterpretowala i zastosowala art. 82 WE
w spos6b niezgodny ze zobowigzaniami, ktére cigza na Wspélnocie na mocy art. 13,
311 39 TRIPs.
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ACT utrzymuje, po drugie, ze upowszechnienie protokotéw komunikacyjnych,
stanowiacych wezeéniej wylaczng wlasno$é Microsoft, doprowadzi do destabilizacji
systemu operacyjnego Windows dla stacji roboczych i dla serwerdw, co spowoduje
natychmiast znaczng szkode dla jej cztonkéw.

CompTIA uwaza, Ze érodek naprawczy przewidziany w art. 5 Decyzji, w zakresie,
w jakim nalkiada na Microsoft obowigzek przekazania jej wlasnosci intelektualnej
kazdemu przedsiebiorstwu obecnemu na rynku serweréw, obniza poziom ochrony
wlasnoéci intelektualnej w calej branzy technologii informatycznych
i komunikacyjnych, stanowi przyczyne niepewnosci prawnej oraz ma natychmias-
towy skutek w postaci redukcji wartoéci inwestycji realizowanej w tym sektorze,
a wiec redukcji poziomu dzialalnoéci gospodarczej w ogdle.

CompTIA twierdzi ponadto, ze powazna i nieodwracalna szkoda, jaka $rodek ten
przyniesie catemu sektorowi, jak réwniez czlonkom CompTIA, przewyzsza
negatywny wplyw ewentualnego nieujawnienia na interes publiczny oraz interes
podmiotéw trzecich. W tym kontekscie CompTIA podkresla, ze nic jej nie wiadomo
o jakimkolwiek fakcie wywolujacym problem interoperacyjnosci na rynku serweréw,
cho¢ odgrywa ona istotniejsza role niz jakiekolwiek inne stowarzyszenie
w certyfikacji kwalifikacji technologicznej pracownikéw w sektorze serweréw.

2. Argumenty Komisji oraz interwenientéw po jej stronie

Na wstepie Komisja stwierdza, ze wniosek o zawieszenie wykonania art. 5 lit. a)-c)
Decyzji opiera si¢ w znacznej mierze na ocenie domniemanego wplywu Decyzji na
wykonywanie ,praw wlasnoéci intelektualnej” Microsoft i czyni kilka wprowadza-
jacych uwag w tym wzgledzie. Komisja precyzuje w uwagach z dnia 13 wrzesnia
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2004 r., ze nawet przy zalozeniu rzeczywistego wykazania przez Microsoft, iz
Decyzja naklada na nig obowigzek udzielenia licencji odnognie do praw wlasnosci
intelektualnej, jej wiasna argumentacja pozostaje zasadna. FSF-Europe podpisuje sie
pod argumentacja Komisji.

a) Uwagi wstepne

Komisja twierdzi przede wszystkim, ze art. 5 lit. a)-c) Decyzji zobowiazuje Microsoft
do przedstawienia dokumentacji technicznej, zwanej ,specyfikacjami”, ktéra
szczegélowo opisuje ,protokoly”, o ktérych mowa w art. 1 ust. 1 Decyzji. Tak wiec,
podkre$la Komisja, nalezy odrézni¢ te dokumentacje od kodu Zrédlowego
produktéw Microsoft. Konkurent pragnacy opracowac system operacyjny dla
serweréw zawierajacy protokoly Microsoft musi bowiem zaopatrzyé swéj produlkt
w kod zrédiowy, ktéry pozwoli na zrealizowanie tych specyfikacji. Tak wiec dwéch
programistéw wdrazajacych te same specyfikacje protokofu nie napisze takiego
samego kodu Zrédlowego, a spos6b dziafania ich programéw bedzie r6zny (motywy
24, 25, 698 oraz od 719 do 722). Z tego punktu widzenia protokoty moglyby zosta¢
poréwnane z jezykiem, ktérego skiadnia i slownictwo stanowilyby specyfikacje,
a przeciez sam fakt opanowania przez dwie osoby skladni i stownictwa tego samego
jezyka nie oznacza, ze beda one korzystaly z niego w taki sam sposab.

Wreszcie, zwazywszy na te czynniki, Komisja poddaje analizie rézne prawa
wlasnosci intelektualnej powolane przez Microsoft.

1) W przedmiocie prawa autorskiego

Odnosnie do prawa autorskiego, po pierwsze, Komisja uwaza, ze wywéd Microsoft
jest niedcisly, jezeli nie mylacy. Z jednej strony bowiem, Microsoft niestusznie
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sugeruje, ze wykorzystanie informacji dotyczacych interoperacyjnosci w celu jej
urzeczywistnienia stanowi zwykle naruszenie prawa autorskiego. Z drugiej strony,
Microsoft réwniez niestusznie twierdzi, jakoby ochrona przyznana z tytulu prawa
autorskiego rozciagala si¢ na protokoly komunikacyjne i odwotuje si¢ do prawa
autorskiego zwiazanego ze ,specyfikacjami” dla wykazania, ze wykorzystanie wiedzy,
ktéra one zawierajg, stanowi naruszenie tego prawa.

Jednakze, nie wykluczajac mozliwosci objecia specyfikacji jako takich prawem
autorskim, Komisja uwaza, Ze nie oznacza to, iz uzycie informacji zawartych w tym
dokumencie, pod postacia wdroZenia w systemie operacyjnym, stanowi naruszenie
prawa autorskiego, poniewaz, jak to wskazuje Decyzja, zastosowanie specyfikacji nie
stanowi kopii, lecz prowadzi do powstania catkowicie odrebnego dzieta (motywy 25,
570 i nast. oraz 719 i nast.).

W uwagach z dnia 13 wrzeénia 2004 r. Komisja podnosi w istocie, ze zastosowanie
protokotéw komunikacyjnych nie stanowi formy korzystania zakazanej przez prawo
autorskie.

Wéréd licznych komentarzy Komisji odno$nie do uwag Microsoft z dnia 19 sierpnia
2004 . nalezy przedstawi¢ odpowiedzi udzielone w szczegélnosci na pigé kategorii
argumentow.

Po pierwsze, Komisja podnosi, ze Microsoft powolala si¢ po raz pierwszy na prawo
do ,ujawniania” w swoich uwagach z dnia 19 sierpnia 2004 r. (pkt 119 powyzej).
Komisja stwierdza, ze art. 6 bis konwencji berneriskiej, kt6ry wspomina o ,prawach
niemajatkowych” uprawnionego z tytulu prawa autorskiego, nie powoluje si¢ na to
prawo i stad wszelkie ograniczenia w korzystaniu z tego prawa nie moga by¢
sprzeczne ,z normalnym korzystaniem z programu komputerowego”, jak jest ono
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zdefiniowane w art. 6 ust. 3 dyrektywy 91/250, poniewaz przepis ten precyzuje, ze
powinien by¢ interpretowany ,zgodnie z [postanowieniami] konwencji berneriskiej”.
Prawo do ujawnienia jest ponadto, zdaniem Komisji, ,prawem niemajatkowym”,
ktére nie moze stanowi¢ przedmiotu licencji. Ponadto odwolanie sie do prawa do
ujawniania jest trudne do pogodzenia z faktem, ze produkty Microsoft znajduja sie
na rynku, ze uczestnicy rynku maja mozliwoé¢ ich obserwacji, badania i testowania
oraz moga w pewnych okolicznoéciach dokonywaé ich dekompilacji. Wreszcie
uzasadnienie przytoczone przez Microsoft w celu odmowy ujawnienia przedmio-
towych informacji mialo czysto ekonomiczny charakter i stad nie mialo nic
wspolnego z istota tego prawa.

Po drugie, Komisja zaprzecza, by dokumentacja techniczna, ktéra powinna byé
ujawniona, mogta by¢ uwazana za ,program komputerowy” podlegajacy ochronie na
podstawie dyrektywy 91/250, dlatego ze dotyczy to ,przygotowawczego materiatu
koncepcyjnego” programu komputerowego (pkt 118 powyzej). Nie chodzi bowiem
o informacje, twierdzi dalej Komisja, przygotowane w przeszlosci jako wewnetrzna
pomoc przy tworzeniu programéw Microsoft, lecz po fakcie, jedynie w celu
wjawnienia ograniczonych informacji przeznaczonych dla konkurentéw tej ostatniej.

Jedli chodzi o twierdzenie Microsoft, oparte na art. 4 dyrektywy 91/250, zgodnie
z ktérym zastosowanie przedmiotowych protokoléw byloby ,prawie na pewno”
adaptacja lub translacja specyfikacji objetej prawem autorskim Microsoft (pkt 120
powyzej), Komisja odpowiada, ze skarzaca nie przedstawita na to zadnego dowodu.
Ponadto podnosi ona, ze tekst dyrektywy 91/250, jak réwniez prace przygotowawcze
odnoszjce sig do niej, prowadza do wniosku, ze pisanie programu interfejsu na bazie
specyfikacji interfejsu nie jest z zasady objete art. 4 powolywanej dyrektywy. Artykut
6 tej dyrektywy jest bowiem oparty na zalozeniu, zgodnie z ktérym uzycie informacji
dotyczacych interoperacyjnosci, uzyskanych przez dekompilacje — ktéra stanowi
przedmiot ,wylaczenia” — w celu ,uzyskania informacji koniecznych dla
interoperacyjnoéci programu komputerowego stworzonego w sposéb niezalezny
od innych programéw” nie jest aktem naruszajacym prawo autorskie, chyba ze
informacje te s3 ,wykorzystane w celu rozwijania, produkeji lub obrotu programami
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komputerowymi znacznie podobnymi w swoim wyrazie” do programu begdacego
przedmiotem dekompilacji. Jesli Microsoft mialaby racje, art. 6 dyrektywy 91/250 nie
méglby byé powolywany w celu tworzenia produktéw kompatybilnych, poniewaz
tworzenie tych produktéw byloby ,aktem naruszajgcym prawo autorskie” i stad
zakazanym przez art. 6 ust. 2 lit. c).

Po trzecie, Komisja odrzuca interpretacje zawezajaca dokonana przez M. Prescotta
(zatacznik T.3) art. 1 ust. 2 dyrektywy 91/250, ktéry stanowi, ze ,[k]Joncepcje
i zasady, na ktérych opieraja si¢ wszystkie elementy programu komputerowego,
wlhacznie z tymi, na ktérych opieraja si¢ ich interfejsy, nie podlegaja ochronie prawa
autorskiego na podstawie niniejszej dyrektywy”. Jego argument polegajacy na
twierdzeniu, ze caloé¢ lub struktura przedmiotowych ,koncepcji” podlega ochronie
prawa autorskiego, jezeli stanowia one ,zasadnicza czeé¢ dziela”, jest wadliwy,
poniewaz, po pierwsze, nie jest zgodny z art. 1 ust. 2 oraz art. 6 dyrektywy 91/250,
oraz, po drugie, orzeczenia brytyjskie, na ktérych M. Prescott opiera swoja analizg,
nie maja jakiegokolwiek zwigzku z niniejsza sprawg.

Po czwarte, jeéli chodzi o argumentacje Microsoft wspomniana w pkt 120 powyzej,
gdzie twierdzi ona przede wszystkim, ze $rodek naprawczy wywola szczegélna
spokusg” wsréd konkurentéw Microsoft niejako do rozwinigcia implementacji
stanowiacych naruszenie prawa autorskiego oraz, nastgpnie, ze Decyzja nie
przewiduje 7adnej gwarancji przeciwko takiej ,pokusie”, Komisja precyzuje, ze
érodek naprawczy nie naklada obowigzku ujawnienia kodu Zrédlowego oraz,
w konsekwencji, ze zakaz uzywania informacji uzyskanych wskutek dekompilacji ,w
celu rozwijania, produkcji lub obrotu programami komputerowymi znacznie
podobnymi w swoim wyrazie” przewidziany w art. 6 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy
91/250 nie znajduje zastosowania.

Po piate, Komisja uwaza, ze, w przeciwieristwie do twierdzenn Microsoft (pkt 129
powyzej), ta ostatnia nie ujawnila interfejséw, ktére sa potrzebne do programéw
informatycznych podmiotéw trzecich w celu wykorzystania funkcji systeméw
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operacyjnych dla serweréw Windows. Precyzuje ona, ze interfejsy, do ktérych
odwoluje si¢ Microsoft, s3 ,interfejsami programowania aplikacji” (zwanymi dalej
»API") pozwalajacymi aplikacjom stosowanym w systemie operacyjnym dla
serwer6w Windows na skorzystanie z uslug tego systemu operacyjnego dla
serweréw, podczas gdy przedmiotem niniejszej sprawy sg interfejsy, przez ktére
serwer grupowy Windows dostarcza swoje ustugi do sieci grupy roboczej Windows

(motyw 210).

2) W przedmiocie patentéw

Odnosnie do patentéw Komisja zaznacza przede wszystkim, ze Microsoft w toku
postepowania administracyjnego przedstawila tylko jeden wniosek o udzielenie
patentu, podczas gdy w toku postepowania sadowego podniosta istnienie trzech
patentéw europejskich oraz dwdch wnioskéw o udzielenie patentu europejskiego.
Nastepnie Microsoft nie przedstawita dokumentacji pozwalajacej na ustalenie, czy
licencja dotyczaca jednego lub kilku patentéw bylaby niezbedna osobie stosujacej
przedmiotowe protokoty.

W uwagach z dnia 13 wrzeénia 2004 r. Komisja stwierdza, ze przed wydaniem
Decyzji Microsoft wspomniata jedynie o istnieniu jednego patentu, w dniu
20 stycznia 2004 r., podczas gdy trzy patenty europejskie, o ktérych mowa
w dokumencie przedstawiajacym opini¢ M. Knauera (zatacznik T.5; pkt 91 powyzej),
zostaly dostarczone przed koricem roku 2001 oraz Ze, na podstawie tego samego
dokumentu, dwa wnioski o udzielenie patentu europejskiego zostaly zlozone przed
koricem roku 2002. Odnosnie do treéci opinii M. Knauera Komisja zauwaza, ze
»musial on sig oprze¢ na informacjach dostarczonych przez Microsoft dotyczacych
protokotéw zaznaczonych w art. 5 [D]ecyzji”. Twierdzi ona nastepnie, iz nie jest
oczywiste, ze konkurent Microsoft korzystajacy z wykonania Decyzji naruszy
niektSre z jej roszczei z patentéw. Watpliwosci wyrazone odnosnie do kwestii, czy
tworca programu dla serwera wykorzystujacego odpowiednie protokoly w celu
komunikacji z klientami Windows naruszylby przedmiotowe roszczenia sa, zdaniem
Komisji, potwierdzone postawa Microsoft w stosunku do systemu Samba,
nbezplatnego programu”, ktéry postuguje si¢ niektérymi protokotami komunikacyj-
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nymi Microsoft, ktére twércy grupy Samba ustalili stosujac technike analizy
odwrotnej. W rzeczywistosci, kontynuuje ona, wydaje sie, Ze zawiera on w sobie
,wzgledne blokowanie” [opportunistic locking] SMB od miesiaca stycznia 1998 r.
(wersja 1.9.18) oraz DFS od miesigca kwietnia 2001 r. (wersja 2.2.0). Zgodnie
z wiedza Komisji, grupa Samba nigdy nie otrzymata licencji dotyczacych patentow
Microsoft, bedacych przedmiotem sprawy, a Microsoft nigdy nie powolywala si¢ na
naruszenia jej patentéw przez te grupe. Komisja przypomina ponadto, ze trzy
przedmiotowe patenty zostaly dostarczone przed koricem roku 2001 wydaje si¢, Ze,
biorac pod uwage ich opis techniczny, dotyczyly one generacji NT 4.0 produktéw
Microsoft, weczeéniejszej w stosunku do Windows 2000.

Relacja miedzy roszczeniami z patentéw Microsoft a Decyzja pozostaje zatem
niejasna.

Komisja w tej kwestii dochodzi do wniosku, ze Microsoft nie dowiodta wystapienia
naruszenia jakiegokolwiek z jej patentéw w przypadku wykonania art. 5 lit. a)-c)
Decyzji.

3) W przedmiocie tajemnicy handlowej

Komisja uznaje, ze dokonane przez Microsoft zréwnanie tajemnicy handlowej
z prawami wlasnoéci intelektualnej nie jest oczywiste. Komisja odwotuje si¢ w tym
wzgledzie do sprawy Tetra Pak [Decyzja Komisji 92/163/EWG z dnia 24 lipca
1991 r. odnosnie do procedury stosowania art. 86 Traktatu EWG (IV/31.043 —
Tetra Pak II), Dz.U. 1992, L 72, str. 1], stanowiacej podstawe ww. w pkt 126 wyroku
w sprawie Tetra Pak przeciwko Komisji, (pkt 84 i -139).
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Zdaniem Komisji, o ile moze istnie¢ domniemanie legalnosci odmowy udzielenia
licencji dotyczacej prawa wlasnosci intelektualnej ustanowionej przez prawo, o tyle
zasadno$¢ w prawie konkurencji odmowy ujawnienia tajemnicy handlowej, ktérej
istnienie zalezy wylacznie od jednostronnej decyzji handlowej, powinna byé
uzalezniona od okolicznosci danej sprawy, a w szczegdlnosci od intereséw
wchodzacych w gre. W tym przypadku dyrektywa 91/250 wskazuje, ze interes
zwigzany z ochrong wysitku wynalazczego lezacego u podstaw programu nie
uprawnia wynalazcy do uniemozliwiania korzystania z nierozlacznie zwiazanej z tym
programem informacji odnoénie do interoperacyjnosci w celu urzeczywistnienia tej
interoperacyjnosci.

Komisja przyznaje, ze dyrektywa 91/250 nie zobowiazuje wynalazcy do wyjawienia
z jego whasnej inicjatywy danej informacji. Jednakze, zdaniem Komisji, ujawnienie
informacji odnosnie do interoperacyjnosci w celu jej urzeczywistnienia jest
nieporéwnywalne, z punktu widzenia ewentualnej tajemnicy handlowej Microsoft,
z pozwoleniem w drodze licencji jednemu z jej konkurentéw na powielanie dziela
podlegajacego ochronie ustawodawstwa w dziedzinie praw wlasnosci intelektualne;j.
To twierdzenie jest popaite znaczeniem technicznym takiego ujawnienia, stosowa-
nymi praktykami w sektorze oprogramowania oraz wlasnym postepowaniem
Microsoft podczas jej wejécia na rynek.

W uwagach z dnia 13 wrze$nia 2004 r. Komisja odrzuca twierdzenie, ze protokoly
stanowig odzwierciedlenie istotnych innowacji, poniewaz jego prawdziwoéé nie
zostala dowiedziona przez Microsoft ani we wniosku, ani w jej uwagach
nastepujacych po nim, ani w zalaczniku T.3. Uwaza ona réwniez za pozbawiony
podstawy argument, zgodnie z ktérym $rodek naprawczy mialby wywota¢ skutek
w postaci ,przekazania” danej innowacji konkurentom Microsoft, poniewaz, z jednej
strony, ujawnienie tych informacji nie spowoduje, jej zdaniem, przekazania
zasadniczej wartoéci systemu operacyjnego Windows oraz, z drugiej strony,
art. 82 WE umozliwia zarzadzenie udzielenia licencji dotyczacej zasadniczego
elementu produktu przedsigbiorstwa znajdujacego si¢ w pozycji dominujacej, jak
ukazujg to sprawy stanowigce podstawe ww. w pkt 99 wyrokéw w sprawach Magill
i IMS Health.
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FSE-Europe kladzie nacisk na to, ze informacje, ktérych ujawnienie przez Microsoft
nakazuje Decyzja, maja niewielkie znaczenie na plaszczyZnie innowacji i zawieraja
liczne przypadki niekompatybilnogci wprowadzonych umyslnie w istniejacych
wczesniej protokotach pisemnych. Podejécie Microsoft mialoby polegaé na przyjeciu
wezeéniejszych protokoléw, a nastepnie ich zmodyfikowaniu w celu uniemozliwienia
interoperacyjnoéci. W ten spos6b postepowala ona w stosunku do kilku protokotéw
serwer6w grupy roboczej, kt6érych ujawnienia domagata si¢ grupa Samba w celu
stworzenia produktu kompatybilnego, tj. protokotéw CIFS, DCE/RPC (Distributed
Computing Environment/Remote Procedure Call), DCE/RCP IDL (,Interface
Definition Language”), Kerberos 5 oraz LDAP (Active Directory).

b) W przedmiocie fumus boni juris

Komisja z miejsca odrzuca twierdzenia Microsoft, zgodnie z ktérymi, po pierwsze,
niniejsza sprawa dotyczy wylacznie stosunkéw z Sun Microsystems, oraz, po drugie,
ta ostania nie zwrécita si¢ o udostepnienie informacji, ktérych ujawnienie nakazuje
Microsoft Decyzja.

Komisja przypomina nastepnie, ze w swoich uwagach wstepnych podniosta, iz zadne
prawo autorskie, z tytulu ktérego Microsoft jest uprawniona, nie uniemozliwia
wykorzystania informacji dotyczacej interoperacyjnoéci w celu zapewnienia jej
prawidlowego funkcjonowania (powyzej pkt 167 oraz 168). Komisja niemniej
komentuje cztery kryteria ustanowione przez orzecznictwo odnos$nie do obowiaz-
kowych licencji, stawiajac na potrzeby dyskusji hipoteze, po pierwsze, ze w gre
wchodza pewne kwestie dotyczace praw wlasnosci intelektualnej, oraz, po drugie, ze
zadne inne kryterium nie jest wladciwe, aby $wiadczy¢ o istnieniu wyjatkowych
okolicznoéci, przy czym tej drugiej hipotezie przeczy, zdaniem Komisji, sformudo-
wanie ww. w pkt 99 wyroku w sprawie IMS Health (pkt 38).
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Po pierwsze, odnosnie do niezbednego charakteru informacji rzekomo objetych
prawami wlasnoéci intelektualnej, Komisja w Decyzji odrzucita juz twierdzenia
Microsoft dotyczace ,innych licznych sposobéw zapewnienia interoperacyjnoéci”
(motywy od 666 do 687).

Po drugie, Komisja odrzuca twierdzenia Microsoft, zgodnie z ktérymi ta ostatnia nie
utrudniata pojawienia si¢ nowych produktéw, w stosunku do ktérych wystepowal
niezaspokojony popyt ze strony konsumentéw.

Z pkt 49 ww. w pkt 99 wyroku w sprawie IMS Health wynika, ze »nowy produkt” jest
to produkt, ktéry nie ogranicza si¢ ,zasadniczo do powielenia” produktéw
oferowanych na rynku przez uprawnionego z tytulu prawa autorskiego. Stad
wystarczy, aby dany produkt zawieral zasadnicze elementy bedace rezultatem
wkiadu licencjobiorcy. Nie jest zatem wykluczone, ze produkty uprawnionego
z tytuln prawa autorskiego oraz przyszle produkty licencjobiorcy beda ze soba
konkurowa¢, jak éwiadcza o tym okolicznosci faktyczne lezace u podstaw spraw
rozstrzyganych przez sady wspélnotowe (wyrok Sadu z dnia 10 lipca 1991 r.
w sprawie T-69/89 RTE przeciwko Komisji, Rec. str. 1I-485, pkt 73; wyrok w sprawie
Magill, pkt 53; ww. w pkt 99 wyrok w sprawie IMS Health). Ponadto kryterium
»nowego produktu” nie pocigga za soba obowigzku wykazania, ze produkt
licencjobiorcy przyciagnatby klientéw, ktérzy nie kupiliby produktéw oferowanych
przez istniejacych dostawcéw. Zdaniem Komisji, kazda inna interpretacja pozbawi-
laby istotnej czeéci orzecznictwa jego znaczenia, poniewaz uprawnieni z tytulu praw
wlasnodci intelektualnej maja zwykle uzasadnione powody do udzielania licencji
podmiotom zamierzajacym produkowaé dobra niepozostajace w konkurencji z ich
produktami. Tego rodzaju sytuacja nie daje zwykle podstaw do odmowy. W ww.
w pkt 99 wyroku w sprawie IMS Health rozumowanie Trybunatu koncentrowalo sie
na rozréznieniu produktu mogacego wywrze¢ wplyw na wybér konsumentéw lub,
innymi slowy, na kwestii, czy istnieje ,potencjalny popyt” na nowy produkt.
Rzeczywiste konsekwencje, jakie to rozréznienie bedzie miato na dokonane wybory,
a w dalszej perspektywie na pojawianie sie¢ produktéw przyciagajacych nowe
kategorie klientéw, zostang okreslone przez rynek.
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Tak wiec w niniejszej sprawie, z jednej strony, proces zastosowania protokoléw
méglby przybra¢ bardzo rézne formy (motywy 24, 25 i 698), co stworzyloby
wystarczajace mozliwoéci zréznicowania produktu, oraz, z drugiej strony, istniatyby
mozliwosci zréznicowania produktu, obecnie niweczone przez postgpowanie
Microsoft, dzigki ktérym moglaby si¢ rozwina¢ konkurencja.

Po trzecie, odnoénie do kwestii eliminacji konkurencji na rynku wtérnym, Komisja
dokonata w Decyzji doglebnej analizy ewolucji rynku whasciwego i wagi interope-
racyjnosci z tego punktu widzenia (motywy od 590 & 692) oraz, w szczegdlnosci,
rzekomego ,regularnego wzrostu Linuxa” (motywy od 598 do 610). Microsoft we
wniosku o zastosowanie $rodka tymczasowego nie zarzucila za$ zadnego biedu
w tym wzgledzie. Microsoft zaklada nieslusznie, ze gdy eliminacja konkurencji ma
charakter stopniowy, to nakazy sedziego mogltyby byé wydawane na podstawie
art. 82 WE wylacznie w momencie, w ktérym bylyby juz pozbawione sensuy,
poniewaz rynek przeksztalcit si¢ nieodwracalnie w monopol, podczas gdy wystarczy,
7e odmowa udzielenia licencji ,moze prowadzi¢ do” wykluczenia konkurencji (ww.
w pkt 99 wyroki w sprawie Bronner, pkt 40 oraz w sprawie IMS Health, pkt 37 i 38).

Po czwarte, Microsoft nie podaje zadnego szczegdlnego obiektywnego uzasadnienia
swojego postgpowania, poza ogélnym odwolaniem si¢ do jej ,praw whasnosci
intelektualnej”, odrzuconym juz w Decyzji (motywy od 709 do 763).

Decyzja ukazata zatem, a Microsoft nie podwazyla tego w sposéb przekonywajacy, ze
jej postepowanie spelnia przestanki wskazane w orzecznictwie.

Wreszcie, odnoénie do niezgodnosci Decyzji z TRIPs, Komisja odsyla do stwierdzei
zawartych w motywach od 1052 do 1053 Decyzji.
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c) W przedmiocie pilnego charakteru

Komisja uznaje, ze Microsoft nie wykazala ryzyka poniesienia powaznej
i nieodwracalnej szkody w przypadku braku zawieszenia wykonania Decyzji.
Interwenienci SIIA i FSF-Europe podzielaja argumentacje Komisji.

d) W przedmiocie wywazenia intereséw

Zdaniem Komisji, wywazenie intereséw skfania do natychmiastowego wykonania
art. 5 lit. a)-c) Decyzji oraz przemawia w konsekwencji za oddaleniem wniosku.
Interwenienci SIIA i FSF-Europe podzielaja argumentacje Komisji.

B — Ocena prezesa, orzekajacego w przedmiocie wniosku o zastosowanie érodka
tymczasowego

1. W przedmiocie fumus boni iuris

Na poparcie swojego wniosku, zgodnie z ktérym warunek odnosnie do fumus boni
iuris jest spetniony, Microsoft argumentuje w istocie, po pierwsze, Ze warunki,
w jakich odmowa dostarczenia informacji podlegajacych ochronie na podstawie
praw wlasnosci intelektualnej stanowi zakazane przez art. 82 WE naduzycie pozycji
dominujacej, nie wystepuja w niniejszej sprawie, po drugie, ze Sun Microsystems nie
zwroécita si¢ o udzielenie informacji, ktérej dostarczenia nakazuje Decyzja, i ze jej
wniosek nie dotyczyl tworzenia programéw komputerowych w EOG, oraz, po
trzecie, ze Komisja naruszyta zobowigzania nalozone na Wspoélnote przez TRIDs.
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Z punktu widzenia argumentacji przedstawionej przez Microsoft w ramach
postepowania w przedmiocie §rodka tymczasowego nie mozna uzna¢ drugiej
i trzeciej grupy argumentéw za wystarczajaco powazne, by stanowi¢ fumus boni
iuris.

Argumenty dotyczace wniosku Sun Microsystems zostaly bowiem szczegéltowo
odparte w Decyzji (motywy od 199 do 207, 564 oraz 565), przy czym Microsoft nie
wykazata wstepnie, by Komisja popelnita jakikolwiek blad odnoénie do zakresu
wniosku Sun Microsystems. Tym samym argument, wedlug ktérego wniosek Sun
Microsystems nie dotyczyl tworzenia programéw komputerowych w EOG, nie jest
przekonywajacy, poniewaz, po pierwsze, wniosek Sun Microsystems byt sformuto-
wany w sposéb ogélny, a po drugie EOG jest niewatpliwie czeécia §wiatowego rynku
wladciwego, jak jasno wynika z motywéw 185 i nast. oraz 427 Decyzji.

Odnoénie do zarzutu opartego na naruszeniu TRIPs, nie zostal on przedstawiony
w sposéb wystarczajacy, pozwalajacy prezesowi rozstrzygna¢ w sposéb zasadny.
Microsoft bowiem, po pierwsze, ograniczyla sie¢ w swoim wniosku o zastosowanie
§rodka tymczasowego do twierdzenia, ze ,naktadajac na Microsoft obowigzek
udzielenia licencji, Komisja nie uwzglednila prawidtowo zobowiazafi nalozonych na
Wspdlnoty Europejskie przez [TRIPs]”. Po drugie, odestanie do argumentacji
rozwinigtej w zalaczniku T.9 nie zostalo uznane za zgodne ze stosowanymi
wymogami formalnymi (zob. powyzej pkt 88).

Analiza prezesa bedzie dotyczy¢ zatem jedynie zarzutu opartego na naruszeniu
art. 82 WE, poniewaz Microsoft nie zaprzecza, w ramach niniejszego wniosku, ze
posiada pozycje dominujaca na rynku systeméw operacyjnych dla stacji roboczych
oraz na rynku systeméw operacyjnych dla serweréw grupy roboczej. Jej sprzeciw
dotyczy zatem wylacznie twierdzenia, Zze odmowa ujawnienia informacji dotyczacych
interoperacyjnoéci oraz zezwolenia na ich uzycie przez spétki konkurencyjne
stanowila naduzycie tej pozycji.
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Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze motywy od 546 do 791 Decyzji sa po$wiecone
analizie kwestii, czy odmowa ujawnienia informacji dotyczacych interoperacyjnosci
stanowita naduzycie pozycji dominujacej. Komisja wskazuje, ze zobowigzana jest
dokonac analizy og6tu elementéw wlasciwych dla kazdego przypadku, zanim bedzie
mogla stwierdzi¢ istnienie wyjatkowych okolicznosci, w ktérych odmowa stanowi
naduzycie (motywy od 546 do 559). W niniejszej sprawie Komisja uznala, ze
wyjatkowe okoliczno$ci powstaly wskutek faktu, ze odmowa dostarczenia informacji
dotyczacych interoperacyjnosci, ktérg otrzymala Sun Microsystems, wpisywala sie
w ogolna linie postepowania i spowodowala ograniczenie w ujawnieniu informacji
(motywy od 560 do 584), co stanowi ryzyko wyeliminowania konkurencji (motywy
od 585 do 692) oraz ma negatywny wplyw na rozwdj techniczny, a to na szkode
konsumentéw (motywy od 693 do 708). Z powodu tych ,wyjatkowych okolicznosci”
Komisja uznala, ze argumenty przytoczone przez Microsoft nie wystarczaja dla
obiektywnego uzasadnienia odmowy ujawnienia informacji odnoénie do interope-
racyjnosci, czy to ze wzgledu na zachete dla Microsoft do wprowadzenia innowacji
(motywy od 709 do 763), czy ze wzgledu na brak interesu w ograniczeniu
konkurencji (motywy od 764 do 778).

W niniejszym przypadku warunek odno$nie do fumus boni iuris powinien by¢
uznany za spelniony, wzigwszy pod uwage, z jednej strony, zasadnicze kwestie
podniesione w tej sprawie oraz, z drugiej strony, poglebiong analize, jakiej wymagaja
niektdre zarzuty i argumenty. Zasadniczo chodzi o to, czy okolicznosci, na ktérych
opartla si¢ Komisja, s3 prawdziwe z punktu widzenia faktéw oraz czy ich charakter
prawny pozwala na wniosek o istnieniu wyjatkowych okoliczno$ci uzasadniajacych
zarzadzenie ujawnienia istotnych informacji chronionych przez prawa wlasnosci
intelektualne;j.

Wspomniane zasadnicze kwestie dotycza warunkéw, w jakich Komisja ma podstawe
stwierdzi¢, ze odmowa ujawnienia informacji stanowi naduzycie pozycji dominujacej
zakazane przez art. 82 WE.

Po pierwsze, niniejsza sprawa nasuwa pytanie, czy warunki wymienione przez
Trybunat w ww. w pkt 99 wyroku w sprawie IMS Health sa konieczne, czy tylko
wystarczajace. Komisja twierdzi bowiem w Decyzji, ze istnienie wyjatkowych
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okolicznoéci powinno by¢ oceniane dla kazdego przypadku z osobna oraz ze nie
mozna wykluczy¢, bez poglebionej analizy w kazdym przypadku, iz odmowa moze
mie¢ charakter naduzycia i to nawet przy braku spelnienia przestanek wymienianych
dotychczas przez sad wspdlnotowy. Przeciwnie, Microsoft twierdzi w swoim
wniosku, ze istnienie naduzycia pozycji dominujacej w przypadku odmowy
dostarczenia informacji moze zostaé stwierdzone wylacznie przy, spelnieniu
przestanek okreslonych przez sad wspdlnotowy. Z pewnoscia kwestia ta nie moze
zostaé rozstrzygnieta w stadium postepowania w przedmiocie $rodka tymczasowego.
Nalezy jednak podnies¢, ze w pkt 38 wyroku w sprawie IMS Health Trybunal orzekl,
iz ,wystarczy”, do ,zakwalifikowania odmowy udostepnienia przez przedsigebiorstwo
uprawnione z tytulu prawa autorskiego produktu lub uslugi niezbednych do
wykonywania dzialalnoéci jako naduzycia”, ,by odmowa ta stala na przeszkodzie
pojawieniu sie nowego produktu, na ktéry wystepuje potencjalny popyt ze strony
konsumentéw, by byla nieuzasadniona oraz mogla prowadzi¢ do wykluczenia
wszelkiej konkurencji na rynku pochodnym”.

Po drugie, sprawa ta sklania do pytania, czy w przypadku gdy w gre wchodzi
wykonywanie prawa wlasnosci intelektualnej, nalezy bra¢ pod uwage charakter
chronionych informacji. Microsoft utrzymuje bowiem, ze Decyzja naklada na nig
obowiazek przekazania konkurentom technologii, ktéra nie jest jawna, jest za$
bardzo cenna, oraz ktdra jest w konsekwencji w istocie rézna od informacji bedacych
przedmiotem spraw lezacych u podstaw ww. w pkt 99 wyrokéw w sprawach Magill
i IMS Health. Stad warunki, ktére musza by¢ spelnione, aby mozna bylo uzna¢, ze
odmowa ujawnienia informacji stanowi naduzycie pozycji dominujacej, sa, jej
zdaniem, tym bardziej rygorystyczne, im cenniejsza jest informacja. Komisja ze
swojej strony uwaza, ze sad wspdlnotowy nigdy nie rozpatrywal ,wartoéci” prawa
wlasnosci intelektualnej. W tej kwestii prezes stwierdza, Ze z cala pewnodcia
specyfikacje protokoléw komunikacyjnych dotychczas objete tajemnica, do ktérych
sporzadzenia i ujawnienia zobowigzuje Microsoft Decyzja, sa zasadniczo rézne od
informacji, kt6re byly przedmiotem ww. w pkt 99 wyrokéw w sprawach Magill i IMS
Health. W tych ostatnich sprawach informacja bedaca ich przedmiotem byla szeroko
znana w ramach sektora: programy stacji telewizyjnych byly nieodplatnie przesylane
kazdego tygodnia gazetom, a mapa Niemiec byla w rzeczywistosci standardem
w sektorze w celu prezentacji wskaznikéw sprzedazy. Jednakze kwestia, czy, a jesli
tak, to w jakim zakresie, nalezy dokona¢ rozréznienia miedzy informacja jawna
i niejawng, nie moze by¢ rozstrzygnieta w tym stadium, tym bardziej ze nalezy
uwzgledni¢ bardziej globalnie parametry takie jak warto$¢ inwestycji prowadzacych
do wytworzenia informacji, warto$§¢ przedmiotowej informacji dla organizacji
dominujacego przedsigbiorstwa oraz scedowana na konkurentéw warto$¢ w razie
ujawnienia,
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Sprawa ta wiaze si¢ réwniez z kwestia, czy przesfanki okreslone przez Trybunat
w ww. w pkt 99 wyroku w sprawie IMS Health s3 spelnione w niniejszym przypadku.
Komisja nie kwestionuje znaczenia tego wyroku, ktéry zasadniczo konsoliduje
stanowisko wyrazone dotychczas przez sad wspélnotowy odnoénie do warunkéw,
w ktérych odmowa udzielenia informacji dotyczacych praw wlasnoéci intelektualnej
stanowi naduzycie.

Spér migdzy stronami dotyczy niezbednego charakteru przedmiotowych informacji,
przeszkody w pojawieniu si¢ nowego produktu, w stosunku do ktérego istnialby
niezaspokojony popyt, ryzyka eliminacji konkurencji na rynku pochodnym oraz
obiektywnie uzasadnionego charakteru odmowy. O ile do sedziego rozstrzygajacego
co do istoty nalezy orzeczenie odnos$nie do spetnienia kazdego z tych warunkéw,
o tyle prezes orzekajacy w przedmiocie $rodka tymczasowego uwaza za konieczne
okreslenie Zrédet sporu migdzy stronami, kt6re uwaza za wystarczajaco powazne, by
stanowic¢ fumus boni iuris. W tym wzgledzie zostana zaakcentowane dwa szczegélne

aspekty.

Po pierwsze, odnoénie do niezbednego charakteru informacji dotyczacych
interoperacyjno$ci, nalezy podnie$¢, ze zagadnienie to zostalo oméwione
w motywach od 666 do 687 Decyzji.

W tej kwestii Microsoft odwoluje si¢ do kilku metod pozwalajacych na zapewnienie
wystarczajacej interoperacyjnosci migdzy systemami operacyjnymi réznych dostaw-
cow.

Argumentacja ta podkresla spér migdzy stronami dotyczacy poziomu wymaganej
interoperacyjnosci. W rzeczywistodci, jak zostalo to przedstawione w motywach od
743 do 763 Decyzji, informacje, ktére powinny zosta¢ dostarczone na mocy érodka
naprawczego, sa ,informacjami niezbednymi dla interoperacyjnosci” w rozumieniu
art. 6 dyrektywy 91/250 dotyczacego dekompilacji. Microsoft ze swojej strony uwaza,
ze dekompilacja, o ktérej mowa w art. 6 dyrektywy 91/250, jest dozwolona jedynie
wtedy, gdy interfejsy s niezbedne w celu zapewnienia funkcjonowania programu
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informatycznego stworzonego w sposéb niezalezny oraz ze w niniejszym przypadku
specyfikacje protokoléw komunikacyjnych nie sa konieczne dla zapewnienia
funkcjonowania systemu operacyjnego dla serweréw grupy roboczej stworzonego
w sposéb niezalezny. Wywodzi ona z tego, Ze informacji, ktérej przekazania
odmawia, nie mozna uzna¢ za informacje dotyczacg interoperacyjnosci.

Tymczasem dyrektywa 91/250 definiuje w swoich motywach interoperacyjnos¢ ,jako
zdolno$¢ do wymiany informacji oraz wszechstronnego wykorzystania informacji juz
wymienionych”. Ta sama dyrektywa podkresla w swoim motywie 27, Ze jej przepisy
pozostajg bez uszczerbku dla stosowania regul konkurencji zgodnie z art. 82 WE,
sjesli dominujacy dostawca odmawia dostepu do informacji niezbednych dia
zdefiniowanej w niniejszej dyrektywie interoperacyjnosci”. Jednakze kwestia, czy
w niniejszej sprawie informacje, o kiére zwrdécono si¢ do Microsoft, sa rzeczywiécie
niezbedne dla interoperacyjnoéci, rozumianej zgodnie z dyrektywa 91/250, wymaga
poglebionej analizy stanu faktycznego w $wietle stosowanego ustawodawstwa, co
nalezy jedynie do sedziego orzekajacego co do istoty.

Po drugie, odnosnie do obiektywnie uzasadnionego charakteru odmowy, Microsoft
uwaza, ze zasadnie powoluje sic na swoje prawa wlasnosci intelektualnej oraz
odmawia udzielenia licencji dotyczacych jej technologii dostawcom konkurencyj-
nych systeméw operacyjnych dla serweréw. W odpowiedzi na pisemne pytanie
prezesa Microsoft podniosta réwniez, ze informacje, o ktére wystgpila Sun
Microsystems, dotyczyly technologii znajdujacej sie¢ w fazie rozwoju.

W celu zrozumienia znaczenia argumentacji Microsoft, sedzia orzekajacy
w przedmiocie $rodka tymczasowego przestuchat te ostatnia. Wyniknelo z tego,
iz, zdaniem Microsoft, nie mozna wykluczyé, Ze odmowa moze by¢ obiektywnie
uzasadniona przez prawa wiasnodci intelektualnej, ktére przystuguja Microsoft
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wobec zadanych przez Sun Microsystems informacji lub, innymi stowy, ze
uzasadnienie odmowy wynika z koniecznoéci nieujawniania informacji z uwagi na
ich ochrone prawna oraz znaczng warto$cé.

Argumentacjg t¢ mozna rozumie¢ w ten sposob, ze Microsoft miata prawo odméwié
ujawnienia informacji prawnie chronionych i to niezaleznie od istnienia lub
nieistnienia wyjatkowych okolicznosci.

W ten sposdb, z jednej strony, argumentacja Microsoft oznacza, ze w braku
prawidtowo wykazanych wyjatkowych okolicznosci wykonanie uprawnien przyzna-
nych uprawnionemu z tytulu praw wlasnosci intelektualnej nie stanowi naduzycia
pozycji dominujacej w rozumieniu art. 82 WE. Poniewaz argumentacja ta jest $ciéle
zwigzana z kwestia, czy Komisja wykazala w niniejszej sprawie istnienie
~wyjatkowych okolicznosci”, jej analiza nie moze by¢ od tego oddzielona (zob.

pkt 206 powyzej).

Z drugiej strony, argumentacja Microsoft oznacza takze, ze gdyby nawet istnienie
wyjatkowych okolicznoéci zostalo wykazane przez Komisje, odmowa Microsoft
przekazania przedmiotowych informacji byla uzasadniona koniecznoécia ochrony
cennych informacji objetych prawami wlasnoéci intelektualnej.

Ta ostatnia argumentacja, rozwinigta przez Microsoft w toku postgpowania
administracyjnego, jak to wynika z motywu 709 Decyzji, zostala odrzucona przez
Komisj¢ w Decyzji (motywy od 710 do712), gdzie stwierdzono na ten temat, iz,
majac na uwadze okreslone wyjatkowe okolicznosci, ,fakt, ze odmowa Microsoft
dotyczy udzielenia licencji dotyczacej wlasnosci intelektualnej nie stanowi dla niej
obiektywnego uzasadnienia” (motyw 712). Komisja nastepnie dokonata analizy
innych argumentéw, ktére Microsoft przytoczylta w celu wykazania, ze odmowa
ujawnienia przedmiotowych informacji mogla byé uzasadniona koniecznoscia
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ochrony jej sklonnoéci do innowacji. Komisja zaprzeczyla, odrzuciwszy argumenty
Microsoft odnoénie do obawy ,sklonowania” jej produktéw (motywy od 713 do 729)
i stwierdzajac, ze ujawnianie informacji dotyczacych interoperacyjnoéci jest szeroko
stosowana praktyka w tym sektorze przemystu (motywy od 730 do 735), a takze
wskazala, Ze zobowiazanie zaciagnigte przez IBM w stosunku do Komisji w 1984 r.
nie bylo co do zasady inne niz nalozone na Microsoft w Decyzji (motywy od 736 do
742) oraz ze jej podejicie jest zgodne z dyrektywa 91/250.

Niemniej argumentacja Microsoft, rozumiana jako zmierzajaca do podwazenia
legalnosci oceny Komisji odnosnie do braku istnienia obiektywnego uzasadnienia
odmowy, nie moze byé od razu odrzucona jako pozbawiona podstawy, majac na
wzgledzie szczegélne okolicznoéci niniejszej sprawy.

W tej kwestii nalezy podnie$¢, ze prawa wlasnoéci intelektualnej powolane przez
Microsoft nie zostaly stwierdzone jako wazne przez sad krajowy oraz zZe z tego
wzgledu niniejsza sytuacja rézni si¢ od tej, ktdra lezala u podstaw ww. w pkt 99
wyrokéw w sprawach Magill i IMS Health. Jednakze nalezy stwierdzi¢, ze Komisja
nie wykluczyta istnienia praw wlasnodci intelektualnej oraz ze w kazdym razie wziela
je pod uwage w ramach swojej analizy uzasadnionego charakteru przedmiotowej
odmowy.

Centralnym zagadnieniem jest zatem, czy Komisja mogla stusznie wypowiedzie¢ sie,
ze lonieczno$¢ ochrony utrzymywanej warto$ci informacji rzekomo objetych
prawami wlasnoéci intelektualnej nie wystarczyta dla stwierdzenia, Ze odmowa
przekazania tych informacji byta obiektywnie uzasadniona.
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Komisja dokonala w tym celu oceny, czy, wbrew okredlonym wyjatkowym
okolicznosciom rozwazania przytoczone przez Microsoft stoja na przeszkodzie
przyjeciu $rodka naprawczego. Wynika to z motywu 783 Decyzji, wedlug ktérego:

»Podstawowe obiektywne uzasadnienie przytoczone przez Microsoft odnosi sie do
praw wlasnodci intelektualnej, ktérych jest posiadaczem w odniesieniu do systemu
Windows. Jednakze poglebiona analiza zakresu przedmiotowego ujawnienia
pozwala na wniosek, ze ewentualny negatywny skutek, jaki obowiazek dostarczenia
informacji mialby na zamierzenia innowacyjne Microsoft, jest zrekompensowany
przez pozytywne skutki na poziomie innowacji w calym sektorze (w tym dla
Microsoft). Stad konieczno$é¢ ochrony zamiaréw innowacyjnych Microsoft nie
powinna stanowi¢ obiektywnego uzasadnienia, ktére stanowiloby przeciwwage dla
wyjatkowych okolicznosci okreslonych powyzej |...]".

Jednakze to do sedziego orzekajacego co do istoty nalezy zbadanie, czy przy ocenie
bedacych w grze intereséw zostal popelniony oczywisty blad, zwtaszcza w zwiazku
z ochrong powolanych praw wilasnoéci intelektualnej i wymaganiami wolnej
konkurencji w traktacie WE.

Stad sedzia orzekajacy w przedmiocie $rodka tymczasowego uwaza, ze argumenty,
ktére Microsoft podnosi w niniejszej sprawie wobec tych kwestii, nie powinny,
w ramach postepowania w przedmiocie $rodka tymczasowego, zostaé uznane za
wstepnie pozbawione podstawy, w zwigzku z czym warunek odnosénie do fumus boni
iuris jest spelniony.

2. W przedmiocie pilnego charakteru

W celu dokonania oceny, czy zawieszenie wykonania art. 5 lit. a)-c) Decyzji ma
charakter pilny, konieczne jest sformufowanie kilku uwag wstepnych.
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a) Uwagi wstepne

Uwagi wstepne dotycza, po pierwsze, przedmiotu $rodka naprawczego oraz, po
drugie, zakresu szkody, jaka Microsoft miataby ponies¢.

Jesli chodzi o przedmiot érodka zaradczego, nalezy przypomnieé, ze na podstawie
art. 5 lit. a) Decyzji Microsoft powinna ujawni¢ ,kazdemu przedsigbiorstwu
zamierzajagcemu stworzy¢ i rozpowszechniaé systemy operacyjne dla serweréw
grupy roboczej” ,informacje dotyczace interoperacyjnosci” oraz, ,na rozsadnych
i niedyskryminujacych warunkach”, zezwoli¢ na ich uZywanie przez te przedsigbior-
stwa w celu ,tworzenia i dystrybucji systeméw operacyjnych dla serweréw grupy
roboczej”. Tak sformutowany $rodek naprawczy ma na celu natozenie na Microsoft
obowigzku ujawnienia tego, czego odmowy ujawnienia w sposéb stanowigcy
naduzycie pozycji dominujacej zarzuca jej Komisja [zob. takze art. 2 lit. a) oraz
motyw 998 Decyzji].

Natomiast, jak to wynika z motywdéw 999 i 1004 Decyzji, rodek naprawczy nie
nakazuje Microsoft ujawnienia kodéw Zrédlowych, czemu ta ostatnia nie zaprzecza
w ramach niniejszego postepowania w przedmiocie zastosowania $rodka tymcza-
sowego.

Zgodnie z art. 1 ust 1 Decyzji informacje, do ktérych ujawnienia zobowiazana jest
Microsoft, to ,wyczerpujace i wlasciwe specyfikacje wszystkich protokoléw
wdrazanych w systemach operacyjnych Windows dla serweréw grupy roboczej oraz
wykorzystywane przez serwery grupowe Windows celem dostarczenia grupowym
sieciom Windows ustug podziatu plikéw i drukowania oraz zarzadzania uzytkowni-
kami i grapami uzytkownikéw, w tym uslugi kontrolera domeny Windows, ustuga
Active Directory oraz ustuga »Group Policy«”. W motywie 999 Decyzji precyzuje sig,
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ze ,oznacza to jednocze$nie wzajemne polaczenia i wzajemna bezposrednia
komunikacje migdzy serwerem grupowym pracujacym w Windows i stacja robocza
pracujagcym w Windows oraz wzajemne polaczenie i wzajemna komunikacje miedzy
tymi maszynami, ktéra jest posrednia i przechodzi przez jeden lub kilka serweréw
grupy roboczej pracujacych w Windows”.

Celem Komisji jest wedtug Decyzji ,zagwarantowanie, zeby konkurenci Microsoft
tworzyli produkty [kompatybilne] z architektura domeny Windows, ktéra jest
[oryginalnie] zintegrowana z dominujagcym produktem, jaki stanowi system
operacyjny Windows dla stacji roboczych oraz mogli w ten sposéb konkurowaé
z produktami Microsoft w zakresie systeméw operacyjnych Windows dla serweréw
grupy roboczej” (motyw 1003; zob. takze motywy od 181 do 184).

Wreszcie strony uzgadniaja, ze zezwolenie na korzystanie ze specyfikacji,
przewidziane w art. 5 lit. a) Decyzji, oznacza, ze specyfikacje, ktore szczegétowo
opisujg wymogi, jakie powinien spelnia¢ program, moga by¢ wdrozone przez
konkurentéw Microsoft. Natomiast strony nie zgadzaja sie co do okresu
niezbednego do wdrozenia specyfikacji, to znaczy w celu ich przelozenia na kod.

Jesli chodzi o zakres szkody, jaka miataby ponies¢ Microsoft, nalezy przypomnie¢, ze
Decyzja naklada na nia obowiazek ujawnienia specyfikacji protokotéw stacja
robocza-serwer oraz serwer-serwer.

We wniosku o zastosowanie $rodka tymczasowego Microsoft podkredla réznice
miedzy Decyzjg a ugoda amerykariska, wskazujac, ze ugoda zezwala licencjobiorcom
na korzystanie z protokotéw komunikacyjnych Microsoft stacja robocza-serwer
wylacznie w celu zapewnienia interoperacyjnosci z systemami operacyjnymi
Windows dla stacji roboczych, podczas gdy Decyzja naklada na nia obowigzek
udzielenia licencji dotyczacych tych protokoféw w celu ich uzywania w systemach
operacyjnych dla serweréw grupy roboczej dostarczajacych ustugi plikéw
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i drukowania oraz usltugi zarzadzania uzytkownikami i grupami do kazdego systemu
operacyjnego Windows dla stacji roboczych lub serweréw. Istniejaca réznica miedzy
porozumieniem amerykanskim a Decyzja zostala przedstawiona przez Komisje
w motywach od 688 do 691.

W odpowiedzi na pisemne pytanie prezesa Microsoft wyjasnita odnoénie do
protokoléw stacja robocza—serwer, ze ugoda amerykarnska i Decyzja sa do siebie
podobne w zakresie, w jakim sa one wiazace dla Microsoft w kwestii opracowania
specyfikacji opisujacych niektére sposrdéd jej protokoléw, dostarczenia tych
specyfikacji konkurentom oraz zezwolenia konkurentom na uZywanie tych
specyfikacji w celu zrealizowania w ich produktach protokoléw, ktére Microsoft
stworzyl w celu ich wykorzystania w jej systemach operacyjnych Windows.

Na posiedzeniu Microsoft podnidsl, ze amerykariski program licencyjny potrwa do
listopada 2009 r. oraz ze udzielone licencje maja zasieg ogdlno$wiatowy. Wnioskuje
ona z tego, ze natychmiastowe wykonanie obowigzku upowszechnienia specyfikacji
protokoléw stacja robocza—serwer nie jest konieczne, skoro ugoda amerykariska
pozwoli na osiggniecie tego samego rezultatu do momentu orzeczenia przez sad co

do istoty sprawy.

W tym wzgledzie prezes przypomina, ze decyzja jest natychmiast wykonalna oraz ze
zawieszenie jej wykonalno$ci moze zostaé zarzadzone jedynie w warunkach
przewidzianych w Traktacie WE, Statucie Trybunalu Sprawiedliwosci
i regulaminie Sgdu. Natychmiastowa wykonalno$¢ decyzji nie jest zatem w Zaden
sposob uzalezniona od koniecznosci jej wykonania.

Niemniej powyzsze czynniki zostana wzigte po uwage w ramach analizy pilnego
charakteru zarzadzenia zawieszenia obowiazku upowszechnienia specyfikacji
protokoléw stacja robocza—serwer.
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Ta argumentacja przedstawiona przez Microsoft na posiedzeniu skiania do
przeprowadzenia oddzielnej analizy warunku pilnego charakteru w zaleznosci od
tego, czy Decyzja narzuca spélce upowszechnienie specyfikacji protokoléw
komunikacyjnych serwer—serwer, z jednej strony, oraz specyfikacji protokoléw
komunikacyjnych stacja robocza—serwer, z drugiej.

b) W przedmiocie powaznej i niepowetowanej szkody spowodowanej obowigzkiem
upowszechnienia specyfikacji protokotéw komunikacyjnych

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem pilny charakter wniosku o zastosowanie
srodka tymczasowego powinien by¢ oceniany z punktu widzenia koniecznosci
orzeczenia tymczasowego w celu zapobiezenia powaznej i niepowetowanej szkody
dla strony wystepujacej o zastosowanie $rodka tymczasowego (postanowienie
Prezesa Trybunalu z dnia 6 lutego 1986 r. w sprawie 310/85 R Deufil przeciwko
Komisji, Rec. str. 537, pkt 15; postanowienie Prezesa Sadu z dnia 30 czerwca 1999 r.
w sprawie T-13/99 R Pfizer Animal Health przeciwko Radzie, Rec. str. 11-1961,
pkt 134). To do tej ostatniej nalezy udowodnienie, ze nie moze czekaé¢ na wynik
postepowania poniesienia szkody o takim charakterze (postanowienie Prezesa
Trybunalu z dnia 8 maja 1991 r. w sprawie C-356/90 R Belgia przeciwko Komisji,
Rec. str. 1-2423, pkt 23; postanowienia Prezesa Sadu z dnia 30 kwietnia 1999 r.
w sprawie T-44/98 R Il Emesa Sugar przeciwko Komisji, Rec. str. 11-1427, pkt 128
oraz z dnia 15 listopada 2001 r. w sprawie T-151/01 R Duales System Deutschland
przeciwko Komisji, Rec. str. II-3295, pkt 187).

Ewentualna szkoda powinna by¢ pewna Iub przynajmniej stwierdzona
z wystarczajgcym prawdopodobieiistwem, przy czym skarzacy pozostaje zobowia-
zany do udowodnienia faktéw stanowigcych podstawe zakladanej szkody [postano-
wienie Trybunalu z dnia 29 czerwca 1993 r. w sprawie C-280/93 R Niemcy
przeciwko Radzie, Rec. str. -3667 oraz postanowicnie Prezesa Trybunalu z dnia
14 grudnia 1999 r. w sprawie C-335/99 P(R) HFB i in. przeciwko Komisji, Rec. str.
1-8705, pkt 67].
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W niniejszej sprawie Microsoft podnosi, ze wykonanie Decyzji naruszyloby, po
pierwsze, jej prawa wlasnosci intelektualnej oraz, po drugie, jej swobode
gospodarczg i mozliwoéci rozwoju jej produktéw. Twierdzi ona réwniez, Zze
wykonanie Decyzji zmieni warunki na rynku w sposéb nieodwracalny.

Kazdy z tych trzech rodzajéw szkéd bedzie przedmiotem oddzielnej analizy.

1) W przedmiocie utrzymywanego naruszenia praw wlasnoéci intelektualnej

Microsoft twierdzi, ze wykonanie Decyzji zobowiaze ja do udzielenia jej
konkurentom licencji dotyczacych informacji o duzej wartoéci, podlegajacych
ochronie z tytulu praw wlasnosci intelektualnej.

Nalezy zatem podda¢ analizie, czy Microsoft udowodnita w sposéb konkretny,
w jakim zakresie skutki Decyzji maja charakter powazny i nieodwracalny. W tym
celu nalezy oddzieli¢ kwestig, czy ujawnienie informacji dotyczacych interoperacyj-
noéci stanowi samo w sobie powazng i nieodwracalng szkode dla Microsoft, od
kwestii, czy korzystanie z tych informacji przez jej konkurentéw spowoduje powazne
i nieodwracalne konsekwencje.

i) W przedmiocie upowszechnienia informacji dotyczacych interoperacyjnosci

Informacje, do ktérych ujawnienia jest zobowigzana Microsoft, s, jak si¢ utrzymuje,
chronione przez prawa wlasnosci intelektualnej oraz stanowia duza warto$¢. Majac
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na uwadze argumentacj¢ Microsoft, nalezy nastepnie dokona¢ oceny, czy, po
pierwsze, naruszenie wylacznych uprawnient podmiotu uprawnionego z tytutu prawa
wlasnodci intelektualnej oraz, z drugiej strony, obowigzek ujawnienia informacji,
stanowig powazng i nieodwracalng szkode.

Po pierwsze, Microsoft podnosi, ze zobowiazujac ja do udzielenia licencji jej
konkurentom, Decyzja narusza posiadane przez nig prawa wlasnoéci intelektualnej
do informacji, ktérych ujawnienia wymaga decyzja.

Bez koniecznosci zajmowania stanowiska w przedmiocie istnienia praw wlasnosci
intelektualnej w niniejszej sprawie lub w konsekwencji w kwestii, czy wykonanie
Decyzji rzeczywiscie zobowigze Microsoft do udzielenia licencji wplywajacych na jej
prawo autorskie lub jej patenty, oczywiste jest, ze w przypadku gdyby dotyczylo to
takich praw, fakt zobowigzania przedsigbiorstwa do udzielenia licencji wptywajacych
na jego prawa wlasnoéci intelektualnej stanowitby sam w sobie zasadnicze
naruszenie wytacznych uprawnien, ktére z nich wynikaja.

Niemniej naruszenie to jest nieunikniona konsekwencja orzecznictwa wynikajacego
z ww. w pkt 99 wyroku w sprawie IMS Health, poniewaz analiza sadu
wspdlnotowego polega na wywazeniu, z jednej strony, ochrony przyznanej przez
prawo wiasnosci intelektualnej osobie uprawnionej a, z drugiej strony, wymogéw
wolnej konkurencji usankcjonowanej w Traktacie WE. Stad, gdy Komisja uznaje,
przy wystapieniu wyjatkowych okolicznoci, ze wymogi wolnej konkurencji nakazuja
natozenie na przedsigbiorstwo posiadajace pozycje dominujaca obowigzku udziele-
nia licencji dotyczacej jego praw wilasnosci intelektualnej, wynika z tego w sposéb
nieunikniony naruszenie uprawnier posiadacza tych praw. W niniejszej sprawie sam
fakt nalozenia na Microsoft obowigzku udostepnienia jej specyfikacji przedsiebior-
stwom konkurencyjnym stanowi naruszenie wylacznych praw autora, przy
zalozeniu, ze specyfikacje protokoféw komunikacyjnych podlegaja ochronie prawa
autorskiego od chwili ich sporzadzenia. Tym samym, sam fakt braku mozliwosci
wykorzystania jej patentéw w opinii Microsoft stanowi naruszenie uprawnien
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przyznanych wynalazcy, przy zalozeniu, Ze niektére protokoly podlegaja ochronie
z tytulu patentéw i ze ich uzycie okazuje si¢ nie do ominigcia dla przedsigbiorstw,
o ktérych mowa w art. 5 Decyzji.

Niemniej stwierdzenie, ze naruszenie wylacznych uprawnien posiadacza prawa
stanowi samo w sobie i niezaleznie od okolicznoéci danej sprawy, powazna
i nieodwracalna szkode, oznaczaloby, ze warunek pilnego charakteru jest zawsze
spelniony, w przypadku gdy akt, o ktérego zawieszenie wykonania si¢ wnosi, nalezy
do kategorii aktéw objetych orzecznictwem wynikajacym z ww. w pkt 99 wyroku
w sprawie IMS Health.

W takich okolicznoéciach konieczne jest zatem zbadanie, czy, majac na uwadze
okolicznodci tej sprawy, naruszenie praw wiasnosci intelektualnej do momentu
wydania orzeczenia co do istoty sprawy moze spowodowal powstanie powainej
i nieodwracainej szkody, poza samym naruszeniem wylacznych uprawnien
podmiotu uprawnionego (zob. podobnie postanowienie Prezesa Trybunalu z dnia
11 maja 1989 r. w sprawach polaczonych 76/89 R, 77/89 R i 91/89 R RTE i in.
przeciwko Komisji, Rec. str. 1141, pkt 18; ww. w pkt 133 postanowienie w sprawie
IMS Health przeciwko Komisji, pkt 126-131).

Po drugie, Microsoft podnosi, ze przyczyne jej szkody stanowi fakt, iz przedmiotem
ujawnienia w tym przypadku sg informacje niejawne i cenne.

W tym wzgledzie nalezy wpierw stwierdzié, iz bezspornym jest, Ze od momentu
nabycia wiedzy na temat informacji utrzymywanej dotychczas w tajemnicy — albo
z uwagi na istnienie prawa wlasnosci intelektualnej, albo jako tajemnicy handlowej
— wiedza ta trwa. Ewentualne stwierdzenie niewaznosci Decyzji nie pozwoli na
usuniecie z pamieci tej informacji, a odszkodowanie bedzie bardzo trudne z uwagi na
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mate prawdopodobiefistwo wyrazenia w liczbach wartoéci transferu wiedzy.
Microsoft nie wyjasnia jednak, jaka nieodwracalng szkode mégiby jej spowodowaé
zwykly fakt uzyskania przez osoby trzecie wiedzy na temat ujawnionych przez nig
danych, w przeciwieristwie do mozliwoéci rozwoju nowych produktéw, wynikaja-
cego z tej wiedzy.

Nastepnie nalezy zauwazy¢, ze ujawnienie informacji utrzymywanej dotychczas
w tajemnicy niekoniecznie wywola powstanie powaznej szkody.

W niniejszej sprawie Microsoft jednakze podnosi, w istocie, ze informacje dotyczace
interoperacyjnoéci maja szczegélng wartos¢. Ta wartoéé polega przede wszystkim,
z jednej strony, na tym, ze protokoly komunikacyjne s3 owocem znaczacych
i kosztownych wysitkéw, oraz, z drugiej strony, na tym, ze ich zastosowanie
w handlu jest znaczace. Microsoft dodaje, ze sformulowanie specyfikacji jest réwniez
kosztowne.

Prezes uznaje, ze biorac pod uwage akta sprawy, dowdd na powazny charakter tej
szkody nie zostal przedstawiony. W szczegélnoéci niejasne stwierdzenie, zgodnie
z ktérym protokoly komunikacyjne Microsoft mialy ,kosztowa¢ dziesigtki milionéw
dolaréw [amerykariskich]”, cho¢by nawet byto uzasadnione, nie jest wsparte zadnym
dowodem. Ponadto nalezy wzia¢ pod uwage, ze takie wydatki zostang czeéciowo
zrekompensowane przez opfaty, jakich Microsoft bgdzie mogla wymaga¢ za
uzywanie jej protokoféw w ramach licencji udzielnych w wykonaniu Decyzji.

W kazdym razie szkody finansowej, o ktérej mowa w poprzednim punkcie, nie
mozna uzna¢ za powazng, majac na uwadze potege finansowa Microsoft, ktérej
obrot osiagnigty w ciggu amerykanskiego roku bilansowego obejmujacego okres od
lipca 2002 r. do czerwca 2003 r. wyniést, zgodnie z motywem 1 Decyzji,
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30 701 milionéw euro (zob. podobnie postanowienie prezesa Trybunal z dnia
23 maja 1990 r. w sprawach polaczonych C-51/90 R i C-59/90 R Comos-Tank i in.
przeciwko Komisji, Rec. str. 1-2167, pkt 26).

Wedlug Microsoft, waga informacji bedacych przedmiotem postepowania zwigzana
jest nastepnie z faktem, ze specyfikacje protokoléw komunikacyjnych serwer—serwer
zawieraja znaczng liczbe informacji dotyczacych funkcjonowania katalogu ,Active
Directory” w ramach systeméw operacyjnych Windows. Jej protokoly komunika-
cyjne serwer—serwer nie sg prostymi interfejsami niemajacymi zwigzku
z podstawowym zastosowaniem funkcji dostepnych przez te interfejsy.
W konsekwencji przekazanie protokoléw konkurentom doprowadzitoby do
przekazania im znacznej liczby informacji odnoénie do sposobu, w jaki funkcje te
53 dostarczane (zalacznik R.2; zatacznik T.7; zatacznik U.1, Madnicka i Meyera
,OdpowiedZ na dokument M. Alepina, zalaczony do pisma CCIA oraz do uwag
[ESE-Europe]” i zatacznik U.2).

Prezes stwierdza, po pierwsze, ze Microsoft podnosi w swoich pismach, ze jest
zobowiazana do ujawnienia informacji dotyczacych wewnetrznej struktury lub
nowatorskich aspektéw jej produkiéw, lecz konkretne przyklady odnosza sie
wylacznie do protokoléw powielajacych Active Directory oraz, po drugie, ze to
twierdzenie jest oparte na analizach Madnicka i Meyera, z jednej strony,
i M. Campbella-Kelly'ego, z drugiej.

W tym wzgledzie prezes stwierdza, ze twierdzen Microsoft nie mozna uzna¢ za
wystarczajaco udowodnione.

Twierdzenie Microsoft, zgodnie z ktérym informacje, ktére powinna ona przekazac,
ujawnig sposéb funkcjonowania jej produktdw, jest zilustrowane przez tylko jeden
przyldad Active Directory, okreSlony w Decyzji jako ustuga katalogu zawarta
w Windows 2000 Server (motyw 149). W uwagach odnoénie do wnioskéw
interwencyjnych Microsoft ponownie podkreslita, ze ,specyfildicje okaza sie bardzo

3
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instrukcyjne dla konkurentéw odno$nie do sposobu funkcjonowania istotnych
skfadnikéw systeméw operacyjnych Windows dla serwerdw, takich jak Active
Directory”. Na pytanie postawione na posiedzeniu przez prezesa, czy specyfikacje
ujawnilyby elementy dotyczace skiadnikéw systeméw operacyjnych Windows dla
serwerdw, innych niz katalog Active Directory, takie nie udzielono jasnej
i przekonujacej odpowiedzi. W tej kwestii jeden z ekspertéw Microsoft w koricu
wskazal, iz ,mysli”, ze wyjawiloby réwniez reguly zarzadzania katalogiem.

Jednakze stwierdzenia ekspertéw Microsoft oraz powolane przyklady dotyczace
Active Directory opieraja si¢ na analizach (zob. pkt 116 powyzej), ktére byly silnie
krytykowane przez Komisje oraz interwenientéw po jej stronie. Podwazyli oni
zalozenia zawarte w tych analizach, a zwlaszcza ze protokoly wykorzystywane w celu
zapewnienia komunikacji migdzy dwiema kopiami tego samego systemu operacyj-
nego, jak réwniez metoda powielania sg ,$ci$le polaczone”. Zaprzeczenia Komisji —
oparte na dokumentacji sporzadzonej przez ekspertéw (zatacznik S.2 oraz zalacznik
U.1, ,Memorandum przygotowane przez OTR z dnia 10 wrze$nia 2004 r.”.) —
FSF-Europe, jak réwniez, przed ich wystgpieniem ze sprawy, CCIA oraz Novell
dotyczg zasadniczo niejasnych i opartych na domniemaniach dowodéw zawartych
w analizie Madnicka i Meyera oraz wystgpowania w tych analizach teorii
sprzecznych z praktykami Microsoft. W zafaczniku 3 do wniosku interwencyjnego
CCIA M. Alepin podnosi, ze poprawnie napisane specyfikacje protokotéw wyjawiaja
bardzo mato lub nic odnosnie do struktury wewnetrznej, algorytméw oraz innych
nowatorskich aspektéw systeméw operacyjnych.

Wobec takich zaprzeczen i w braku innych, bardziej szczegétowych dowodéw
przedstawionych przez Microsoft nie mozna uzna¢ za udowodnione stwierdzen,
zgodnie z ktérymi specyfikacje wyjawiaja wigcej, niz jest konieczne dla zapewnienia
zadanej przez Komisje interoperacyjnosci.
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26« Tym samym, jak to podnosi Komisja w odpowiedzi na pytanie pisemne, twierdzenia
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Microsoft, zgodnie z ktérymi jedyny algorytm kompresji uzywany przez Active
Directory musi zosta¢ ujawniony na podstawie $§rodka naprawczego nalozonego
w Decyzji, nie jest mozliwy do sprawdzenia z uwagi na brak obiektywnych dowodéw
wystarczajacych do tego celu.

W tym wzgledzie prezes uznaje, ze Microsoft miala mozliwo$¢ i prawo przedlozenia
Komisji, i tylko Komisji, dokumentacji technicznej, w ktdérej miataby mozliwo$¢
omoéwienia stopnia szczegélowosci specyfikacji oraz ryzyka ujawnienia informacji
wykraczajacych poza sama interoperacyjno$¢ zadana przez Komisje. Microsoft
jednakze nie zrobifa tego w toku postepowania administracyjnego. Podobnie po
przyjeciu Decyzji Microsoft mogla przedstawi¢ powody, dla ktérych nie mozna bylo
przewidzieé skutecznych $rodkéw bezpieczeristwa majacych na celu pokonanie tej
trudnosci. W szczegdlnosci Komisja stwierdzila na posiedzeniu, ze w dniu 30 lipca
2004 r. wystapita do Microsoft o przekazanie jej specyfikacji celem dokonania
analizy, lecz nigdy ich jej nie przekazano, czemu Microsoft nie zaprzecza.

ii) W przedmiocie wykorzystania informacji dotyczacych interoperacyjnoéci

Microsoft podnosi, ze wykorzystanie informacji dotyczacych interoperacyjnosci
bedzie, od momentu ujawnienia, przyczyna wielu powaznych i nieodwracalnych
szkod.

W przedmiocie twierdzenia o mozliwosci rozmycia informacji

Microsoft utrzymuje, ze wyjawione informacje moga by¢ wykorzystane przez jej
konkurentdw, Ze istnieje ryzyko ich upublicznienia oraz Ze ich wykorzystywanie po
stwierdzeniu niewaznosci Decyzji nie bedzie mozliwe do sprawdzenia.
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Argumentacja ta nie uwzglednia mozliwosci zastosowania umownych $rodkéw
ochronnych dotyczacych tajemnicy oraz uzywania przedmiotowych informacji
w oczekiwaniu na rozstrzygnigcie Sadu co do istoty sprawy, chociaz takie klauzule s3
zwykla praktyka w sektorze. Klauzule tajnosci, w razie koniecznoéci obwarowane
karami umownymi, beda mogly by¢ zawarte w umowach licencyjnych zawieranych
z przedsigbiorstwami zainteresowanymi tworzeniem i dystrybucja produktéw
konkurencyjnych wobec produktéw Microsoft w rozumieniu art. 5 lit. a) Decyzji.

Komisja wskazala w tej kwestii, ze Microsoft mogta wymaga¢ rozsadnych umownych
$rodkéw ochronnych dotyczacych ujawnienia informacji, w celu uniemozliwienia
dalszego korzystania z informacji ujawnionych konkurentom, jeéli zostanie
stwierdzona niewazno$¢ Decyzji. Umowy licencji oraz porozumienia w sprawie
transferu technologii zawarte w ramach MCPP stanowig w tym wzgledzie elementy
odniesienia.

W tym kontekscie nalezy podnie$¢, ze sama Microsoft wskazala w swoim wniosku
o zastosowanie $rodka tymczasowego, ze wyjawienie jej konkurentom tajemnicy
handlowej bedzie obwarowane obowigzkiem zachowania tajemnicy przez tych
ostatnich (zob. pkt 125 powyzej).

Nalezy doda¢, ze Microsoft zobowigzala si¢ w ramach porozumienia z Sun
Microsystems do przekazania specyfikacji jej protokotéw komunikacyjnych serwer—
serwer. Microsoft nie wyjasénila jednak powodéw, dla ktérych umowne érodki
ochronne identyczne do umieszczonych w tym porozumieniu nie pozwolilyby jej na
zapewnienie, Ze informacje ujawnione w wykonaniu Decyzji nie przedostang sie do
wiadomosci publicznej. Ponadto, jak to wynika z motywu 211 Decyzji, ,[w] latach
90. Microsoft zawarla licencje z AT&T dotyczacy przekazania niektérych elementéw
kodu zrédtowego Windows”. Tak wiec Microsoft nie wyjaénita powodéw, dla
ktérych nie bylaby ona w stanie wykorzysta¢ tych samych umownych $rodkéw
ochronnych, co $rodki, ktére powinny by¢ przewidziane przez to porozumienie
z AT&T, w celu ujawnienia specyfikacji, o ktérych mowa w art. 5 Decyzji.
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Mozliwoéé zastosowania odpowiednich $rodkéw ochronnych odpowiada réwniez
obawie Microsoft, Ze ujawniona wiedza zostanie rozpowszechniona do takiego
stopnia, Ze stanie sie czedcia wlasnosci publicznej. Poza faktem, ze zawarcie licencji
nie oznacza w zaden sposéb, ze omawiane dane sg z prawnego punktu widzenia
w sferze whasnosci publicznej, przynajmniej w odniesieniu do praw wlasnosci
intelektualnej, twierdzenie Microsoft o powstaniu szkody z géry zaklada naruszenie
przez osoby trzecie ich zobowigzaii umownych, czego nie mozna domniemywaé
(zob. podobnie postanowienie prezesa Sadu z dnia 15 lipca 1998 r. w sprawie
T-73/98 R Prayon Rupel przeciwko Komisji, Rec. str. II-2769, pkt 41).

Jesli chodzi o brak mozliwoéci kontroli nad korzystaniem z informacji po
stwierdzeniu niewaznoéci Decyzji, zdaniem Microsoft uproszczeniem jest poglad,
iz korzystanie ze specyfikacji protokoléw komunikacyjnych byloby mozliwe do
natychmiastowego wykrycia w razie stwierdzenia niewaznosci Decyzji, a to z uwagi
na utrzymanie interoperacyjnodci konkurencyjnych systeméw operacyjnych dla
serwer6w grupy roboczej oraz systeméw operacyjnych Windows dla serwerdw.
Jednakze Microsoft w uwagach dotyczacych wnioskéw interwencyjnych wskazala, ze
sbez dostepu do kodu zrédlowego produkiéw Lkonkurencyjnych” nie moglaby
ustali¢, w jakim zakresie konkurenci wykorzystuja wiedze, ktérg uzyskali z uwagi na
fakt ich dostgpu do specyfikacji protokoléw komunikacyjnych Microsoft. Z tej
argumentacji wynika, ze Microsoft uwaza za mozliwe okreslenie zakresu wykorzys-
tania przez konkurentéw wiedzy, ktéra uzyskali dzigki specyfikacjom protokotéw
komunikacyjnych, majac dostgp do kodu Zrédlowego ich produktéw w razie
stwierdzenia niewazno$ci Decyzji. Tak wiec mozliwoé¢, ze niezaleiny ekspert —
powolany wspélnie przez umawiajace sie strony lub, w braku zgody, przez Komisje
— bedzie mial dostep do kodu Zrédiowego produktéw konkurentéw Microsoft
w celu takiej weryfikacji, moze by¢ przewidziana w umowach licencyjnych
zawieranych z przedsigbiorstwami, o ktérych mowa w art. 5 Decyzji. Ponadto
Microsoft moze przewidzie¢ w tych umowach licencyjnych sankcje pieniezne w celu
uniemozliwienia konkurentom, w razie stwierdzenia niewaznosci Decyzji, wprowa-
dzenia do obrotu produktéw zawierajacych informacje dotyczace interoperacyjnosci.
Takie zastrzezenia umowne dotyczace sposobéw weryfikacji oraz sankcji naktada-
nych w razie naruszenia zobowigzania do nieskorzystania z informacji w razie
ewentualnego stwierdzenia niewazno$ci Decyzji nalezy uznaé za wystarczajace
w celu unikniecia wystapienia nieodwracalnej szkody.
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Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze ocene przeprowadzona w poprzednim punkcie
wzmacnia deklaracja zlozona na posiedzeniu przez Novell, ze jest skionna do
udzielenia dostepu do kodu zrédlowego jej produktéw w celu umozliwienia w razie
ewentualnego stwierdzenia niewaznoéci Decyzji weryfikacji nieuzywania informacji
dotyczacych interoperacyjnosci. Jednakze Microsoft nie udzielita odpowiedzi w tym
wzgledzie.

W przedmiocie twierdzenia o mozliwosci pozostawania produktéw w kanalach
dystrybugji

Microsoft podnosi, ze Decyzja bedzie narusza¢ w sposéb trwaly jej prawa wlasnogci
intelektualnej — a doldadniej prawo wykorzystania jej patentéw — poniewaz w razie
stwierdzenia niewazno$ci Decyzji produkty zawierajace jej technologie pozostana
w kanatach dystrybucji i w rekach klientéw.

Prezes stwierdza, ze Microsoft nie udowodnita powaznej i nieodwracalnej szkody,
jaka spowoduja te okolicznoéci.

Po pierwsze, moment, w ktérym produkty konkurencyjne stosujace specyfikacje
zostang wprowadzone na rynek nie jest znany. W tym wzgledzie bezspornym jest, ze
przedsigbiorstwa, ktére otrzymaja informacje, musza wpierw zastosowaé specyfika-
cje, a nastepnie wprowadzi¢ na rynek swoje produkty. Na posiedzeniu przedstawiciel
Microsoft zadeklarowal, ze specyfikacje protokoléw komunikacyjnych moga by¢
gotowe w terminie od trzech do czterech tygodni.

Calkowity okres od dnia otrzymania specyfikacji do dnia wprowadzenia na rynek
produktéw zostal oszacowany przez Komisje w Decyzji na kilka lat (motywy od 719
do 721 Decyzji). W swoich uwagach Komisja odsyta do ,pisma Sun [Microsystems]
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skierowanego do Komisji i opatrzonego data 20 lipca 2004 r."., ktérego pkt 3
odwolujacy sie do specyfikacji protokoiéw komunikacyjnych serwer-serwer,
wskazuje, co nastepuje:

»Z pomoca ekipy zlozonej ze [znacznej liczby] inzynieréw, Sun [Microsystems]
potrzebowala [ponad roku], aby doprowadzi¢ do konica prace zwigzane ze
stworzeniem i wprowadzeniem na rynek dzialajacej wersji AS/U stworzonego
w oparciu o informacje uzyskane od AT&T. Z powodéw, ktére zostang
przedstawione péZniej, Sun [Microsystems] liczy, ze trzeba wigcej czasu dla
opracowania kompleksowego produktu na podstawie specyfikacji technicznych
dostarczonych w ramach »Technical Collaboration Agreement« zawartego
z Microsoft w kwietniu 2004 r.”.

Ponadto CCIA w piémie przedstawionym przed rezygnacja z interwencji podnosi, ze
ynawet jesli informacje bylyby ujawnione jutro (i przy zalozeniu, ze s3 kompletne
i whasciwe), to jest jasne, ze zabraloby pare lat (przynajmniej dwa), zanim ktérys
z konkurentéw Microsoft méglby wprowadzi¢ na rynek produkt wykorzystujacy te
informacje”. Twierdzenie to oparte jest na zataczniku CCIA.R.3, w ktérym M. Alepin
uznaje, ze jest catkowicie nierealne zalozenie, iz produkty calkowicie kompatybilne
bedzie mozna wprowadzié na rynek w terminie dwéch lat (pkt 84). SIIA i, przed
rezygnacja z interwencji, Novell przytoczyly taka sama argumentacje w swoich
pismach.

Microsoft, poproszona o zajecie stanowiska na piémie wobec tych informacji
dotyczacych oceny czasu niezbednego do implementacji jej wlasnych specyfikacji,
wskazata co do zasady, ze okres potrzebny do wdrozenia specyfikacji zalezy
w znacznej mierze od $rodkéw zaangazowanych w te¢ prace. Na posiedzeniu
Microsoft o$wiadczyla, ze produkt moze byé wprowadzony na rynek w terminie
krétszym niz kwartal, jednak nie przedstawila ani jakichkolwiek dostatecznych
szczegbléw, ani dowodéw umozliwiajacych poparcie tego twierdzenia i sprawdzenie
jego podstawy. Nie mozna zatem przyjaé tego ostatniego o$wiadczenia.
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Z powyiszego wynika, bez uszczerbku dla faktu, iz konkurentom Microsoft
niezbedny bedzie pewien czas dla sprzedazy ich produktow kompatybilnych
z systemem operacyjnym Windows dla serweréw grupy roboczej, ze nie mozna
sadzi¢, iz te kompatybilne produkty zostang wprowadzone na rynek w krétkim
czasie. W konsekwencji skutek, na ktory skarzy sie Microsoft, wystapitby w kazdym
razie w konkretnej formie jedynie w ograniczonym okresie, miedzy data
wprowadzenia na rynek przedmiotowych produktéw a data wydania wyroku
w sprawie giéwne;j.

Po drugie, szkoda wynikajaca ewentualnie z faktu, ze produkt stosujacy specyfikacje
protokoléw Microsoft pozostaje w kanatach dystrybucyjnych, nie moze by¢ uznana
za majgcy charakter nieodwracalny, poniewaz skutek tego rodzaju jest w sposéb
nieunikniony ograniczony w czasie, gdyz produkty albo zostana sprzedane
i zainstalowane w przedsigbiorstwach, ktore je zakupily (zob. ponizej pkt 283), albo
niesprzedane produkty stang si¢ technologicznie przestarzale.

Po trzecie, nalezy stwierdzi¢, ze Microsoft ma podstawe do twierdzenia, Ze nawet
w razie stwierdzenia niewaznosci Decyzji produkty konkurencyjne pozostana
zainstalowane w przedsigbiorstwach, ktére je nabyly. Niemniej fakt ten nie moze
by¢ uznany za przyczyne powaznej i nieodwracalnej szkody, poniewaz, po pierwsze,
Microsoft nie wykazata, w jaki sposéb obecnoé¢ tych produktéw w sieciach klientéw
znacznie zaszkodzilaby jej dziafalno$ci w przyszloici, oraz, po drugie, jest
prawdopodobne, ze warto§¢ handlowa tych produktéw, ktére odpowiadalyby na
zapotrzebowanie klientéw przed wydaniem orzeczenia co do istoty sprawy, spadnie
natychmiast w razie stwierdzenia niewaznoéci Decyzji przez Sad.

Odnoénie do tego ostatniego punktu nalezy uécili¢, ze po ewentualnym
stwierdzeniu niewaznoéci Decyzji Microsoft moglaby utrudni¢ konkurencyjnym
systemom operacyjnym kompatybilno$¢ z nowymi wersjami systeméw Windows
przez zmiang jej protokoféw komunikacyjnych serwer-serwer oraz w zwigzku z tym
obnizy¢ znacznie i szybko warto$¢ konkurencyjnych produktéw. Techniczna
mozliwo$¢ naruszenia interoperacyjnosci miedzy $rodowiskiem Windows
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a konkurencyjnymi systemami operacyjnymi dla serweréw grupy roboczej
zainstalowanych w przedsigbiorstwach — ktora jest tego rodzaju, ze pozwala
Microsoft na czerpanie nastepnie wylacznej korzysci z péZniejszych modyfikacji —
zostala potwierdzona na posiedzeniu, bez sprzeciwu Microsoft w tej kwestii.

Zakladajac nawet, ze Microsoft zdecyduje nie zmienia¢ swoich protokotéw
komunikacyjnych po ewentualnym stwierdzeniu niewaznosci Decyzji, utrzymanie
konkurencyjnych systeméw operacyjnych dla serweréw grupy roboczej w sieciach
nie spowodowatoby tez nieodwracalnej szkody. Na posiedzeniu Microsoft o$wiad-
czyla, ze w razie stwierdzenia niewaznosci Decyzji bedzie technicznie mozliwe
przerwanie interoperacyjnosci z konkurencyjnymi systemami operacyjnymi dla
serweréw grupy roboczej, lecz ze byloby nie do pomyslenia z punktu widzenia
handlowego nie zapewni¢ kompatybilnoéci ,wstecz” miedzy starymi i nowymi
systemami. Jednakze jedli utrzymanie tej kompatybilnoéci pozwoli konkurencyjnym
systemom operacyjnym na interoperowanie w sieci z nowa wersja systemow
operacyjnych Windows, to nie zmienia to faktu, ze poprzednie systemy nie sg tak
zaawansowane technologicznie jak péZniejsze systemy i Ze w perspektywie
handlowej stang si¢ one szybko przestarzale. W tym wzgledzie nalezy przypomniec,
ze jedli zostataby stwierdzona niewazno$¢ Decyzji przez Sad, konkurenci Microsoft
nie mogliby juz korzysta¢ z informacji dotyczacych interoperacyjnosci, o ktérych
mowa w art. 5 tej Decyzji (zob. powyzej pkt 273) oraz ze w konsekwencji
kompatybilno$é ,wstecz” bylaby zapewniona tylko dla systeméw operacyjnych dla
serweréw grupy roboczej wprowadzonych na rynek przez konkurentéw przed data
ewentualnego stwierdzenia niewaznosci.

W przedmiocie twierdzenia o mozliwosci ,klonowania” powolywanych produktéw

Microsoft utrzymuje, ze przedmiotowe informacje moglyby by¢ wykorzystane w celu
sklonowania” jej produktéw. O$wiadcza ona, ze od momentu, od ktérego
konkurenci uzyskaliby poglebiong wiedze o wewnetrznych sposobach funkcjono-
wania systeméw operacyjnych Microsoft, analizujac specyfikacje protokoléw
komunikacyjnych chronionych przez prawa autorskie, beda mogli wykorzysta¢ to
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w swoich wlasnych produktach. Tak wiec byloby trudne, a nawet niemozliwe,
ustalenie przez Microsoft oraz wladze sadowe, czy konkurenci korzystaja z tej
wiedzy przy tworzeniu swoich wlasnych systeméw operacyjnych dla serweréw.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze przestanki takiego rozumowania, zgodnie
z ktérym motzliwe bedzie uzyskanie informacji wykraczajacej poza prég informacji
dotyczacych interoperacyjnoéci, nie mozna uznaé za wykazang (zob. powyzej
pkt 260-265).

Ponadto stwierdzenie Microsoft jest oparte na interpretacji art. 5 Decyzji, ktdra nie
uwzglednia motywéw tej ostatniej. W istocie wskazanie zawarte w art. 5, zgodnie
z ktérym Microsoft powinna zezwoli¢ na wykorzystanie specyfikacji dla jej
protokotéw ,w celu tworzenia i dystrybucji systeméw operacyjnych dla serweréw
grupy roboczej”, powinno by¢ odczytywane w $wietle motywéw 1003 i 1004 Decyzji.
Zgodnie z motywem 1003 ,celem [Decyzji] jest zapewnienie, ze konkurenci
Microsoft stworza produkty [kompatybilne] z architektura domeny Windows, ktéra
jest [oryginalnie] wbudowana w produkt dominujacy, jaki stanowi system operacyjny
Windows dla stacji roboczych, oraz beda mogli w ten sposéb konkurowaé
z produktami Microsoft w zakresie systeméw operacyjnych dla serweréw grupy
roboczej”. Odnoénie do motywu 1004, usciéla on, ze ,jeéli chodzi o wykorzystanie
ujawnionych specyfikacji, to nie beda one tez powielane, przystosowywane, ustalane
lub zmieniane, lecz bedg uiywane przez podmioty trzecie w celu napisania ich
wiasnych interfejséw zgodnych z tymi specyfikacjami”.

Wynika z tego, ze art. 5 Decyzji nalezy rozumie¢ w ten sposéb, iz uzycie protokotéw
jest dozwolone jedynie dla celéw interoperacyjnosci oraz ze w konsekwencji
uzywanie protokotéw w innych celach nie jest dozwolone. Komisja na posiedzeniu
wyraznie potwierdzita t¢ wykladnig oraz kiadla nacisk na fakt, ze przestrzeganie tego
ograniczenia bedzie mozliwe do zweryfikowania przez ,niezaleznego przedstawiciela
Microsoft”, o ktérym mowa w art. 7 Decyzji.
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2) W przedmiocie twierdzenia o naruszeniu swobody gospodarczej

Microsoft twierdzi, ze jej swoboda okre$lania podstawowych elementéw polityki
handlowej zostanie naruszona z uwagi na fakt wykonania Decyzji: ta ostania
zobowiazuje ja do ujawnienia konkurentom informacji, pozbawia ja zdolnosci do
rozwoju jej produktéw oraz zmusza ja do ,uodpornienia” jej protokoléw.

W tym wzgledzie nalezy podnie$é, ze zasadniczo kazda Decyzja wydana na
podstawie art. 82 WE, zobowigzujac przedsiebiorstwo majace pozycje¢ dominujaca
do zaprzestania naduzywania tej pozycji, powoduje nieunikniona zmiang w polityce
handlowej tego przedsigbiorstwa. Nalozonego na przedsigbiorstwo obowigzku
zmiany postgpowania nie mozna uzna¢ za stanowigcy sam w sobie podstawe
powaznej i nieodwracalnej szkody, chyba zeby przyjaé, ze wymoég pilnego charakteru
jest spelniony za kazdym razem, gdy Decyzja, o kt6rej zawieszenie wykonania
whnioskuje si¢, nakazuje zaprzestanie postgpowania stanowigcego naduzycie pozycji
dominujacej.

W sytuacji gdy podmiot skarzacy powoluje naruszenie swobody gospodarczej w celu
wykazania istnienia pilnego charakteru zarzadzenia wnioskowanego $rodka tym-
czasowego, do niego nalezy przedstawienie dowodu albo na okoliczno$¢, ze
wykonanie zaskarzonego aktu zobowiaze ja do zmiany zasadniczych elementéw jej
polityki handlowej i ze skutki wywotane wykonaniem tego aktu uniemozliwia jej,
nawet po wydaniu orzeczenia na jej korzyéé, powr6t do jej pierwotnej polityki
handlowej, albo Ze te skutki spowoduja po jej stronie powazng i nieodwracalna
szkode innego charakteru, przy czym nalezy pamietaé, ze to w $wietle okolicznosci
kazdego przypadku nalezy ocenia¢ ewentualng szkode.

Stad w ww. postanowieniach w sprawie Bayer przeciwko Komisji (powyzej pkt 138)
oraz w sprawie IMS Health przeciwko Komisji (powyzej pkt 133), powolanych przez
Microsoft, prezes, orzekajacy w przedmiocie $rodka tymczasowego, ocenit
konsekwencje naruszeri swobody przedsigbiorstw w okreélaniu ich polityki
handlowej w $wietle skutkéw wykonania aktu.
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W ww. w pkt 138 postanowieniu w sprawie Bayer przeciwko Komisji prezes
rzeczywiscie pokreélil, ze ,[w] niniejszej sprawie, gdyby teza skarzacej zostala uznana
przez Sad za uzasadniong, to natychmiastowe zastosowanie przedmiotowego
przepisu pociagaloby za soba pozbawienie zainteresowanej mozliwoéci okreélania
w dowolny sposéb zasadniczych elementdw jej polityki handlowej” (pkt 54). Ponadto
stwierdzit on, Ze ,sytuacja tego typu moglaby wyrzadzi¢ skarzacej powaina szkode
szczegolnie w kontelécie sektora farmaceutycznego, ktéry charakteryzuje stosowa-
nie przez krajowe shizby zdrowia mechanizméw ustalania i kontroli cen oraz
sposobéw zwrotu wywolujacego silne dysproporcje stosowanych cen dla tego
samego leku w réznych Parstwach Czionkowskich” (pkt 55). Uznawszy sektorowa
reglamentacje cen za czynnik ograniczajacy margines swobody gospodarczej
przedsigbiorstw, prezes mogt dojé¢ do wniosku, ze dodatkowe naruszenie swobody
gospodarczej, i tak juz ograniczonej, stanowitoby powazng szkode. Zmiana polityki
handlowej spofki Bayer zostala zatem uznana za wystarczajaca dla stwierdzenia
pilnego charakteru, jednak wylacznie przy uwzglednieniu danych wiasciwych tamtej
sprawie.

W ww. w pkt 133 postanowieniu w sprawie IMS Health przeciwko Komisji prezes
uznal, ze warunek dotyczacy pilnego charakteru zostat spetniony, poniewaz istnialy
powazne powody, aby sadzi¢, iz znaczna liczba ,zmian na rynku”, ktére
prawdopodobnie spowodowalyby natychmiastowe wykonanie zaskarzonej Decyzji,
bylaby trudno odwracalna, czytaj nieodwracalna, jedliby uwzgledniono zadania
skargi gléwnej (pkt 129). ,Realne niebezpieczenstwo powaznej i nieodwracalnej
szkody wywolanej w sferze intereséw strony skarzacej” (pkt 127), stwierdzone
w tamtej sprawie wigze si¢ wigc z powaznym i nieodwracalnym charakterem zmian
na rynku. Rozwazania dotyczace uznanej swobody przedsiebiorstw w ksztaltowaniu
ich polityki handlowej (pkt 130 i 131) zostaly uwzglednione jedynie w celu wsparcia
wnioskéw, do ktérych prezes doszedt juz odnosnie do pilnego charakteru, jak o tym
swiadczy brak analizy przedmiotowego powaznego i nieodwracalnego naruszenia.

Nalezy zatem zbadaé, czy Microsoft wykazala, ze naruszenie jej swobody
gospodarczej stanowi, zwazywszy na okolicznosci niniejszej sprawy, powazna
i nieodwracalng szkode.
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i) W przedmiocie twierdzenia o zasadniczej zmianie w polityce handlowej

Niekt6re materialy zawarte w aktach sprawy przecza zasadniczej zmianie w polityce
handlowej, do ktorej jakoby Decyzja zobowigzuje Microsoft.

Przede wszystkim nalezy stwierdzié, ze zaréwno ugoda amerykaniska jak i Decyzja
zobowigzuja Microsoft do ujawnienia specyfikacji protokoléw komunikacyjnych.
Wprawdzie ugoda amerykariska nie zobowiazuje Microsoft do ujawnienia specyfi-
kacji protokotéw komunikacyjnych serwer—serwer, lecz zobowigzuje ja do udzielenia
licencji dotyczacych wszystkich protokoléw zastosowanych w systemie operacyjnym
Windows dla stacji roboczych w celu zapewnienia interoperacyjnosci z systemem
operacyjnym Windows dla serweréw. Prezes stwierdza, biorgc pod uwage dowody,
ktérymi dysponuje i uwzgledniwszy fakt, ze Decyzja wpisuje sie w polityke jawnosci
Microsoft, realizowang juz w wykonaniu ugody amerykariskiej, ze réznic migdzy ta
ugoda a Decyzja nie mozna uzna¢ za zasadnicze. W tym kontekécie nalezy
zaznaczyé, ze nie zaprzecza sig, iz jeden z protokoléw komunikacyjnych objetych
licencja w ramach MCPP jest protokotem stosowanym nie tylko w celu komunikacji
stacja robocza—serwer, lecz réwniez w celu komunikacji serwer—serwer. Odno$nie
do tej ostatniej kwestii, jak wynika w szczegélnosci z motywu 179 Decyzji, ,serwery
sieci moga niekiedy stosowaé te same protokoly co stacje robocze w celu
komunikacji z innymi serwerami: na przyktad w domenie Windows Microsoft
Kerberos jest stosowany w celu uwierzytelniania jednoczeénie miedzy stacja robocza
Windows i serwerem grupowym, jak réwniez miedzy serwerami grupowymi
Windows. Ponadto nalezy podniesé, ze powolywane naruszenie polityki handlowej
nie jest nieodwracalne, poniewaz stwierdzenie niewaznosci Decyzji, podobnie jak
wygasnigcia ugody amerykanskiej, przewidziane na 2009 r., pozwolitoby Microsoft,
przy zalozeniu, ze taka bylaby jej decyzja, na nieudzielanie licencji dotyczacych
protokoléw komunikacyjnych.

Nastepnie z akt sprawy wynika, ze kierownictwo Microsoft oglosito zamiar
prowadzenia polityki polegajacej na aktywnym promowaniu licencji dotyczacych
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protokoléw przewidzianych przez ugode amerykanska oraz wole przekazania praw
do korzystania w zakresie szerszym niz natozony przez te ugode. I tak, z informacji
zalkomunikowanej prasie przez Microsoft w dniu 1 sierpnia 2003 r. (zalacznik N.12)
wynika, co nastepuje:

»Microsoft oglosila réwniez, ze jest zasadniczo gotowa zapewnié jeszcze szerszy
obszar stosowania praw do technologii protokotéw nalezacych do przedsigbiorstwa,
niz wymagany w korficowym wyroku wydanym w postepowaniu antymonopolowym
lub znajdujacy odzwierciedlenie w standardowych umowach licencyjnych MCPP.
Microsoft z wiasnej woli przyznala juz okreslonej liczbie licencjobiorcéw na
podstawie MCPP, prawa do korzystania, ktére wykraczaja poza wymogi zawarte
w wyroku koricowym, oraz zacheca innych twércéw, ktérzy mogliby byé
zainteresowani uzyskaniem licencji [dotyczacej] technologii przedsigbiorstwa
odnoénie do protokoléw, do oméwienia wymogéw technicznych z zespolem
Microsoft do spraw licencji dotyczacych protokotéw”.

Wreszcie umowa zawarta miedzy Microsoft oraz Sun Microsystems przewiduje
ujawnienie protokotéw komunikacyjnych serwer—serwer objetych Decyzja. Ponie-
waz umowa ta przewiduje przekazanie wlasnie tych protokotéw, do ktérych
ujawnienia zobowigzuje ja Decyzja, Microsoft nie ma podstaw, by podnosi¢, ze
wykonanie Decyzji zmusza ja do zasadniczej zmiany jej polityki handlowej.

Biorac powyzsze pod uwage, prezes nie moze uzna¢ za udowodniony faktu, ze
Decyzja spowoduje wystarczajaco istotna zmiang polityki handlowej Microsoft.

Whniosek ten jest wsparty faktem, ze Komisja zaznaczyla na posiedzeniu,
w odpowiedzi na pytanie prezesa, iz w trakcie negocjacji prowadzonych z Komisja
w toku postgpowania administracyjnego Microsoft byla sklonna ujawni¢ wiecej
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informacji z dziedziny interoperacyjnoéci, niz przewidziano w Decyzji. Powolujac si¢
na szczegdlny charakter kazdych negocjacji, bedacych wynikiem wzajemnych
ustepstw, Microsoft nie zaprzeczyla stanowisku Komisji w tej kwestii.

ii) W przedmiocie twierdzenia o trudnosciach w ulepszaniu protokotéw

Microsoft twierdzi, ze wykonanie Decyzji wywola skutek w postaci ograniczenia
elastycznosci, ktéra jest jej niezbedna w celu regularnego ulepszania danych
protokotéw, redukujac w ten sposéb jej zdolnoéé do innowacji (zalaczniki R.2 i T.7).

W tym wzgledzie nalezy zaznaczy¢, ze art. 5 lit. a)-c) Decyzji zobowigzuje Microsoft
do przekazania jej konkurentom specyfikacji swoich protokotéw, lecz pozostawia
Microsoft swobodg¢ w opracowywaniu jej protokoléw zgodnie z wlasng wola.
Ulepszanie protokoléw pozostaje zatem decyzja Microsoft podejmowana
w zaleznosdci od jej oczekiwanych skutkéw. Tak wige Microsoft nie udowodnita, Ze
decyzja co do ulepszenia protokoléw w okresie przejéciowym — do momentu
wydania przez Sad orzeczenia co do istoty sprawy — bedzie miata praktyczne
konsekwencje polegajace na rzeczywistej przeszkodzie w innowacji.

Nastepnie, argumentu, zgodnie z ktérym elastycznoéé, z jaka bedzie mogla ona
dokonywaé ulepszeri danych protokoléw, zostanie naruszona wynikajacym
z rzeczywistosci handlowej ograniczeniem polegajacym na obowigzku zapewnienia
kompatybilnoéci ,wstecz” z konkurencyjnymi produktami opartymi na protokotach,
nie mozna przyja¢ z uwagi na niekt6re materialy dowodowe znajdujace si¢ w aktach.
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Po pierwsze, nalezy przypomnieé, ze w przeszio$ci Microsoft nie czula sie objeta
takim obowigzkiem, kiedy postanowita uczyni¢ nieskutecznym NDS dla NT Novella
(motywy od 298 do 301 oraz 686 Decyzji).

Po drugie, Microsoft w kazdym razie zapewnia kompatybilnoé¢ ,wstecz”
z wczesniejszymi wersjami wiasnych produktéw. W aktach sprawy nie istnieje
dowéd pozwalajacy sadzié, ze zapewniajac te kompatybilno$é, nie bedzie ona
w stanie zapewni¢ kompatybilnodci ,wstecz” z wszystkimi odpowiadajacymi
implementacjami. W tym wzgledzie nalezy podnie$é, ze Microsoft wskazala, iz
zapewnifa kompatybilno$¢ ,wstecz” z grupa produktéw, podkreslajac, ze ,[bylo] juz
wyzwaniem inzynieryjnym dla Microsoft w ramach stopniowego lansowania nowych
systemow operacyjnych Windows dla serweréw utrzymanie zwrotnej kompatybil-
nosci z tysigcami opublikowanych interfejséw stosowanych przez programy
informatyczne podmiotéw trzecich”.

Po trzecie, nalezy podnie$¢, ze nie dokonano oceny wzrostu stopnia zlozonosci
wynikajacego z powstania systeméw operacyjnych dla serweréw grupy roboczej.
W kazdym razie ewentualnie konieczne dodatkowe wysilki nalezy uzna¢ za
ograniczone w okresie przejéciowym z uwagi na prawdopodobnie niska liczbe
produktéw kompatybilnych, ktére beda wprowadzone na rynek i zakupione przez
klientéw przed orzeczeniem przez Sad co do istoty sprawy. W tej kwestii nalezy
zauwazy¢, Ze nowa wersja systemu operacyjnego Microsoft, znana pod nazwg
»Longhorn” bedzie, wedlug Microsoft, gotowa w 2006 r. oraz ze, jak to podkreslaja
interwenienci po stronie Komisji, ogloszenie o jego pojawieniu si¢ wplynie na
zakupy klientéw ze szkoda dla konkurencyjnych systeméw operacyjnych dla
serwerdw grupy roboczej.

Po czwarte, ugoda amerykaniska, z ktérej korzystaja nie tylko producenci systeméw
operacyjnych dla serweréw grupy roboczej w rozumieniu Decyzji, lecz réwniez
prawie wszyscy producenci system6w operacyjnych dla serweréw, powinna wywotaé
negatywne skutki tego samego rodzaju, co skutki, na ktére powotuje si¢ Microsoft
przed prezesem. Jednakze z pism stron nie wynika, by wykonanie Decyzji moglo
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naruszy¢ elastyczno$é, jaka dysponuje Microsoft przy zmianie jej protokoldw,
w zakresie wigkszym niz wynikajacy ze zobowiazan przyjetych przez Microsoft
w ramach ugody amerykariskiej. W tej kwestii z jednej z odpowiedzi Microsoft na
pytania na piémie wynika, ze w pewnych okolicznoéciach ugoda amerykariska
pozwala Microsoft na decyzje o wykorzystaniu innowacji w protokolach stacja
robocza—serwer dla zwigkszenia atrakcyjnoéci systemu operacyjnego Windows, bez
udostepniania tej technologii konkurentom. Dodaje ona, co nastepuje:

»Jedli Microsoft stworzy w szczegdlno$ci nowe protokoly stacja robocza-serwer,
ktére nie beda wlaczone w jej system operacyjny klientéw Windows, lecz beda
zainstalowane oddzielnie, Microsoft nie bedzie musiata udostepnié¢ tych protokoléw
swoim konkurentom. Na przyklad Microsoft bedzie mogla stworzy¢ nowatorskie
protokoly w zwiazku z nowa wersja swojego systemu operacyjnego dla serweréw
Windows. Kiedy sie¢ korzystajgca z tego systemu operacyjnego dla serweréw
zostanie zainstalowana, klienci zostang poproszeni o zainstalowanie programu dla
klientéw stosujacego jej protokoly na ich komputerach osobistych. (Metoda
tradycyjnie stosowana przez Novella)”.

To o$wiadczenie potwierdza fakt, ze Microsoft ma zamiar ulepszy¢ swoje produkty
oraz ze ograniczenia dotyczace braku elastycznoéci co do mozliwosci ich ulepszenia
nie utrudniajg tego. Nie ma znaczenia w tym wzgledzie, czy udostepnienie
powotanych ulepszen wynika z woli umyélnej lub z ograniczeri prawnych.

Po piate, umowa zawarta z Sun Microsystems, ktdéra obejmuje protokoly, ktérych
dotyczy Decyzja, zdaje si¢ wskazywad, ze wplyw na zdolnoéé Microsoft do zmiany
swoich protokoléw nie ma charakteru nieodwracalnego.
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iii) W przedmiocie twierdzenia o koniecznosci ,uodpornienia” protokoléw

Microsoft twierdzi, ze bedzie musiata ,uodporni¢” protokoly w celu unikniecia
»mozliwod[ci] wystapienia nieprawidlowoéci w funkcjonowaniu, wypadkéw oraz
ryzyka dla bezpieczeristwa”, ktére wynikalyby z ,uzytku nierozwaznego i w zlej
wierze”.

Przy zalozeniu, ze ,mozliwo$¢ wystapienia nieprawidtowosci w funkcjonowaniu,
wypadkéw oraz ryzyka dla bezpieczenistwa” okaze sig rzeczywistoscig, prezes
stwierdza, ze Microsoft ogranicza si¢ do powolania si¢ na szkode wynikajaca w jej
mniemaniu z dziatari koniecznych dla uniknigcia urzeczywistnienia takiej mozli-
wosci, bez wskazania, na czym polega powazny i nieodwracalny charakter tej szkody.
Microsoft nie wykazuje w szczegolnoéci, ze to ,uodpornienie” protokoléw musi
trwa¢ w przypadku stwierdzenia niewaznosci Decyzji lub ze bedzie przyczyna innej
szkody. Ponadto, jak twierdzi Komisja, uzytkownicy informacji dotyczacej intero-
peracyjnosci beda bardzo chcieli, by ich produkty byly pewne i stabilne, beda unikali
»nierozwaznego uzytku” i nie beda mieli Zadnego interesu w uzywaniu ich ,w zlej
wierze”. Wrecz przeciwnie, jak dodatkowo podnosi Komisja, przedsiebiorstwa
korzystajace z ujawnienia beda mialy oczywisty interes w unikaniu przypadkowych
szkéd, testujac swoje implementacje we wspélpracy z produktami Microsoft oraz
starajgc sig, zeby ich produkty nie spowodowaly utraty ani uszkodzenia danych
u klientéw. Te testy obejma naturalnie wszystkie produkty Windows, z ktérymi
konkurent bgdzie zamierzal stworzy¢ interoperacyjnoéé. W konsekwencji Microsoft
wedlug wszelkiego prawdopodobieistwa nie bedzie miata jakiejkolwiek potrzeby
wstecznego dostosowania produktéw wczeéniej zainstalowanych.

Podobnie jak w przypadku twierdzenia o ograniczeniu mozliwoéci swobodnego
opracowywania wlasnych produktéw Microsoft nie wykazata, by niebezpieczeristwa
powolane w poprzednim punkcie urzeczywistnily si¢ wskutek wykonania ugody
amerykariskiej. Wreszcie, mimo ze Samba lub AS/U stosuja kilka protokotéw
opracowanych pierwotnie jako ,prywatne”, zgodnie z terminologia Microsoft, ta
ostania nie podaje przyktadu przekazania ,niespodziewanych” danych do Windows,
powodujacego utrate lub uszkodzenie danych.
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Ograniczenia zdolnosci do rozwoju whasnych produktéw, na ktére powoluje sie
Microsoft, wynikaja takze z porozumienia zawartego z Sun Microsystems, ktére
dotyczy protokoléw objetych ramami Decyzji. Wynikajaca stad szkoda, zakladajac,
7e istnieje, jest zatem niezalezna od érodka naprawczego, a Microsoft nie wykazata,
ze wnioskowane zawieszenie wykonania znaczaco zmieni jej obecna sytuacje.

Wreszcie szczegélowe warunki techniczne moglyby byé ponadto uzgodnione
umownie, jak to jest przewidziane w ramach ugody amerykanskiej. W odpowiedzi
na pytanie prezesa Microsoft w istocie wskazala, ze ugoda amerykariska pozwala jej
na obwarowanie ujawnienia protokoléw zwigzanych z bezpieczenistwem pewnymi
warunkami, majacymi na celu zminimalizowanie ryzyka, ze protokoly te zostana
wykorzystane w zlej wierze do naruszenia bezpieczeristwa informatycznego. Stad
obawa zwigzana z korzystaniem w zlej wierze z przedmiotowej informacji lub
z niewlaéciwymi testami wdrozeniowymi moglaby zosta¢ rozwiana w drodze
zwrécenia sie do Komisji o zezwolenie na odmowe dostarczenia tej informacji
w takiej sytuacji.

3) W przedmiocie twierdzenia o nieodwracalnej zmianie warunkéw na rynku

Microsoft twierdzi, ze obowiazkowe udzielenie licencji zmieni definitywnie na jej
szkode warunki panujace na rynku, poniewaz analiza szczeg6étowych przedmioto-
wych specyfikacji protokotéw komunikacyjnych ujawni konkurentom istotne
elementy koncepcji systeméw operacyjnych Windows dla serweréw. Ujawnienie
na szeroka skale takich informacji pozwolitoby konkurentom na reprodukcjg w ich
systemach operacyjnych dla serweréw szeregu funkeji, ktére Microsoft stworzyta
dzigki wlasnym wysitkom badawczym i rozwojowym.
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Zalozenie faktyczne, na ktérym Microsoft opiera swoja analize, nie zostalo uznane
przez prezesa za udowodnione w spos6b wystarczajacy (zob. powyzej pkt 260-265).
Ponadto Microsoft nie przedstawita dowodéw dotyczacych zmian na rynku, ktére,
jej zdaniem, mialyby wynika¢ z powolanego problemu wbrew krytyce Komisji w tej
kwestii sformufowanej w uwagach obrony. Nie mozna zatem przyja¢ argumentu
Microsoft.

W kazdym razie, zakladajac nawet, ze argumentacja Microsoft, iz ujawnienie
informacji dotyczacych interoperacyjnosci zmieni warunki na rynku w taki sposob,
ze utracitaby ona cze$¢ rynku oraz ze w razie stwierdzenia niewaznoéci Decyzji nie
bytoby juz mozliwe odzyskanie utraconych udziatéw w rynku, mogtaby by¢ uznana
za istotng, prezes stwierdza, ze Microsoft nie przedstawita zadnego dowodu na
poparcie tej argumentacji. Microsoft nie wykazala w szczegélnoéci istnienia
przeszkéd uniemozliwiajacych jej odzyskanie znacznej czesci udzialéw, ktére
mogtaby utraci¢ wskutek dzialania $rodka naprawczego [zob. podobnie postano-
wienie Prezesa Trybunalu z dnia 11 kwietnia 2001 r. w sprawie C-471/00 P(R)
Komisja przeciwko Cambridge Healthcare Supplies, Rec. str. 1-2865, pkt 111;
postanowienie Prezesa Sadu z dnia 16 stycznia 2004 r. w sprawie T-369/03 R
Arizona Chemical i in. przeciwko Komisji, Rec. str. 11-205, pkt 82-84].

¢) W przedmiocie powaznej i nieodwracalnej szkody spowodowanej obowiazkiem
ujawnienia specyfikacji protokoléw stacja robocza-serwer

Jak wynika z calosci powyiszych rozwazan, rézne rodzaje szkody, na ktére powoluje
si¢ Microsoft, nie zostaly przyjete w celu stwierdzenia spelnienia wymogu pilnosci
w odniesieniu do obowigzku ujawnienia specyfikacji protokoléw komunikacyjnych
serwer—serwer.

Poniewaz Microsoft nie podniosta zadnego dodatkowego argumentu pozwalajacego
na odmienny wniosek odno$nie do skutkéw ujawnienia protokotéw komunikacyj-
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nych stacja robocza-serwer, prezes jest zmuszony stwierdzi¢, ze Microsoft nie
wykazata spelnienia warunku pilnego charakteru odnoénie do drugiej czesci
obowiazku ujawnienia. W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, jak stusznie podaje
Komisja w Decyzji, ze interoperacyjno$é stacja robocza—serwer oraz, z drugiej
strony, interoperacyjnoé¢ serwer—serwer sa dwoma nieroziacznymi skiadnikami
interoperacyjno$ci wewnatrz systemu informatycznego obejmujacego kilka stacji
roboczych Windows oraz kilka serweréw grupy roboczej Windows pofaczonych
w jednej sieci (motywy od 144 do 184 oraz 689).

W kazdym razie nalezy wzia¢ pod uwage fakt, Ze Microsoft na posiedzeniu
podkreglata brak konieczno$ci nakladania obowiagzku ujawniania specyfikacji
protokotéw komunikacyjnych stacja robocza-serwer, majac na wzgledzie fakt, ze
specyfikacje te mozna otrzymaé¢ w ramach MCPP. Nie mozna rozumiec tej
argumentacji inaczej, niz ze zarzadzone w Decyzji ujawnienie specyfikacji nie moze
byé przyczyna powaznej i nieodwracalnej szkody dla Microsoft.

Whniosek o zastosowanie $§rodka tymczasowego powinien by¢ takie oddalony
z uwagi na brak pilnego charakteru w zakresie, w jakim ma on na celu uzyskanie
zawieszenia wykonania obowiazku ujawnienia specyfikacji protokotéw komunika-
cyjnych stacja robocza—serwer oraz zezwolenia na ich uzytkowanie przez
konkurentéw Microsoft.

Biorac powyisze pod uwage, poniewaz nie zostal spelniony warunek dotyczacy
pilnego charakteru, wniosek o zawieszenie wykonania art. 5 lit. a)-c) nalezy oddali¢
bez koniecznosci wywazania wchodzacych w gre intereséw.

Nalezy usciéli¢, ze zgodnie z art. 109 regulaminu odrzucenie wniosku o zarzadzenie
érodka tymczasowego nie zamyka stronie, ktora go zlozylta, mozliwoéci ponownego
zlozenia wniosku w zwigzku z pojawieniem si¢ nowych okolicznoéci. W niniejszej
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sprawie nie mozna wykluczy¢, ze za ,nowa okoliczno$¢” uzna¢ mozna utrzymywanie
si¢ sporu co do sposobéw wykonania Decyzji. Konkretnie, majac na uwadze
odeslania zawarte w powyzszych rozwazaniach do warunkéw umownych uzasad-
niajacych wniosek, zgodnie z ktérym warunek pilnego charakteru nie zostal
spelniony (zob. powyzej pkt 268, 273, 285 oraz 316), odmowa takich klauzul
ochronnych w umowach licencyjnych zawieranych z przedsigbiorstwami, o ktérych
mowa w art. 5 Decyzji mogtaby by¢ uznana za zmiane okolicznosci mogaca pociagaé
za soby zakwestionowanie niektérych podstaw, na ktérych oparte jest niniejsze
postanowienie.

W kwestii sprzedazy wigzanych

A — Argumenty stron

1. Argumenty Microsoft oraz podmiotéw dopuszczonych do sprawy w charakterze
interwenientéw po jej stronie

a) W przedmiocie fumus boni iuris

Microsoft twierdzi, ze w skardze o stwierdzenie niewaznosci przedstawita argumenty
wstepnie uzasadniajace niewazno$¢ postanowien Decyzji odnoszacych sig do praktyk
sprzedazy wigzanej, ktére maja stanowi¢ naduzycie przez nia pozycji dominujacej.

W Decyzji Komisja utrzymuje, ze wlaczenie przez Microsoft ulepszonej funkgji
multimedialnej w Windows stanowi naduZycie w rozumieniu art. 82 WE,
»W szczegolnosci” w rozumieniu akapitu drugiego lit. d) tego artykuly, jak réwniez
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w zastosowaniu nowego kryterium w zakresie sprzedazy wigzanej, wynikajacego
z art. 82 WE. Jak wynikatoby z motywu 841 Decyzji, w klasycznych przypadkach
sprzedazy wigzanych, zdaniem Komisji i sadéw wspolnotowych, praktyka acznej
sprzedazy odrebnych produktéw jest wskazéwka istnienia skutku w postaci
eliminacji konkurencyjnych sprzedawcéw. Zdaniem Microsoft, z tego samego
motywu Decyzji wynika z jednej strony, Ze niniejszy przypadek nie stanowi
,Klasycznego przypadku sprzedazy wigzanych”, a z drugiej strony, ze ,uzytkownicy
moga si¢ zaopatrywaé¢ w inne odtwarzacze multimedialne przez Internet, czasem
bezplatnie”. Zatem Komisja przyznaje, ze ,[i]stnieja [...] uzasadnione powody, aby
nie uznaé bez dalszej analizy, ze sprzedaz wigzana [Windows Media Player] stanowi
zachowanie, ktére ma na celu ograniczenie konkurencji” (motyw 841).

Komisja doszla jednakze, zdaniem Microsoft, do wniosku, Ze w niniejszej sprawie
wystepuje skutek wykluczenia konkurentéw z rynku, opierajac si¢ przy tym na
czysto teoretycznym zatozeniu, zgodnie z ktérym szerokie rozpowszechnienie
funkcji multimedialnej Windows zobowiaze dostawcéw tresci do prawie wylacznego
stosowania formatéw multimedialnych Windows, co wywola skutek w postaci
wykluczenia z rynku wszystkich konkurencyjnych odtwarzaczy multimedialnych,
a nastgpnie, poérednio, zmuszenia konsumentéw do wylacznego korzystania
z funkcji multimedialnej Windows (motywy 836 oraz 842 Decyzji). Zdaniem
Microsoft, istnieje, w rozumieniu orzecznictwa, ,powazny spor dotyczacy zasadnosci
gléwnego wniosku prawnego uzasadniajacego” twierdzenia Komisji odnosnie do
konstrukeji i wiaczenia Windows Media Player (ww. w pkt 133 postanowienie
w sprawie IMS Health przeciwko Komisji, pkt 106). Microsoft uwaza réwniez, iz
warunek wymagajacy wstepnego wykazania niezgodnoéci z prawem stwierdzenia
naruszenia, na ktérym opiera si¢ art. 6 lit. a) Decyzji, jest spelniony.

Przede wszystkim bowiem teoretyczne zatozenie Komisji w zakresie wykluczenia
z rynku pozbawione jest podstaw. Decyzja nie odzwierciedla rzeczywistosci rynku,
zwlaszcza ze, po pierwsze, uzytkownicy stacji roboczych pracujacych z Windows
uwazajg, iz uzywanie réznych odtwarzaczy z réznymi formatami jest proste oraz,
z drugiej strony, iz dostawcy tresci stosuja na co dzien réznorodne formaty. Wniosek
Komisji pozostaje réwniez w sprzecznoéci z odmienng teoria zastosowana w decyzji
w sprawie AOL/Time Warner [decyzja Komisji 2001/718/WE z dnia 11 paZdziernika
2000 r. stwierdzajaca operacje koncentracji za zgodna ze wspdélnym rynkiem oraz
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Porozumieniem EOG (Sprawa nr COMP/M.1845 — AOL/Time Warner), Dz.U.
2001, L 268, str. 28]. Co wiecej, Komisja w Decyzji doszta do wniosku, ze teza
o wykluczeniu z rynku ma zastosowanie wytacznie w przypadku, w ktérym funkcja
multimedialna Windows jest autorstwa Microsoft, podczas gdy teza ta nie zostala
zastosowana w latach 1995-1998, kiedy odtwarzacz multimedialny RealNetworks
byt ,zwigzany” z Windows.

Microsoft w uwagach z dnia 19 sierpnia 2004 r. dodaje, ze Komisja nie odnosi sie
w zaden sposéb do faktu, po pierwsze, ze najwazniejsze strony internetowe nadal
oferujg tresci multimedialne w dwéch lub wigcej formatach, nastepnie, ze liczba
formatéw uzywanych na popularnych stronach internetowych zawierajacych treci
multimedialne wzrosta i aktualnie wynosi okolo trzech oraz, wreszcie, ze wiosna
2004 r. prawie 80% popularnych stron internetowych oferowalo treéci w formatach
RealNetworks.

Ponadto Komisja nie wzigla pod uwage ostatnich zmian na rynku, zwlaszcza wzrostu
liczby aparatéw innych niz stacje robocze, takich jak iPod firmy Apple, ktéry
odczytuje tresci multimedialne w formatach innych niz Windows, lub przyszlej
generacji telefonéw komérkowych, ktére beda zawieraly odtwarzacze multime-
dialne. Zdaniem Microsoft, dostawcy treéci, ktérzy zamierzaja obja¢ mozliwie jak
najszerszy grupe odbiorcéw, beda nadal stosowaé réznorodne formaty w celu
dotarcia, z jednej strony, do uzytkownikéw urzadzen innych niz stacje robocze, ktére
nie potrafia odczytywaé tresci w formatach Windows Media oraz, z drugiej strony,
konsumentéw uzywajacych raczej odtwarzaczy multimedialnych innych przedsie-
biorstw na ich stacjach roboczych, niz funkcje multimedialne Windows.

Po drugie, zdaniem Microsoft, korzysci wynikajace z ,koncepcji budowy” systemu
operacyjnego Microsoft, ktéry pociaga za soba rozwdj nowych wersji Windows
zawierajacych nowe funkgje, s zasadnicze i powinny zosta¢ w wigkszym stopniu
wzigte pod uwage przez Komisje.
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Po trzecie, Komisja nie wykazala istnienia naruszenia art. 82 WE, zwlaszcza jego
akapitu drugiego lit. d). W szczeg6lnosci Decyzja nie wykazuje, ze Windows oraz
jego funkcja multimedialna naleza do dwdch odrebnych rynkéw. Komisja
niestusznie rozpatrywala wylacznie kwestie, czy produkt rzekomo zwigzany jest
dostgpny oddzielnie od rzekomego produktu ,dominujacego”, podczas gdy whasciwa
kwestia polegala na okresleniu, czy ten ostatni produkt jest regularnie sprzedawany
bez produktu zwiazanego. Ponadto, zdaniem Microsoft, w niniejszej sprawie nie
mozna méwi¢ o $wiadczeniu dodatkowym, poniewaz konsumenci przede wszystkim
nie musza nic placi¢ dodatkowo za funkcje multimedialng Windows, nastepnie nie
sa zobowigzani do korzystania z niej, wreszcie Microsoft nie utrudnia im
w jakikolwiek sposéb korzystania z odtwarzaczy multimedialnych przedsiebiorstw
trzecich zamiast lub oprécz funkeji multimedialnej Windows. Komisja nie wykazata
réwniez, ze funkcja multimedialna nie jest zwigzana z uwagi na jej charakter lub
przeznaczenie handlowe, z systemami operacyjnymi dla stacji roboczych. W istocie
inne systemy operacyjne zawieraja funkcje multimedialne, a Microsoft ze swojej
strony wiaczyta do Windows taka funkcje, ulepszana nieprzerwanie od 1992 r.

Po czwarte, Komisja w niniejszej sprawie nie wziela wystarczajaco pod uwage
zobowigzani nalozonych na Wspdlnote Europejska przez TRIPs.

Po pigte, $rodek naprawczy jest nieproporcjonalny.

CompTIA i Exor popieraja stanowisko Microsoft odnosénie do fumus boni iuris.
Uwazaja one, ze Microsoft wykazala wstepna niezgodno$¢ z prawem art. 4 i 6 lit. a)
Decyzji.
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b) W przedmiocie pilnego charakteru

Microsoft twierdzi, ze natychmiastowa wykonalno$¢ art. 6 lit. a) Decyzji spowoduje
dwa rodzaje powaznych i niepowetowanych szkéd wynikajacych, z jednej strony,
z porzucenia koncepcji budowy bedacej podstawa systemu operacyjnego Windows
oraz, z drugiej strony, z naruszenia jej dobrego imienia.

1) W przedmiocie szkody wynikajacej, zdaniem Microsoft, z porzucenia koncepcji
budowy bedacej podstawa systemu operacyjnego Windows

Zdaniem Microsoft, zasadnicza koncepcja budowy, na ktérej zasadza sie system
operacyjny Windows, stanowi podstawe modelu handlowego Windows. Celem
modelu handlowego Windows byta koncepcja wspélnej platformy dla rozwoju
i funkcjonowania aplikacji, niezaleznie od rodzaju stacji roboczej uzywanej przez
konsumenta.

Tak wigc natychmiastowe wykonanie art. 6 lit. a) Decyzji zmusitoby Microsoft do
rezygnacji z tej koncepcji, wyrzadzajac jej powazna i nieodwracalna szkode.
Nakladajac obowigzek oferowania wersji Windows pozbawionej kodu programo-
wego, odpowiadajacego temu, co Komisja okreéla jako ,Windows Media Player”,
art. 6 lit. a) Decyzji zakazywalby Microsoft tworzenia jej systemu operacyjnego
w sposéb obejmujacy jednolicie nowe lub ulepszone funkcje multimedialne.
Uniemozliwitoby to réwniez twércom oprogramowania, dostawcom treéci, sprzetu
komputerowego oraz konsumentom czerpanie korzyéci z platformy Windows,
z ktorych korzystaja obecnie.

Microsoft przypomina, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem powazna
i nieodwracalna szkoda powstaje, kiedy strona jest zobowigzana do natychmias-
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towego wykonania Decyzji Komisji, ktéra powoduje zmiany o charakterze
strukturalnym oraz uniemozliwia okreélanie zasadniczych elementéw jej polityki
handlowej (ww. w pkt 251 postanowienie w sprawie RTE i in, przeciwko Komisji;
postanowienie Prezesa Trybunalu z dnia 13 czerwca 1989 r. w sprawie C-56/89 R
Publishers Association przeciwko Komisji, Rec. str. 1693; postanowienia Prezesa
Sadu z dnia 16 lipca 1992 r. w sprawie T-29/92 R SPO i in. przeciwko Komisji, Rec.
str. [1-2161; z dnia 19 lutego 1993 r. w sprawach polaczonych T-7/93 R i T-9/93 R
Langnese-Iglo i Schéller Lebensmittel przeciwko Komisji, Rec. str. 11-131; z dnia
10 marca 1995 r. w sprawie T-395/94 R Atlantic Container Line i in. przeciwko
Komisji, Rec. str. I1-595; ww. w pkt 138 w sprawie Bayer przeciwko Komisji; z dnia
7 lipca 1998 r. w sprawie T-65/98 R Van den Bergh Foods przeciwko Komisji, Rec.
str. I1-2641 oraz ww. w pkt 133 w sprawie IMS Health przeciwko Komisji). Tak wigc
w przypadku natychmiastowego wykonania Decyzji korzysci wynikajace
z jednolitego charakteru platformy Windows zostalyby utracone w sposéb
nieodwracalny, wyrzadzajac w ten sposéb Microsoft powaina i nieodwracalng
szkode.

Microsoft dodaje, ze szkoda ta nie zostanie naprawiona przez stwierdzenie
niewaznosci Decyzji. Inzynierowie Microsoft beda musieli wyjs¢ z zalozenia, Ze
przynajmniej niektére kopie Windows dystrybuowane w EOG beda pozbawione
funkcji multimedialnej. Poniewaz te ubozsze wersje Windows nie beda mogly by¢
odzyskane od uzytkownikéw w przypadku pézniejszego stwierdzenia niewaznoci
Decyzji, inzynierowie Microsoft beda zmuszeni uwzgledni¢ istnienie dwéch wersji
przez dlugie lata, tak samo jak podmioty trzecie, uzaleznione od stabilnoéci
i spojnosci platformy Windows, co spowoduje wzrost kosztéw po ich stronie oraz
ograniczy ich zainteresowanie systemem Windows w sposéb trwaly. Te trudnosci
organizacyjne beda dodatkowo zwigkszone przez warunki natozone w art. 4 Decyzji.

2) W przedmiocie szkody wyrzadzonej dobremu imieniu Microsoft

Microsoft twierdzi, ze dystrybucja wersji Windows nakazanej przez art. 6 lit. a)
Decyzji (zwanej dalej ,wersja nakazana przez art. 6”) wyrzadzitaby powazng
i nieodwracalng szkode jej dobremu imieniu jako producenta oprogramowania
wysokiej jakoéci.
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Po pierwsze bowiem, wersja nakazana przez art. 6 nie zawieralaby funkgji
multimedialnej udostepnionej zasadniczo aplikacjom wykonywanym w Windows.
W konsekwencji liczne aplikacje nie funkcjonowalyby z ta wersja systemu
operacyjnego, podczas gdy wersja ta nadal nazywalaby sie , Windows”. Ta dysfunkcja
naruszataby zasadnicza warto$¢ Windows. Zobowigzywalaby tez Microsoft, jak
réwniez dostawcéw sprzetu komputerowego i twércéw oprogramowania do
rozwigzania probleméw wywolanych przez Decyzje oraz do dostarczenia
w miedzyczasie niezbednej pomocy niezadowolonym klientom. Rozwigzanie
licznych dajacych sig¢ przewidzie¢ oraz potencjalnie nieprzewidywalnych problemoéw
okazaloby sie¢ bardzo trudne, kosztowne oraz przynoszace szkode reputaciji
Microsoft.

W uwagach z dnia 19 sierpnia 2004 r. Microsoft zaprzecza twierdzeniom Komisji,
zgodnie z ktérymi Microsoft moglaby utrzyma¢ w wersji nakazanej przez art. 6
»podstawowe funkcje multimedialne”. Komisja nie wyjasnila, co rozumie przez
wpodstawowe funkcje multimedialne”, a jej twierdzenie byloby prawdziwe, jedynie
jesli odnosiloby si¢ do mozliwoéci emitowania niektérych diwickéw oraz
wyswietlania statycznych obrazéw. W kazdym razie wersja nakazana przez art. 6
wyeliminowalaby wszelka mozliwos¢ odczytu plikéw dzwigkowych lub wideo,
zwlaszcza z plyt kompaktowych lub ptyt DVD lub tez dokumentéw w formatach
standardowych jak MP3 nagrywanych z Internetu na twardy dysk stacji roboczej.
Zdaniem Microsoft, konsument uzna, ze system operacyjny dla stacji roboczych,
ktéry okaze si¢ niezdolny, w 2004 r., do wykonania tak banalnych zadan, jest
powaznie zubozony.

Co wigcej, Komisja nie podwazyla niewyczerpujacej listy wszystkich funkcji
Windows, ktére nie beda funkcjonowaé w sposéb wilasciwy w wersji nakazanej
przez art. 6.

Po drugie, problemy spowodowane przez wersje nakazanga przez art. 6 nie zostana
rozwigzane pizez instalacje odtwarzaczy multimedialnych innych przedsiebiorstw.
Zdaniem Microsoft, takie produkty nie moglyby zastapi¢ funkcji multimedialnych
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Windows, poniewaz nie posiadaja takich samych API, co spowoduje pewne
dysfunkcje konkurencyjnych aplikacji oraz stron internetowych opierajacych si¢ na
funkcjach multimedialnych Windows.

Po trzecie, Microsoft poniostaby podobna szkode, a nawet wigksza, z uwagi na fakt,
ze pozostale elementy Windows, ktére opieraja si¢ na funkcjach multimedialnych,
nie funkcjonowalyby juz poprawnie w wersji nakazanej przez art. 6, zwlaszcza jesli
chodzi o katalog ,My Music” oraz przesylanie plikéw w formacie MP3 do szerokiej
gamy przeno$nych odtwarzaczy cyfrowych.

Z niewyczerpujacej listy wad spowodowanych wersja nakazang przez art. 6 wynika,
po pierwsze, ze tylko niektére wady moga zosta¢ usunigte przez instalacje
odtwarzacza multimedialnego przedsigbiorstwa trzeciego oraz, z drugiej strony, Ze
usunigte wady sa rézne w zaleznoéci od odtwarzacza multimedialnego, ktéry
zostanie zainstalowany.

W uwagach z dnia 19 sierpnia 2004 r. Microsoft podwaza argumentacje Komisji,
zgodnie z ktéra odtwarzacze multimedialne przedsigbiorstw trzecich zainstalowane
na nowych stacjach roboczych przez producentéw sprzetu mogg zastapi¢ funkcje
multimedialne Windows. Twierdzenie to, prawdopodobnie oparte na zatozeniu, Ze
kod programowy, ktéry zapewnia funkcje multimedialne, bylby doskonalym
substytutem, jest nieprawdziwe z technicznego punktu widzenia. Komisja nie
wskazala ani jednego odtwarzacza multimedialnego przedsigbiorstwa trzeciego
oferujacego ogdlnie takie funkcje multimedialne, kiérych brakowaloby w wersji
nakazanej przez art. 6. Microsoft nie podwaza, ze cze$¢ funkcji multimedialnych
Windows mogtaby zostaé odzyskana przez zainstalowanie okre$lonych odtwarzaczy
multimedialnych. Niemniej czeé¢ funkcji systemu operacyjnego pozostalaby
nieaktywna. Ponadto aktywno$¢ producentéw odtwarzaczy multimedialnych nie
polegalaby na naprawie wad funkcji multimedialnych Windows. W zaleznosci od
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przypadku zakres, w jakim instalacja odtwarzacza multimedialnego przedsiebiorstwa
trzeciego pozwoli na odzyskanie czesci funkcji multimedialnych w wersji nakazanej
przez art. 6, bedzie zalezal od zainstalowanego odtwarzacza multimedialnego.

Microsoft precyzuje, ze w zakresie, w jakim odtwarzacze multimedialne przed-
sigbiorstw trzecich udostepnia swoje funkcje dostepne poprzez opublikowane
interfejsy, interfejsy te réinia si¢ od interfejsow uzywanych przez aplikacje
odpowiadajace funkcjom multimedialnym Windows. W konsekwencji rézne
programy platformy uzywalyby réznych interfejséw dla przedstawienia tego samego
typu funkcji. Pozostale czesci Windows oraz aplikacje stworzone w celu urucha-
miania funkcji multimedialnych w Windows nie moga nagle otrzymaé¢ funkgji
odtwarzacza multimedialnego przedsigbiorstwa trzeciego. Nalezaloby przynajmniej
dokona¢ zmian w Windows lub w aplikacji Windows w celu umozliwienia
odtwarzaczom multimedialnym przedsigbiorstw trzecich korzystania z interfejséw
alternatywnych. Te zmiany bylyby prawdopodobnie zasadnicze, powinny tez zostaé
dokonane osobno dla kazdego z odtwarzaczy multimedialnych. W konsekwencji
korzyéci wynikajace z jednolitej platformy przestalyby istnie¢, i to nawet jesliby
odtwarzacze multimedialne przedsiebiorstw trzecich byly w stanie dostarczyé
wszystkie funkcje multimedialne brakujace w wersji nakazanej przez art. 6.

Po czwarte, natychmiastowa wykonalno$¢ art. 6 lit. a) Decyzji spowodowalaby
powazng i nieodwracalng szkode handlowym znakom towarowym ,Microsoft”
i »Windows”, poniewaz Microsoft bytaby zobowigzana do sprzedazy pogorszonego
produktu niekompatybilnego z jego pierwotng koncepcja handlowa. Reputacja
Microsoft jako producenta oprogramowania wysokiej jakoéci bylaby naruszona,
jesliby byla ona zobowigzana do umieszczenia swojej nazwy na pogorszonym
produkcie, ktéry nie dostarcza funkeji multimedialnych, ktérych oczekuja konsu-
menci od nowoczesnego systemu operacyjnego.

Po piate, Microsoft precyzuje, ze nie moze uchroni¢ si¢ od naruszenia jej dobrego
imienia informujac konsumentéw o charakterze wersji nakazanej przez art. 6,
poniewaz nie bedzie w stanie przeprowadzi¢ ogélu testéw koniecznych dla
sporzadzenia kompletnej listy aplikacji, ktére nie beda funkcjonowaly poprawnie
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z wersja nakazang przez art. 6. W praktyce bedzie mozliwe, Ze znaczna liczba
konsumentéw nie bedzie w stanie zrozumie¢ konsekwencji braku technologii
multimedialnej w wersji nakazanej przez art. 6.

Po széste, natychmiastowa wykonalno$¢ art. 6 lit. a) Decyzji spowodowataby
powazna szkode w prawie autorskim, z tytulu ktérego Microsoft jest uprawniona
odnoénie do Windows. Microsoft bylaby bowiem zobowiazana do dostosowania
swojego dziela poprzez usunigcie elementéw kodu programowego, ktéry dostarcza
funkcje multimedialne, zdaniem Microsoft, konieczne w nowoczesnym systemie
operacyjnym, a ktérych brak czyni ten produkt wadliwym. Szkoda wywolana
w sferze prawa autorskiego Microsoft bedzie nieodwracalna, poniewaz nie bedzie
zadnego sposobu wycofania pogorszonych wersji Windows znajdujacych sig
w obrocie, jeéli zostang wprowadzone na rynek.

W uwagach z dnia 19 sierpnia 2004 r. Microsoft podwaza liczne argumenty Komisji
odnoénie do naruszenia znakéw towarowych oraz dobrego imienia Microsoft.
Microsoft kwestionuje zwlaszcza krytyke Komisji polegajaca na twierdzeniu, ze
swrazenie [...], Ze systemy operacyjne Windows gwarantuja zawsze pierwotng
koncepcje budowy [Microsoft] [...], jest niezgodne z rzeczywistoscig”. Komisja
zaznacza w tym wzgledzie, ze Microsoft produkuje juz kilka réznych wersji
Windows. Zdaniem Microsoft, istnienie produktéw wspomnianych przez Komisje
nie ma zadnego wplywu na wykazang przez nig powazna i nieodwracalna szkodg.
Windows CE i Windows XP Embedded nie sa bowiem systemami operacyjnymi dla
stacji roboczych. Inne wersje Windows XP wskazane przez Komisje, tj. Professional,
Home, Media Center Edition oraz Tablet PC Edition, posiadaja wszystkie ten sam
wspélny rdzen interfejsow, tj. powolane ,API Win32". Chodzi o interfejsy, ktore
producenci oprogramowania wykorzystali do stworzenia aplikacji Windows od
pojawienia si¢ Windows NT 3.5 i Windows 95, tak ze wszystkie wersje Windows XP
byly w stanie zapewni¢ funkcjonowanie ogétu istniejacych aplikacji Windows.
W uwagach odno$nie do wnioskéw interwencyjnych Microsoft podwaza takze
podobne twierdzenia RealNetworks, zgodnie z ktérymi platforma Windows jest juz
podzielona.
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Dla Microsoft i uzytkownikéw koricowych istotne jest, zeby ostatnia wersja
Windows przeznaczona do uzytku jako system operacyjny powszechnie stosowany,
tj. Windows XP we wszystkich wersjach, pozwalat na stosowanie kazdej aplikacji
Windows stworzonej w ciagu ostatnich dziesigciu lat. Nie bedzie to mozliwe
w sytuacji wersji nakazanej przez art. 6, mimo ze wersja ta bedzie uznawana przez
konsumentdéw za system operacyjny dla stacji roboczych do powszechnego uzytku.

Wreszcie, réwniez w uwagach z dnia 19 sierpnia 2004 r., Microsoft dodaje, ze
Komisja wydaje si¢ podziela¢ jej opini¢ odnosnie do nieodwracalnego charakteru
podniesionych szkéd, poniewaz, jej zdaniem, ,wersji rozlaczonych nie bedzie
[mozna] odzyska¢ z powrotem od uzytkownikéw”. Komisja stwierdzita niemniej, ze
pozostala szkoda nie bedzie jednak nieodwracalna, poniewaz ,Microsoft bedzie
w stanie wykorzysta¢ Internet w celu rozprowadzenia [Windows Media Player] do
wszystkich klientéw, ktdrzy zakupia [wersje nakazana przez art. 6]”. Ta hipotetyczna
mozliwo$¢ jest nierealna. Nie bierze ona pod uwage uzytkownikéw wersji nakazanej
przez art. 6, pozbawionych dostepu do Internetu. Z drugiej strony, Microsoft nie
pobierafaby i nie instalowataby zadnego kodu programu na stacjach roboczych
uzytkownikéw bez uzyskania ich wezesniejszej zgody. Wersje nakazane przez art. 6
pozostang w rekach konsumentéw przez diugi okres, a nawet na czas nieograni-
czony. Microsoft dodaje, ze przy zalozeniu, iz Komisja ma racje, uwazajac, e
znalezliby si¢ uzytkownicy, ktérzy preferowaliby wersje nakazang przez art. 6,
nalezaloby réwniez uzna¢, ze znajda sie uzytkownicy, ktérzy nie pozwoliliby
Microsoft na odtworzenie funkcji multimedialnych w ich systemach operacyjnych.

Stanowisko Microsoft co do istnienia powainej i nieodwracalnej szkody jest
popierane przez Exor. Zdaniem tej ostatniej, poniesiona szkoda nie bedzie zalezata
ani od decyzji 0s6b trzecich, tj. decyzji konsumentéw co do zakupu wersji nakazanej
przez art. 6, ani od ,braku starannosci” ze strony Microsoft. Wersja nakazana przez
art. 6 bylaby w sposéb nieunikniony produktem gorszym, poniewaz usuniecie
jednego ze sktadnikow systemu operacyjnego Windows spowodowatoby niedziala-
nie innych elementéw opartych na usunietym kodzie w celu oferowania funkcji
multimedialnych. Ponadto, nawet gdyby byta technicznie mozliwa catkowita zmiana
struktury Windows w celu usunigcia tych wspéizaleznosci, korzysci, jakie wynikaja
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z tych wspélzaleznosci, zostalyby catkowicie utracone. Decyzja naktada na Microsoft
obowigzek stworzenia wersji calkowicie odmiennej od Windows. W konsekwencji
samo p6Zniejsze zainstalowanie funkcji multimedialnych bedzie niewystarczajace,
poniewaz elementy, ktére zostalyby zmienione w celu ich uniezaleznienia od
powolywanych funkcji nie bylyby juz péiniej w stanie im odpowiadac.

¢) W przedmiocie wywaZenia intereséw

Microsoft uznaje, ze wywazenie istniejacych intereséw przewaza silnie na korzy$¢
zawieszenia wykonania art. 6 lit. a) Decyzji. Microsoft twierdzi, po pierwsze, ze nie
jest konieczne natychmiastowe wykonanie art. 6 lit. a) Decyzji, po drugie, ze
wykonanie Decyzji wyrzadzitoby jej samej powazne szkody oraz, po trzecie, ze
dokonujac wywazenia intereséw powinno sie¢ bra¢ pod uwage zobowigzania
Wspélnoty wynikajace z uméw migdzynarodowych.

1) W przedmiocie braku koniecznosci natychmiastowego wykonania art. 6 lit. a)
Decyzji

Microsoft podnosi w pierwszym rzedzie, ze interes Komisji w nakazaniu skutecz-
nego naprawienia stwierdzonego naduzycia nie wymaga natychmiastowego wyko-
nania art. 6 lit. a) Decyzji. Nakazany $rodek naprawczy zmierza wyraznie do
pozbawienia Microsoft rzekomej zasadniczej przewagi konkurencyjnej funkgji
multimedialnej Windows, polegajacej na tym, Ze jest ona szeroko rozpowszech-
niona, poniewaz jest wbudowana w podstawowy system operacyjny dla stacji
roboczych. Jednakze, zdaniem Microsoft, kilka faktéw $wiadczy o tym, ze obawa
Komisji, jesli chodzi o szerokie rozpowszechnienie funkcji multimedialnej Windows,
jest nieuzasadniona.
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Po pierwsze, integracja funkcji multimedialnych w Windows nie utrudnia w zaden
sposéb konsumentom korzystania w Windows z jednego lub kilku odtwarzaczy
multimedialnych innych przedsigbiorstw, lecz, wrecz przeciwnie, utatwia tworzenie
tych odtwarzaczy, jako ze te ostatnie s3 w pewnym zakresie oparte na tej funkgji.

Po drugie, dostawcy odtwarzaczy multimedialnych przedsigbiorstw trzecich maja
pelng swobode w dystrybucji swoich produktéw, zwlaszcza w drodze uméw
z dostawcami sprzetu komputerowego lub pizez zainstalowanie z Internetu.

Po trzecie, na mocy ugody amerykanskiej dostawcy odtwarzaczy multimedialnych
przedsigbiorstw trzecich maja swobode w zawieraniu uméw o wylacznoéé
z dostawcami sprzetu komputerowego, na mocy ktérych funkcje multimedialne
dostarczane w ich produktach beda jako jedyne oferowane klientom koricowym.

Po czwarte, dostawcy odtwarzaczy multimedialnych przedsigbiorstw trzecich moga
tworzy¢ swoje produkty w sposéb, ktéry pozwala na odczyt plikéw w formacie
Windows Media.

Po pigte, Komisja sama podkredlita fatwo$é¢, z jaka konsumenci s3 w stanie
instalowa¢ odtwarzacze multimedialne na swoich komputerach. Ponadto Komisja
nie przyznata jakiejkolwick istotnej roli szerokiemu rozpowszechnieniu funkcji
multimedialnych Windows w ramach analizy prawdopodobienistwa, ze wskutek
polaczenia AOL/Time Warner, odtwarzacz multimedialny AOL stanie si¢ bardzo
szybko najbardziej popularnym odtwarzaczem multimedialnym na $wiecie (zob.
powyzej pkt 329).
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Nastepnie Microsoft podnosi, ze stanowisko Komisji oraz nalozony s$rodek
naprawczy sa oparte na skrajnie teoretycznym rozumowaniu, zgodnie z ktérym
szerokie rozpowszechnienie funkcji multimedialnych Windows zmusi w przyszlosci
dostawcéw tresci do odwolywania sie wylacznie do formatéw Windows Media, co
wykluczyloby z rynku wszystkie odtwarzacze multimedialne innych przedsigbiorstw.
Zadna przestanka nie uzasadnia zalozen Komisji, wedtug ktérych wszelkie
op6Znienie w wykonaniu art. 6 lit. a) Decyzji spowoduje ,zachwianie” rynku na
korzyé¢ Windows Media Player, ktéry wykluczy wszelka konkurencje.

Stad, po pierwsze, integracja funkcji multimedialnych w Windows iie utrudnia
w zaden sposéb pojawienia si¢ odtwarzaczy multimedialnych innych przedsigbior-
stw, jak o tym $wiadczy przyktad iTunes. Ponadto Microsoft przedstawia dane, ktére
pokazujg, ze od kwietnia 2003 r. do kwietnia 2004 r., cho¢ wzroslo korzystanie
z Windows Media Player, zaréwno RealPlayer, jak i QuickTime zachowaly taka sama
liczbe uzytkownikéw. o

Po drugie, nie ma tez najmniejszego dowodu na ,zachwianie rynku” dostawcéw
treéci w kierunku formatéw Windows Media.

Po trzecie, fakty zaprzeczaja teorii, zgodnie z ktérg usunigcie kodu Windows Media
Player jest konieczne, poniewaz dostawcy sprzetu nie sa gotowi instalowacé z zasady
odtwarzaczy multimedialnych innych przedsiebiorstw, jezeli nie beda upowaznieni
do dystrybucji Windows bez funkcji multimedialnych (motyw 851 Decyzji).

Po czwarte, Komisja w uwagach z dnia 21 lipca 2004 r. twierdzi po raz pierwszy, ze
»nawet udzial w wysokoéci 5% dla terminali wyposazonych wylacznie
w konkurencyjny odtwarzacz multimedialny zacheci twércéw oprogramowania do
opracowania aplikacji takze dla tych odtwarzaczy”. Ta bledna teza potwierdza, ze
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celem Komisji jest podzial Windows i ze jest ona sprzeczna z celem Komisji
polegajacym na zwiekszeniu wyboruy, jaki maja konsumenci.

Po piate, Microsoft w uwagach z dnia 19 sierpnia 2004 r. podwaza twierdzenie
Komisji, zgodnie z ktérym natychmiastowe wykonanie $rodka naprawczego jest
konieczne dla ,umozliwienia konsumentom dokonania wyboru”.

Po szoste, Microsoft, takze w uwagach z dnia 19 sierpnia 2004 r., uznaje, ze
odtwarzacze multimedialne przedsigbiorstw trzecich beda nadal rozprowadzane
w znacznej liczbie oraz ze istotna cze$¢ tresci bedzie nadal rozpowszechniana
w formatach innych niz formaty Microsoft.

Po siédme, Microsoft w uwagach odno$nie do wnioskéw interwencyjnych dodaje, ze
wykonanie $rodka naprawczego przewidzianego w art. 6 lit. a) Decyzji w segmencie
»uzytkownikéw koricowych” oraz w grupie ,dostawcéw sprzetu” nie bedzie
stanowilo rozwigzania probleméw stanowigcych podstawe Decyzji. W istocie, po
pierwsze, trudno dostizec korzysci, jakie mogiby uzyska¢ konsument koricowy
z otrzymania wersji nakazanej przez art. 6 w poréwnaniu z wersja pelng Windows,
poniewaz obydwie mialyby te sama cene. Po drugie, Komisja nie dokonata analizy
zakresu, w jakim dostawcy sprzetu komputerowego beda dysponowaé mozliwoécia
zawierania uméw o wylacznoé¢ dla stacji roboczych, ktére rozprowadzaja w EOG.

2) W przedmiocie szkéd wynikajacych z natychmiastowego wykonania art. 6 lit. a)
Decyzji

Microsoft uznaje, ze szkody wynikajace z natychmiastowego wykonania art. 6 lit. a)
Decyzji beda realne i istotne, poniewaz jej wykonanie nie pozwoli Microsoft na
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utrzymanie jej wydajnego i dobrze opracowanego modelu handlowego, jak to
réwniez przedstawila ona w swojej argumentacji odnosnie do pilnego charakteru.
Ponadto Microsoft, szeroko popierana w tej kwestii przez CompTIA, ACT, Mamut
i TeamSystem, DMDsecure.com iin.,, oraz przez Exor, podnosi, ze nalezaloby
uwzglednic¢ interesy producentéw oprogramowania oraz twércéw stron interneto-
wych, ktérych dzialalnoéé zalezy od jednolitej platformy Windows.

Po pierwsze, aplikacje oraz strony internetowe, ktére zostaly stworzone przy
zalozeniu funkcji multimedialnych Windows, przestalyby juz funkcjonowac
prawidlowo w wersji nakazanej przez art. 6.

Po drugie, natychmiastowe wykonanie art. 6 lit. a) Decyzji zaszkodzi aplikacjom oraz
stronom internetowym znajdujacym sie aktualnie w fazie rozwoju i tym, ktére
dopiero powstang w przysztoéci, poniewaz tych powaznych szkéd nie bedzie mozna
usungé w drodze zainstalowania odtwarzaczy multimedialnych przedsiebiorstw
trzecich.

Po trzecie, Microsoft w uwagach z dnia 19 sierpnia 2004 r. stwierdza, Ze argumenty
Komisji, zgodnie z ktérymi, z jednej strony, producenci oprogramowania, kt6rzy
opracowuja aplikacje opierajace si¢ na funkcjach Windows, moga ,skorzystac”
z ,mozliwoéci »ponownego przestania odtwarzacza zintegrowanego z ich aplika-
cjami z ich strony [internetowej]«” oraz, z drugiej strony, ,jest powszechne
w sektorze oprogramowania, ze tworcy programéw opracowuja aplikacje w sposéb,
ktéry pozwoli im na pelng adaptacje w razie ewentualnego braku odtwarzacza
multimedialnego (uaktualnionego)” tak, ze ,koszty takiego dostosowania aplikacji
[...] powinny [...] byé bez znaczenia lub przynajmniej nie przekracza¢ poziomu
przecietnych kosztéw ponoszonych, w przypadku gdy Microsoft dostarczy nowa
wersje (uaktualniong) Windows”. W praktyce proces polegajacy na odtworzeniu
funkcji multimedialnych w wersji nakazanej przez art. 6 bedzie miat charakter dos¢
ztozony i kosztowny zaréwno dla podmiotéw trzecich, jak i dla Microsoft.
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Po czwarte, Microsoft dodaje, ze w trakcie analizy réznych intereséw w niniejszej
sprawie nalezy mie¢ na uwadze znaczenie przypisane interesom producentéw
oprogramowania oraz niedogodnosciom wynikajagcym z podziatu (fragmentacji)
Windows w postepowaniu przed District Court, ktére spowodowato zawarcie ugody
amerylkanskiej.

3) W przedmiocie zobowigzarn Wspélnoty na podstawie TRIPs

Wreszcie zyczeniem Microsoft jest, aby Sad wziat pod uwage zobowigzania nalozone
na Wspdlnote na podstawie TRIDs.

2. Argumenty Komisji oraz interwenientéw po jej stronie

a) W przedmiocie fumus boni iuris

Komisja, popierana w tej kwestii przez CCIA przed jego rezygnacja, uwaza, ze teza
Microsoft jest oczywiécie bezpodstawna i powinna by¢ odrzucona.

Komisja podnosi, ze jej stwierdzenia odnosnie do sprzedazy wiazanej opieraja sie na
prawnych i ekonomicznych teoriach powszechnie uznawanych oraz ze naduzycie
dotyczace sprzedazy wigzanej ma cechy charakterystyczne ustalone w orzecznictwie
w dziedzinie sprzedazy wigzanej (motywy 794 i nast. Decyzji). Microsoft nie
przedstawila zadnej korzysci z punktu widzenia jakosci technicznej, ktorej
warunkiem niezbednym bytaby ,integracja” Windows Media Player w Windows
(motywy od 962 do 969 Decyzji).
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Stad, po pierwsze, odnoénie do wystepowania skutku wykluczenia z rynku, Komisja
nie dostrzega przede wszystkim, w jakim zakresie réznica w stosunku do niektérych
poprzednich spraw wskazanych przez Microsoft stanowi poparcie jej twierdzenia,
zgodnie z ktérym w niniejszej sprawie zastosowano jaka$ nowa teorig. Fakt
wykazania skutku wykluczenia tam, gdzie sie zaklada jego wystapienie, nie oznacza
zastosowania nowej teorii prawnej. Komisja przyznaje, ze Decyzja,
w przeciwienistwie do decyzji wydanych w niektérych poprzednich sprawach (wyrok
Sadu z dnia 12 grudnia 1991 r. w sprawie T-30/89 Hilti przeciwko Komisji, Rec.
str. 11-1439, utrzymany w mocy wyrokiem Trybunalu z dnia 2 marca 1994 r.
w sprawie C-53/92 P Hilti przeciwko Komisji, Rec. str. I-667 oraz ww. w pkt 126
wyrok w sprawie Tetra Pak przeciwko Komisji, utrzymany w mocy wyrokiem
Trybunalu z dnia 14 listopada 1996 r. w sprawie C-333/94 P Tetra Pak przeciwko
Komisji, Rec. str. 1-5951), nie rozstrzyga sama w sobie co do istnienia skutku
wykluczenia na rynku (motywy 841 i nast.), lecz uwzglednia szczegélne okolicznosci
niniejszej sprawy, tj. fakt, ze odtwarzacze multimedialne moga by¢ przesylane,
czasami nieodplatnie, przez Internet.

Jednakze dowody w tej sprawie ukazuja przede wszystkim, ze zaden inny producent
odtwarzaczy multimedialnych nie moze doréwna¢ wszechobecnoéci Windows
Media Player, co wynika z jego polaczenia z Windows oraz Ze ta sytuacja moze
pociggnaé za soba powazne skutki dla producentéw oprogramowania i tresci
uzupetniajacych. Zmniejszenie w drodze sprzedazy wigzanej iloéci aplikacji i tresci
dostepnych dla odtwarzaczy multimedialnych pozostalych producentéw bytoby,
rozwazywszy ostatecznie, ze szkoda dla konsumentéw, gdyz ograniczaloby
innowacyjnoé¢ w odniesieniu do tych produktéw, niezaleznie od tego jaka bytaby
tego istotna wartoé¢. Ponadto Microsoft nie przedstawita jakiegokolwiek obiektyw-
nego uzasadnienia tej praktyki.

Ponadto twierdzenie Microsoft, zgodnie z ktérym stwierdzenia Komisji odnos$nie do
wykluczenia konkurencji opieraja si¢ na domystach, jest bledne z punktu widzenia
faktéw i prawa. Motywy od 879 do 896 Decyzji dostarczaja jasnego opisu wplywu
sprzedazy wiazanej na dostawcéw treéci oraz producentéw programéw niezalez-
nych. Z Decyzji wynika, ze korzystanie z Windows Media Player wzrasta, podczas
gdy, zdaniem samej Microsoft, pozostale odtwarzacze multimedialne sa oceniane
przez uzytkownikéw wyzej z punktu widzenia jakosci (motywy od 948 do 951).
Ponadto, orzecznictwo nie zobowigzuje Komisji do wykazania, ze wszystkie
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konkurencyjne odtwarzacze multimedialne zostaly wykluczone z rynku (wyroki
Sadu z dnia 30 wrze$nia 2003 r. w sprawie T-203/01 Michelin przeciwko Komisji,
Rec. str. [1-4071, pkt 239; z dnia 23 pazdziernika 2003 r. w sprawie T-65/98 Van den
Bergh Foods przeciwko Komisji, Rec. str. 11-4653, pkt 149 i 160 oraz z dnia
17 grudnia 2003 r. w sprawie T-219/99 British Airways przeciwko Komisji, Rec.
str. 11-5917, pkt 293).

Po drugie, odno$nie do istnienia odrebnych produktéw Komisja podnosi, ze
Trybunal i Sad orzekly, iz istnienie niezaleznych producentéw specjalizujacych sie
w produkeji produktéw powigzanych oznacza juz istnienie odrebnego popytu ze
strony konsumentéw i stad odrebnego rynku dla produktu powigzanego. To
podejicie jest zreszta zgodne z orzecznictwem amerykanskim.

Po trzecie, argumenty Microsoft zmierzajagce do wykazania braku przymusu
wywieranego na konsumentéw zostaly juz odparte w Decyzji.

Komisja odrzuca wreszcie argumenty przytoczone przez Microsoft odnoénie do jej
dwdch innych argumentéw. Po pierwsze, jesli chodzi o odniesienie Microsoft do
zobowiazan cigzacych na Wspdlnocie na podstawie TRIPs, Komisja odsyta do
swoich argumentéw dotyczacych $rodka naprawczego, o ktérym mowa w art. 5 lit. a)
Decyzji (zob. powyzej pkt 195). Po drugie, Komisja uznaje, ze $rodek naprawczy,
o ktérym mowa w art. 6 lit. a) Decyzji jest proporcjonalny w zakresie, w jakim,
z jednej strony, Microsoft zachowuje prawo oferowania wersji Windows wraz
z Windows Media Player oraz, z drugiej strony, nawet jesli niektérzy klienci
wybraliby wersje nakazang przez art. 6, mieliby nadal mozliwo$¢ uzupetnienia tego
produktu o Windows Media Player, jesliby sobie tego zyczyli.
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b) W przedmiocie pilnego charakteru

Komisja, popierana w tej kwestii przez RealNetworks, SIIA, jak réwniez przez CCIA
przed jego rezygnacja z interwencji, uznaje, ze Microsoft nie udowodnita wystapienia
powaznej i nieodwracalnej szkody, ktéra zostalaby jej wyrzadzona przez natych-
miastowe wykonanie Decyzji.

¢) W przedmiocie wywazenia intereséw

Komisja uwaza, ze wywazenie intereséw sklania do oddalenia wniosku Microsoft,
w szczegdlnosci jedli chodzi o zwigzek z interesem publicznym w utrzymaniu
przynajmniej skutecznej konkurencji. Rynek odtwarzaczy multimedialnych zbliza si¢
do stadium, w ktérym mogloby dojé¢ do jego zachwiania. Komisja jest popierana
w tej kwestii przez RealNetworks i SIIA. Komisja dodaje w tym wzgledzie, Ze
natychmiastowe wykonanie $rodka naprawczego nie spowoduje radykalnej zmiany
pozycji Microsoft na rynku odtwarzaczy multimedialnych, lecz umozliwi po prostu
wyréwnanie konkurencji na tym rynku, a zatem zachowa status quo odno$nie do
struktury tego rynku. Samo natychmiastowe wykonanie $rodka naprawczego
mogloby ochroni¢ swobode wyboru konsumentéw oraz pozwolitoby im na
czerpanie korzyéci z innowacji w cyfrowych ustugach multimedialnych.

Jedli chodzi o ryzyko wyrzadzenia szkéd osobom trzecim, Komisja zaprzecza
argumentom opartym na roszczeniach, ktére moglyby by¢ ewentualnie podnoszone
przez producentéw oprogramowania, twércéw stron internetowych czy tez
dostawcéw treéci. Komisja zaklada réwniez niewielkie ryzyko szkody wyrzadzonej
posrednio ogdlnie sektorowi informatycznemu.
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B — Ocena prezesa orzekajacego w przedmiocie $rodka tymczasowego

1. W przedmiocie fumus boni iuris

Zgodnie z art. 2 lit. b) Decyzji zarzuca si¢ Microsoft naruszenie art. 82 WE poprzez
»uzaleznienie dostawy systemu operacyjnego Windows dla terminali od jednoczes-
nego nabycia Window[s] Media Player, w okresie od maja 1999 r. do dnia doreczenia
[Decyzji]”. W celu zaradzenia tej sytuacji art. 4 Decyzji naklada na Microsoft
obowigzek zaprzestania tego naruszenia zgodnie z przepisami art. 6 Decyzji. Artykul
6 lit. a) Decyzji naklada na Microsoft obowigzek wprowadzenia do obrotu ,w petni
funkcjonalnej wersji swojego systemu operacyjnego Windows dla stacji roboczych
niezawierajagcego Windows Media Player.”. Tymczasem Decyzja uséciéla, ze
»Microsoft zachowuje prawo do oferowania swojego systemu operacyjnego
Windows dla stacji roboczych polaczonego z Windows Media Player”.

Na poparcie opinii, zgodnie z ktéra warunek dotyczacy fumus boni iuris jest
spetniony, Microsoft przytacza bogata argumentacje, skladajaca sie z pieciu czeci.
Po pierwsze, Microsoft podnosi, ze Komisja zastosowala w Decyzji teoretyczne
zalozenie nieposiadajace zadnego uzasadnienia, po drugie, ze korzyéci wynikajace
z koncepcji budowy systemu operacyjnego Windows powinny byly zostaé
uwzglednione przez Komisje w wigkszym stopniu, po trzecie, ze Decyzja nie
wykazuje naruszenia art. 82 WE, po czwarte, ze Decyzja nie uwzglednia
w wystarczajacym stopniu zobowigzan nalozonych na Wspélnote przez TRIPs oraz,
po piate, ze §rodek naprawczy nalozony przez Decyzje nie jest proporcjonalny.

Majac na uwadze argumentacje przytoczong przez Microsoft w ramach postepo-
wania o zastosowanie $rodka tymczasowego, nalezy stwierdzi¢, ze czesci czwartej
i pigtej tej argumentacji nie mozna uznaé za wystarczajaca dla ustanowienia fumus
boni iuris.
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Cze$é odnoszaca sie do nieproporcjonalnoéci érodka naprawczego zostala bowiem
przedstawiona przez Microsoft we wniosku w sposéb nadmiernie skrétowy.
Microsoft jedynie zaznaczyla w tym wzgledzie, ze ,$rodek naprawczy nalozony
przez Decyzje jest nieproporcjonalny”. Microsoft nie wyjania w szczegélnosci,
w jaki sposéb Sad mialby stwierdzi¢ ewentualng nieproporcjonalno$¢ $rodka
nalozonego na mocy art. 6 lit. a) Decyzji. Jedli chodzi o cze$¢ dotyczaca naruszenia
TRIPs, nie zostata ona rozwinigta w dostateczny spos6b, pozwalajacy prezesowi na
wlasciwe rozstrzygnigcie. Tak wiec, z jednej strony, Microsoft ograniczyta sie do
stwierdzenia we wniosku o zastosowanie $rodka tymczasowego, ze ,Decyzja nie
uwzglednita w wystarczajacy sposéb zobowigzani nalozonych na Wspdlnoty Euro-
pejskie przez [TRIPs]”. Z drugiej strony, odestania do argumentacji powolanej
w zalaczniku T.9 nie uznano za zgodne ze stosowanymi regutami dotyczacymi formy
pism (zob. powyzej pkt 88).

Prezes uznaje natomiast, ze pozostale argumenty Microsoft podnosza zlozone
kwestie, ktére Sad powinien rozstrzygna¢ w postepowaniu gléwnym, oraz ze nie
mozna uznaé tych argumentéw w ramach postepowania w przedmiocie $rodka
tymczasowego za oczywiécie pozbawione podstaw.

Sprawa ta, po pierwsze, podnosi zlozona kwestie dotyczaca pierwszej czgdci
argumentacji Microsoft, opartej zasadniczo na niezgodnym z prawem zastosowaniu
przez Komisje nowej teorii dotyczacej sprzedazy wigzanej.

Za pomocy tej argumentacji Microsoft zarzuca zasadniczo Komisji stwierdzenie, ze
rynek odtwarzaczy multimedialnych miat ,si¢ sktania¢” na jej korzysé, bez podjecia
préby pogodzenia tej teorii z rzeczywistoécia rynku. Microsoft powoluje
w szczegdlnoéci fakt, z jednej strony, ze uzytkownikom stacji roboczych
funkcjonujacych z Windows latwo jest zastosowaé réine odtwarzacze multime-
dialne wykorzystujace rézne formaty oraz, z drugiej strony, Ze dostawcy tresci
stosuja rézne formaty. Decyzja opiera sie w tym wzgledzie na zwykltych
przypuszczeniach.
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Komisja w Decyzji, w celu stwierdzenia, ze sprzedaz Windows Media Player razem
z Windows stanowi zabroniong przez art. 82 WE sprzedaz wiazana, po pierwsze,
stwierdzita, Ze Microsoft ma pozycje dominujaca na rynku systeméw operacyjnych
dla stacji roboczych (pkt 799), czemu Microsoft nie zaprzecza. Po drugie, Komisja
uznala, ze odtwarzacze multimedialne umozliwiajace staly odczyt tresci oraz
systemy operacyjne dla stacji roboczych stanowia oddzielne produkty (motywy od
800 do 825). Po trzecie, Komisja uznala, ze Microsoft nie umozliwila swoim
klientom nabycia Windows bez Windows Media Player (motywy od 826 do 834). Po
czwarte, Komisja zbadala wystepowanie skutkéw wykluczenia z rynku. W tym
wzgledzie z motywu 841 Decyzji wynika, ze Komisja odpowiedziata na argumenty
Microsoft, zgodnie z ktérymi praktyka wykazana przez Komisje nie miata takich
skutkéw w ten sposéb: ,Istnieja rzeczywiscie okolicznodci, ktére uzasadniaja, jesli
chodzi o sprzedaz wigzang odtwarzacza [Windows Media Player], bardziej uwazng
analize wplywu, jaki praktyka ta ma na konkurencje. Podczas gdy w klasycznych
przypadkach sprzedazy wigzanych Komisja i sad wspolnotowy uznaja, ze sprzedaz
obejmujaca odrebny produkt i produkt dominujacy jest wskazéwka wystepowania
skutku wykluczenia, jaki wywolywala ta praktyka na konkurencyjnych sprzedawcéw,
nie mozna zaprzeczy¢, ze w niniejszej sprawie uzytkownicy mogli si¢ zaopatrzy¢ —
co czynig zreszta — w inne odtwarzacze multimedialne przez Internet, czasami
nieodplatnie. Istnieja zatem solidne powody dla nieprzyjecia, bez dodatkowej
analizy, ze sprzedaz wigzana odtwarzacza Windows Media Player stanowi
postgpowanie o charakterze mogacym ograniczy¢ konkurencje”. W konsekwenciji,
majac na uwadze cechy charakterystyczne przedmiotowego rynku, Komisja uznata
szczegblny charakter niniejszej sprawy z punktu widzenia jej wcze$niejszej praktyki
oraz tego, co, jej zdaniem, odzwierciedla zasady rozwinigte przez orzecznictwo
wspdlnotowe w dziedzinie sprzedazy wiazane;j.

Z tego wzgledu argumentacja Microsoft moze wywola¢ jedng lub kilka zasadniczych
kwestii, ktére moga podwazy¢ zgodnoé¢ z prawem analizy Komisji. Z utrwalonego
orzecznictwa wynika w tym wzgledzie, ze pojecie wykorzystania o charakterze
naduzycia jest pojeciem obiektywnym, kt6re oznacza postgpowanie przedsigbiorstwa
majacego pozycje dominujaca, mogacego wywrze¢ wplyw na strukture rynku, na
ktérym, z uwagi wlasnie na obecno$¢ przedmiotowego przedsigbiorstwa, poziom
konkurencji jest juz ostabiony oraz ktére stanowi przeszkode, przez zastosowanie
regul innych niz rzadzace zwykla konkurencja towaréw lub ustug na podstawie
transakcji podmiotéw gospodarczych, w utrzymaniu jeszcze istniejacego na rynku
poziomu konkurencji lub we wzmocnieniu tej konkurencji (wyrok Trybunalu z dnia
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13 lutego 1979 r. w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, Rec.
str. 461, pkt 91; wyrok Sadu z dnia 7 pazdziernika 1999 r. w sprawie T-228/97 Irish
Sugar przeciwko Komisji, Rec. str. 11-2969, pkt 111).

W niniejszej sprawie Komisja ponadto uznala, ze skutek antykonkurencyjny
sprzedazy wiazanej wynika z ,poérednich skutkéw sieci”. Skutki te polegaja na
fakcie, ze obecnos¢é Windows Media Player we wszystkich systemach operacyjnych
rozprowadzanych przez Windows zacheca dostawcéw tresci oraz producentéw
aplikacji do tworzenia ich produktéw na bazie Windows Media Player (motyw 842).
W celu ich wykazania Komisja oparla si¢ w znacznej czeéci na obecnych i przeszlych
okolicznosciach faktycznych dotyczacych bodicéw dostawcéw treéci oraz produ-
centéw aplikacji (motywy od 879 do 896). Niemniej, jak wynika w szczegdlnosci
z motywéw 842 oraz 984 Decyzji, okolicznosci te wspieraja analize przynajmniej
czgéciowo przyszlosciowa co do ryzyka dla konkurencji wynikajacego
z sankcjonowanej praktyki.

Wprawdzie, jak réwniez odnotowuje to Komisja, w celu ustalenia naruszenia
art. 82 WE wystarczy wykazaé, ze postepowanie o charakterze naduzycia
przedsigbiorstwa majacego pozycje dominujaca zmierza do ograniczenia konkuren-
cji lub, innymi sfowy, Ze postepowanie moze mie¢ taki skutek (ww. w pkt 383 wyroki
w sprawach Michelin przeciwko Komisji, pkt 239 oraz British Airways przeciwko
Komisji, pkt 293). Niniejsza sprawa wywoluje niemniej zlozong kwestig, czy Komisja
moze, i jesli tak, to w jakich warunkach, oprze¢ sie na prawdopodobnym ,wahaniu
si¢” rynku w celu nalozenia sankcji na sprzedaz wiazana praktykowana przez
dominujace przedsigbiorstwo, jezeli, w danym przypadku, to postgpowanie nie ma
charakteru ograniczajacego konkurencje.

Po drugie, istotna kwestia powstaje w ramach analizy argumentacji Microsoft,
zgodnie z ktéra Komisja powinna bylta przylozyé wigksza wage do pozytywnych
skutkéw ,koncepcji budowy” systemu operacyjnego Windows. Ta argumentacja
mogtaby w istocie doprowadzi¢ Sad w ramach sprawy gléwnej do zbadania
warunkéw, w ktérych istnienie obiektywnego uzasadnienia moze pozwoli¢ na
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wniosek, ze praktyka sprzedazy wigzanej majaca skutki antykonkurencyjne nie jest
zakazana przez art. 82 WE. Rozstrzygnigcie tej delikatnej kwestii uzasadnia wstepna
analize, czy ewentualne pozytywne skutki zwiazane ze wzrastajaca standaryzacja
niektérych produktéw moga stanowi¢ obiektywne uzasadnienie albo czy, jak
utrzymuje Komisja, pozytywne skutki standaryzacji mozna przyja¢ wylacznie, kiedy
wynikaja z dzialart w ramach konkurencji lub decyzji instytucji normalizacyjnych.

Po trzecie, poza zasadniczymi kwestiami, ktére podnosi analiza tych dwéch czesci
argumentacji, Microsoft zaprzecza przestankom faktycznym, na ktérych oparta jest
analiza Komisji. W szczegélnosci twierdzi ona w pierwszej czeé¢ swojej
argumentacji, ze analize Komisji dotyczaca wystepowania ,posrednich skutkéw
sieci” podwaza fakt, iz dostawcy treéci nadal korzystaja z réznych formatéw. Nalezy
stwierdzi¢ w tym wzgledzie, ze Komisja nie zaprzeczyla, ze tak jest w tym przypadku,
przynajmniej w pewnym zakresie. Ponadto to do Sadu w ramach sprawy gléwnej
nalezy orzeczenie odnosnie do tych kwestii faktycznych oraz konsekwencji, ktére
nalezy z tego wyciagna¢, w danym przypadku, odnoénie do waznoéci analizy Komisji.

Po czwarte, argumentacja Microsoft, zgodnie z ktéra ,Windows i jego funkcje
multimedialne” nie stanowia dwéch oddzielnych produktéw dla celéw stosowania
art. 82 WE w zakresie sprzedazy wigzanej, nie powinna zosta¢ wstepnie uznana,
w ramach postgpowania o zastosowanie $rodka tymczasowego, za pozbawiona
podstaw, majac zwlaszcza na uwadze fakt, ze Microsoft i inni producenci wlaczaja
od wielu lat do swoich systeméw operacyjnych dla stacji roboczych niektére funkcje
multimedialne.

Trzy pierwsze czesci argumentacji Microsoft podnosza zatem kilka istotnych
kwestii, zwlaszcza wobec zlozonych ocen ekonomicznych, jakie za sobg owe kwestie
pociagaja, tak co do faktéw, jak co do prawa. Prezes uznaje, ze argumenty Microsoft
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nie powinny by¢ uznane w ramach postepowania w przedmiocie zastosowania
$rodka tymczasowego za oczywiscie bezpodstawne, tak wiec warunek odnoénie do
fumus boni iuris jest spetniony.

2. W przedmiocie pilnego charakteru

Microsoft twierdzi, ze wykonanie art. 6 lit. a) Decyzji naruszy w sposéb
nieodwracalny wartoé¢ platformy Windows, co wyrzadziloby jej dwa rodzaje
powaznych i nieodwracalnych szkéd. Te dwie szkody powinny zostaé poddane
oddzielnej ocenie.

a) W przedmiocie twierdzenia o naruszeniu ,pierwotnej koncepcji budowy”
systemu operacyjnego Windows

Artykul 6 lit. a) Decyzji naklada na Microsoft obowigzek opracowania
i wprowadzenia na rynek produktu, ktérego aktualnie nie sprzedaje, oraz ktéry
okresla ona jako niezgodny z podstawowym elementem jej polityki handlowej.
Precyzyjniej, Microsoft twierdzi, ze art. 6 lit. a) Decyzji powoduje naruszenie
»pierwotnej koncepcji budowy” systemu operacyjnego Windows. Microsoft w istocie
odwoluje si¢ w ten sposéb do naruszenia jej swobody gospodarczej.

W tym wzgledzie z akt sprawy Microsoft wynika, iz od wielu lat wprowadza ona na
rynek system operacyjny, ktéry, jej zdaniem, oferuje swoim uzytkownikom wspdlne,
stale rozszerzajace sie funkcje, zawierajace od 1992 r. pewne funkcje multimedialne.
Ponadto z akt sprawy wystarczajaco wyraznie wynika, ze Microsoft stara sig, aby
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ostatnio wprowadzana na rynek wersja jego systemu operacyjnego Windows
przeznaczonego do uzytku ogdlnego, przynajmniej w sposéb ogélny pozwalala na
funkcjonowanie aplikacji opracowanych dla jej wersji wczesniejszych.

Nalezy zatem podkresli¢, ze wykonanie Decyzji nalozyloby na Microsoft wymog
wprowadzenia na rynek systemu operacyjnego nieposiadajacego pewnych funkgji
multimedialnych, ktére, jej zdaniem, stanowia jego integralng czesé. Decyzja stanowi
uszczerbek dla swobody gospodarczej Microsoft. Poza tym, niektére aplikacje
opracowane tak, aby mogly funkcjonowa¢ dla pakietu Windows i Windows Media
Player moglyby nie funkcjonowa¢ w sposéb zadowalajacy w wersji nakazanej przez
art. 6, przynajmniej biorac pod uwage fakt, iz ta ostatnia mialaby zosta¢ w ogdle
pozbawiona odtwarzacza multimedialnego.

W tym wzgledzie prezes przypomina, ze zwazywszy na zasade swobody
wykonywania dzialalnoéci zawodowej, ktéra wedlug utrwalonego orzecznictwa
Trybunatu (wyroki Trybunatu z dnia 13 grudnia 1979 r. w sprawie 44/79 Hauer, Rec.
str. 3727, pkt 31-33 oraz z dnia 9 wrzeénia 2004 r. w sprawach polaczonych
C-184/02 i C-223/02 Hiszpania i Finlandia przeciwko Parlamentowi i Radzie,
Zb.Orz. str. 1-7789, pkt 51) stanowi czgé¢ ogdlnych zasad prawa wspélnotowego,
przedsigbiorstwa dzialajace na obszarze Wspélnoty maja w zasadzie swobode
wyboru polityki handlowej, ktéra uznaja za wtasciwg. Oznacza to w szczegolnodci, ze
swobodny wybér charakteru i wladciwosci produktéw, ktére zamierzaja wprowadzié
na rynek, nalezy w zasadzie do kazdego przedsigbiorstwa. Nie mozna jednak uzna¢
dla celéw wniosku o zastosowanie $rodka tymczasowego, ze naruszenie polityki
handlowej przedsigbiorstwa stanowi dla niego zawsze powazng i nieodwracalna
szkodg. Stad ewentualny powazny i nieodwracalny charakter naruszenia swobody
gospodarczej przedsigbiorstwa powinno sig ocenia¢, majac na uwadze okolicznoéci
kazdej sprawy (zob. powyzej pkt 292).

Ponadto w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nalezy stwierdzi¢, ze naruszenia
swobody gospodarczej Microsoft, rozwazanego jako takie oraz niezaleznie od jego
konkretnego wplywu na rynek, nie mozna uzna¢ za nieodwracalne. Nie bierze sig
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pod uwage konsekwencji, jakie Decyzja moglaby spowodowaé na rynku przed
ewentualnym stwierdzeniem jej niewaznosci, gdyz nie wydaje sie, by w sytuacji,
w ktdrej Microsoft wygrataby sprawe gléwng, nie miata ona mozliwosci ponownego
zastosowania swej ,koncepcji pierwotnej budowy” do wszystkich jej produktéw,
ktére bedzie wprowadzaé do obrotu po stwierdzeniu niewaznosci. W konsekwencji
w takim przypadku, nawet przy zalozeniu, ze Microsoft wykazala, iz samo
naruszenie jej wolnoéci handlowej stanowi powaing szkode, nie wydaje si¢ ona
nieodwracalna.

Niemniej nalezy zbadaé, czy naruszenie swobody gospodarczej Microsoft moze
spowodowa¢, majac na uwadze jego konkretne konsekwencje na rynku w okresie do
momentu wydania orzeczenia co do istoty sprawy, powazng i nieodwracalng szkode
dla tego przedsiebiorstwa. Nalezy uwzgledni¢ w tym wzgledzie konsekwencje, ktére
moga wynikna¢ dla Microsoft, po pierwsze, z koncepcji wersji nakazanej przez art. 6,
po drugie, z wprowadzenia na rynek tej wersji oraz, po trzecie, z mozliwosci, iz
zostanie ona zakupiona przez klientéw Microsoft.

Po pierwsze, Microsoft utrzymywata w trakcie posiedzenia, Ze nawet w przypadku
gdyby wersja nakazana przez art. 6 nie zostala zakupiona w znaczacych iloéciach,
naruszona zostalaby jej ,koncepcja”, zwlaszcza wobec ,jalowego dzialania”, jakie
stanowilaby koncepcja wersji nakazanej przez art. 6.

W zakresie, w jakim Microsoft odwoluje sie do koniecznosci opracowania wersji
nakazanej przez art. 6, spéika nie przedstawila dostatecznych szczeg6téw odnosnie
do utrudnieri wynikajacych z tego obowiazku. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze szkoda
poniesiona z tego tytutu przez Microsoft wyrazalaby sie w kosztach rozwoju. Wobec
braku za§ dowodu przeciwnego taka szkoda stanowi szkode o charakterze
finansowym, ktéra, poza wryjatkowymi okolicznodciami, ktére nie wystapily
w niniejszej sprawie, nie stanowi nieodwracalnej szkody (postanowienie Prezesa
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Trybunalu z dnia 18 pazdziernika 1991 r. w sprawie C-213/91 R Abertal i in.
przeciwko Komisji, Rec. str. 1-5109, pkt 24; postanowienie Prezesa Sadu z dnia
28 maja 2001 r. w sprawie T-53/01 R Poste Italiane przeciwko Komisji, Rec. str. II-
1479, pkt 119).

Po drugie, jezeli argumentacje Microsoft nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze spétka
poniostaby szkode z uwagi na samo istnienie obowiazku wprowadzenia na rynek
wersji nakazanej przez art. 6 i to niezaleznie od rzeczywistej wielkosci zakupu tej
wersji, Microsoft nie dostarczyta dostatecznych szczegélow odnoénie do rodzaju,
wagi i nieodwracalnego charakteru rzekomych trudnoici. Jezeli argumentacje
Microsoft nalezy rozumie¢ w ten spos6b, ze zostanie naruszona reputacja spotki,
zostanie to poddane analizie razem z drugim rodzajem powolanej przez nig szkody
(zob. ponizej pkt 442-475).

Na posiedzeniu Microsoft dodafa niemniej, ze nawet w sytuacji, w ktérej nie bedzie
popytu na wersj¢ nakazang przez art. 6, bedzie z tego wynikata niepewnoséé¢ dla os6b
trzecich, zwlaszcza dla dostawcow tresci. W istocie ci ostatni nie beda mieli wiedzy
odnoénie do liczby zakupionych wersji nakazanych przez art. 6. Zdaniem Microsoft,
spowodowaloby to spadek atrakcyjnosci Windows.

Nalezy w tym wzgledzie przypomnieé, ze pilny charakter wniosku o zastosowanie
$rodka tymczasowego powinno si¢ oceniaé w odniesieniu do koniecznosci
orzeczenia tymczasowego w celu uniknigcia powaznej i nieodwracalnej szkody
wyrzadzonej stronie wnioskujacej o zastosowanie $rodka tymczasowego (zob.
orzecznictwo ww. w pkt 240). W konsekwencji, poniewaz niepewnoé¢ podniesiona
przez Microsoft moze wyrzadzi¢ szkode osobom trzecim, nie moze by¢ brana pod
uwage ze wzgledu na pilny charakter (zob. podobnie postanowienie Prezesa
Trybunatu z dnia 6 maja 1988 r. w sprawie 112/88 R Unia producentéw cytronu
z Krety przeciwko Komisji, Rec. str. 2597, pkt 20). Nalezy natomiast dokona¢ analizy
argumentéw Microsoft, wedlug ktérych wywolana u oséb trzecich niepewno$¢
spowodowataby spadek atrakcyjnosci jej platformy.
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a7 Przede wszystkim Microsoft nie dostarcza ani szczegéléw, ani dowodéw pozwala-

418

419

jacych na ocene dokladnego rodzaju, istnienia, wagi oraz nieodwracalnego
charakteru spadku atrakcyjnosci Windows, ktéra bylaby spowodowana ta ewen-
tualna niepewnoscia. Przy zalozeniu w szczegdlnosci, ze powolany przez Microsoft
spadek atrakcyjnoéci oznacza, iz niektére osoby trzecie zalezne od ,stabilnoéci
Windows” moglyby zadecydowaé, z powodu wprowadzenia do obrotu wersji
nakazanej przez art. 6, o zaprzestaniu tworzenia produktéw dla tej platformy,
Microsoft nie dostarcza dostatecznych dowodéw dla wykazania, ze taki wybor
méglby zostaé dokonany przez te podmioty w znaczacych proporcjach.

Prezes podnosi w tej kwestii ponadto, ze Zaden z interwenientéw po stronie
Microsoft nie twierdzil, iz z uwagi na wykonanie art. 6 lit. a) Decyzji moglaby ona
zaprzesta¢ tworzenia produktéw dla platformy Windows. W istocie podmioty te
wskazaly, Ze wykonanie art. 6 lit. a) Decyzji stwarza ryzyko wyrzadzenia im szkody,
zwhaszcza o ile doprowadzi ich ono do konieczno$ci wyboru dostosowania sie lub
nie do powstalej na rynku niepewnoéci. Z jednej strony, ewentualno$¢ dokonania
przez nich wyboru, ze nie beda dostosowywa¢ ich produktéw do wersji nakazanej
przez art. 6 pozostaje w tym stadium bardzo hipotetyczna. Z drugiej strony, nawet
przy zalozeniu wystarczajacego udowodnienia prawdopodobieristwa, ze podmioty te
nie dostosuja swoich produktéw do wersji nakazanej przez art. 6, jak podkresla
Komisja, nie $wiadczyloby to, ze z tego powodu zaniechaja tworzy¢ produkty dla
wersji Windows zawierajacej Windows Media Player. Faktycznie zaden
z interwenientéw po stronie Microsoft nie twierdzil, ze méglby zosta¢ nakloniony
z powodu Decyzji do tworzenia produktéw dla innego systemu operacyjnego. Nie
zostalo zatem wykazane, ze ,spadek atrakcyjnosci” Windows mégtby by¢ w praktyce
znaczacy dla Microsoft, nawet wobec samych interwenientow.

Wreszcie Microsoft nie wykazala konkretnie w jakimkolwiek momencie, ze
niepewnoé¢ dotyczaca jednolitosci platformy Windows spowoduje spadek atrakcyj-
nos$ci wéréd konsumentéw koricowych lub jej klientow.
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Po trzecie, nalezy zbada¢ konsekwencje wynikajace dla Microsoft z mozliwosci, ze
wersja nakazana przez art. 6 zostanie zakupiona w znaczacych iloéciach.

Tytulem wstepu nalezy stwierdzi¢ w tym wzgledzie, ze $rodek naprawczy, o ktérym
mowa w art. 4 i 6 lit. a) Decyzji, zmierza do polozenia kresu naruszeniu
stwierdzonemu przez Komisje oraz nie przesadza przyszlych zmian na rynku.
Srodek naprawczy, jak odnotowala to na posiedzeniu Komisja, nie wyklucza
mozliwodci, ze Windows Media Player, majac na uwadze jego wlasne zalety oraz
w drodze konkurencji, ktéra, zdaniem Komisji, zostanie odtworzona, bedzie nadal
w praktyce kupowany wraz z systemem operacyjnym Microsoft.

Microsoft ze swojej strony wyraza ponadto powazne watpliwoséci co do prawdopo-
dobieristwa sprzedazy wersji nakazanej przez art. 6 w znaczacych iloéciach.

W tym wzgledzie z motywu 69 i 70 Decyzji wynika, ze systemy operacyjne dla stacji
roboczych s3 wprowadzane do obrotu w dwéch kanalach dystrybucyjnych, to
znaczy, z jednej strony, dystrybucja do konsumentéw korncowych, a z drugiej, do
dostawcéw sprzgtu komputerowego, ktérzy skiadaja stacje robocze oraz z reguly
instaluja tam system operacyjny.

Tymczasem Microsoft w swoich uwagach dotyczacych pism interwencyjnych
wskazala, ze jedli chodzi o dystrybucje do uzytkownikéw koricowych, to ,trudne
sa do zauwazenia korzyici, jakie klient tej formy dystrybucji méglby czerpaé
z otrzymania wersji [nakazanej przez art. 6] w stosunku do wersji petnej Windows,
poniewaz obydwie bylyby oferowane za te sama ceng”. W tych samych uwagach
Microsoft precyzuje, ze ,trudno jest [...] sobie wyobrazié, jak rozsadny konsument
moéglby zdecydowa¢ sig na taka wersje”.
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Jesli chodzi za$ o dostawcéw sprzetu komputerowego, Microsoft wskazuje, Ze
»mozna sobie doskonale wyobrazi¢, iz sprzedawca odtwarzacza multimedialnego
innego producenta zmierza do zachecenia dostawcy sprzetu komputerowego,
w zamian za zaplate, do wzigcia w licencje wersji [nakazanej przez art. 6] oraz do
powigzania jej w spos6b wylaczny z odtwarzaczem multimedialnym tego
sprzedawcy”. Microsoft jednakze zarzuca Komisji brak zbadania zakresu, w jakim
dostawcy sprzetu byliby gotowi do zawierania takich uméw. Dodaje ona, Ze ,fakt, iz
dostawcy sprzetu instaluja aktualnie kilka odtwarzaczy multimedialnych oraz iz
zaden sprzedawca odtwarzaczy multimedialnych nie wydaje si¢ wynagradza¢
dostawcéw sprzetu w celu zablokowania wszelkiego dostepu do Windows Media
Player [...] sugeruje, ze sprzedawcy odtwarzaczy multimedialnych nie sa dostatecz-
nie zainteresowani zawarciem odplatnych uméw wylacznoséci w celu przekonania
dostawcéw sprzetu do wyboru wersji [nakazanej przez art. 6]. Co wigcej, na
posiedzeniu, nawet jesli Microsoft nadal rozwazata mozliwo$¢ zawarcia przez jej
konkurentéw uméw o wylacznoéé z dostawcami sprzetu, wycofata ona swoje
watpliwosci co do potencjalnie istotnego charakteru sprzedazy wersji nakazanej
przez art. 6.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze Microsoft powaznie watpi, Ze wersja nakazana przez
art, 6 moglaby zosta¢ sprzedana w znaczacych ilociach.

Otéz z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze to do strony wnioskujacej
o zastosowanie érodka tymczasowego nalezy udowodnienie, iz nie moze ona czekac
do zakoriczenia postgpowania gtéwnego bez poniesienia powaznej i nieodwracalnej
szkody (zob. ww. orzecznictwo w pkt 240). W tym kontekscie wystarczy, zwlaszcza
kiedy wystapienie szkody zalezy od wystapienia szeregu czynnikéw, ze szkoda jest
przewidywalna z dostatecznym stopniem prawdopodobiefistwa (ww. w pkt 241
postanowienie w sprawie Niemcy przeciwko Radzie, pkt 22 i 34 oraz postanowienie
w sprawie HFB i in. przeciwko Komisji, pkt 67). Skarzacy pozostaje tymczasem
zobowigzany do udowodnienia faktow stanowigcych podstawe prawdopodobietistwa
takiej powaznej i nieodwracalnej szkody (ww. w pkt 241 postanowienie w sprawie
HFB i in. przeciwko Komisji, pkt 67).
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W niniejszej sprawie, wobec nieprzedstawienia przez Microsoft dowodéw pozwa-
lajacych na odmienne postepowanie, do prezesa nie nalezy przesadzanie skutku, jaki
wywrze na rynek $rodek naprawczy nakazany przez art. 6 lit. a) Decyzji. Trzeba
zatem stwierdzi¢, Ze, jak sama Microsoft wydaje si¢ z tym zgadza¢, mozliwoéé
osiagniecia wysokiego poziomu sprzedazy wersji nakazanej przez art. 6 pozostaje,
w tym stadium i na podstawie dowodéw, jakimi dysponuje prezes, bardzo
hipotetyczna.

Zalozenie, na ktérym opiera si¢ w tym przypadku szkoda podnoszona przez
Microsoft, nie powinno zosta¢ uznane za wykazane.

W kazdym razie, nawet przy zalozeniu, ze Microsoft wykazalaby w sposéb
wystarczajgcy prawdopodobienistwo, ze wersja nakazana przez art. 6 zostanie
sprzedana w znaczacych ilodciach, nalezy zaznaczyé, iz, jak twierdzi Komisja,
Microsoft nie powoluje w niniejszej sprawie nieodwracalnych zmian na rynku, jaka
wynikataby z tych sprzedazy. Microsoft mialaby bowiem, w razie stwierdzenia
niewazno$ci Decyzji, mozliwo$¢ ponownego wprowadzenia do obrotu wersji
Windows wraz z Windows Media Player, a zatem ponownego zastosowania
i w sposéb wylaczny tego, co okresla jako ,koncepcje pierwotna budowy” systemu
operacyjnego Windows. Nie wykazano, ze wystepowalyby przeszkody moggce
utrudni¢ Microsoft odzyskanie pozycji zajmowanej na rynku przez spotke przed
wykonaniem $rodka naprawczego.

Whrew tym czynnikom Microsoft twierdzi, ze poniostaby powazng i nieodwracalng
szkode z dwéch powodéw.

Po pierwsze, zdaniem Microsoft, ,korzyéci wynikajace z ujednolicenia platformy
Windows znikng w spos6b nieodwracalny”. Microsoft dodaje, ze wyrzadzona szkoda
nie zostanie naprawiona przez stwierdzenie niewaznosci Decyzji, poniewaz
»inzynierowie Microsoft beda musieli wyj$¢ z zalozenia, ze przynajmniej niektére
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kopie Windows dystrybuowane w EOG beda pozbawione funkeji multimedialne;”,
co zmuszatoby ich do ,uwzglednienia istnienia dwéch wersji w okresie kilku lat”,

Tymczasem Microsoft nie precyzuje dostatecznie, w jaki sposéb obowiazek ciazacy
na jej inzynierach naruszalby i uniemozliwial powrét do ,koncepcji pierwotnej
budowy” w nastepstwie ewentualnego stwierdzenia niewaznoéci Decyzji. Microsoft
nie wyjasnia zatem, po pierwsze, co mialoby jej utrudniaé, po ewentualnym
stwierdzeniu niewaznosci Decyzji, ponowna wylaczng dystrybucje wersji Windows
wraz z Windows Media Player.

Microsoft wydaje si¢ nastepnie uwazaé, ze podniesiona przez nia szkoda nie bedzie
nieograniczona w czasie, poniewaz, jej zdaniem, dalaby sie stwierdzi¢ ,w okresie
kilku lat”.

Ponadto Microsoft nie dostarcza dowodéw pozwalajacych na wystarczajaca oceng
wagi szkody wynikajacej z dodatkowych wysitkéw, jakie musieliby wlozyé twércy
w celu uwzglednienia istnienia dwdch wersji. Wobec braku szczegéléw w tym
wzgledzie istnieja przestanki ku temu, by sadzié¢, ze wysitki te przejawialyby si¢
w dodatkowych kosztach i w konsekwencji w szkodzie finansowej, ktora,
z zastrzezeniem wryjatkowych okolicznosci, jakie nie wystepuja w niniejszym
przypadku, nie stanowi nieodwracalnej szkody (ww. w pkt 413 postanowienia
w sprawie Abertal i in. przeciwko Komisji, pkt 24 oraz w sprawie Poste Italiane
przeciwko Komisji, pkt 119).

Wreszcie Microsoft nie wykazuje takie, w jakim zakresie nie byloby juz dla niej
mozliwe lub przynajmniej nieodwracalnie i powaznie szkodliwe, w przypadku
stwierdzenia niewaznosci art. 4 i 6 lit. a) Decyzji, nieuwzglednienie istnienia
wprowadzonych juz do obrotu kopii wersji nakazanej przez art. 6.
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Pierwsza szkoda powolana przez Microsoft nie powinna zatem uzasadniaé
perspektywy powaznej i nieodwracalnej szkody.

Po drugie, Microsoft twierdzi, ze ,podmioty trzecie, ktére sa zalezne od stabilnoéci
i jednolitosci platformy Windows” powinny takze uwzgledni¢ istnienie dwéch wersji
w okresie kilku lat, ,co spowodowaloby wzrost ich kosztéw i zredukowalo
atrakcyjno$¢ Windows, w sposéb trwaly”.

Nalezy w tym wzgledzie powtérzy¢, w tym kontekécie, uwagi poczynione powyiej
w pkt 421-428. Nie wykazano, ze w praktyce istnieje dostatecznie powazne ryzyko,
nawet w przypadku, w ktérym wersja nakazana przez art. 6 zostalaby sprzedana
z znacznych ilosciach, ze podmioty tworzace aktualnie produkty dla Windows
zaprzestalyby podobnej dziatalnoéci lub ze konsumenci, klienci i inne podmioty,
ktére Microsoft uwaza za zalezne od stabilnoéci Windows moglyby ograniczy¢ swoje
zakupy lub korzystanie z tego produktu.

Wreszcie, odnosnie do dwéch rodzajéw szkéd powolanych przez Microsoft, poza
stwierdzeniem dokonanym powyzej w pkt 430, prezes uznaje, ie Komisja
przedstawila przekonywajace dowody pozwalajace wykazaé, ze Microsoft po
ewentualnym stwierdzeniu niewaznoéci Decyzji miataby mozliwoéé¢ uzywania
niektérych mechanizméw, zwlaszcza uaktualnienia jej systemu operacyjnego
w celu dystrybucji Windows Media Player i w konsekwencji do odtworzenia
przynajmniej w bardzo szerokim zakresie potgczenia Windows Media Player oraz jej
systemu operacyjnego. Microsoft i interwenienci po jej stronie nie zaprzeczyli tym
twierdzeniom w sposéb dostatecznie skuteczny, tak aby wykluczy¢ silne prawdo-
podobiefistwo, ze Microsoft moze rozpowszechnia¢ Windows Media Player
w proporcjach catkowicie wystarczajacych dla uniknigcia powolywanej przez nig
powaznej szkody.
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Nalezy zatem dojéé¢ do wniosky, iz Microsoft nie wykazata, ze wykonanie art. 6 lit. a)
Decyzji wyrzadzi jej powazna i nieodwracalng szkode z uwagi na fakt naruszenia jej
Jkoncepcji pierwotnej budowy” lub, bardziej ogélnie, z powodu naruszenia jej
swobody gospodarczej.

b) W przedmiocie twierdzenia o mozliwoéci naruszenia dobrego imienia Microsoft

Microsoft twierdzi, Ze wykonanie art. 6 lit. a) Decyzji naruszy jej dobre imie jako
sproducenta programéw komputerowych wysokiej jakosci” w szczegdlnosci
z powodu zaklécen w funkcjonowaniu, ktére, zdaniem Microsoft, wystapia
w wersji nakazanej przez art. 6.

W niniejszej sprawie szkoda podnoszona przez Microsoft opiera si¢ w znacznej
mierze na zalozeniu, zgodnie z ktérym wersja Windows nakazana przez art. 6
naruszy funkcjonowanie, z jednej strony, aplikacji i stron internetowych, odwotujac
si¢ do niekt6rych funkcji Windows Media Player oraz, z drugiej strony, niektérych
elementéw samego systemu operacyjnego Windows.

Nalezy zatem, po pierwsze, dokona¢ oceny, w jakim zakresie problemy powotane
przez Microsoft sa realne, a jezeli tak, to czy mozna im fatwo zapobiec.

W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim stwierdzi¢, ze w odpowiedzi na pytania
prezesa Komisja wskazala, iz, jej zdaniem, produkt posiadajacy cechy wspomniane
przez Microsoft — tzn. produkt, ktéry nie umozliwialby systemowi operacyjnemu
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odwolywanie si¢ do funkcji okreslonych przez Microsoft jako wadliwe — stanowitby
wersje Windows ,calkowicie funkcjonalng” w rozumieniu art. 6 lit. a) Decyzji, pod
warunkiem ze funkcje te sa tymi, ktére zwykle oferuje Windows Media Player.

Nastepnie nalezy oddzielnie zbada¢, z jednej strony, problemy, ktére wedtug
Microsoft naruszalyby funkcjonowanie systemu operacyjnego Windows oraz,
z drugiej strony, te, ktére wedtug Microsoft naruszalyby funkcjonowanie pewnych
aplikacji i niektérych stron internetowych.

Odnosnie do probleméw, ktére wedtug Microsoft naruszalyby funkcjonowanie
systemu operacyjnego Windows, RealNetworks wykonata i przedstawita serie testéw
w celu wykazania, ze mozna je rozwiaza¢ przez instalacje odtwarzacza multimedial-
nego innych przedsigbiorstw. Microsoft nie kwestionuje, ze tak bedzie w przypadku
szeregu powolanych probleméw, lecz niemniej twierdzi, ze problemy nierozwigzane
pozostang i ze zakres, w jakim mozna by temu zapobiec zalezy od zainstalowanego
odtwarzacza multimedialnego.

Wobec dowodéw przedstawionych przez strony, prezes uznaje, ze nie wykazano, iz
odtwarzacze multimedialne innych przedsigbiorstw moglyby zagwarantowaé
w kazdych okolicznosciach catkowite zastapienie funkcji okreslonych przez
Microsoft. Zastapienie tych ostatnich zalezy w istocie $cisle od mozliwoéci
technicznych zainstalowanego odtwarzacza multimedialnego. Instalacja natomiast
takiego odtwarzacza multimedialnego moglaby umozliwi¢ zastapienie w miare
szerokim zakresie tych funkgji.

Odnosnie, z drugiej strony, probleméw dotyczacych wykorzystania niektérych
aplikacji oraz niektérych stron internetowych, wobec dowodéw dostarczonych przez
interwenientéw po stronie Komisji nalezy takze zaznaczy¢, ze przedmiotowe funkcje
mogy zosta¢ zastapione w szerokim zakresie przez zainstalowanie odtwarzacza
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multimedialnego innego przedsigbiorstwa. Ponadto twércy stron internetowych
i aplikacji, ktore opieraja si¢ aktualnie na Windows Media Player powinni by¢ silnie
zachgceni, nawet jesli mogloby to pociagnaé za soba koszty, do naklonienia
uzytkownikéw do zainstalowania tego programu z internetu lub do jego
rozprowadzania dzigki licencjom zwykle przyznawanym w tym celu przez Microsoft.

Tak wiec elementy wymienione w trzech poprzedzajacych punktach zmniejszaja
zasadniczo prawdopodobiefistwo, Ze problemy powolane przez Microsoft moglyby
by¢ stwierdzone przez konsumentéw koncowych.

Microsoft, w uwagach odnognie do wnioskéw interwencyjnych oraz na posiedzeniu
stwierdzila, Ze podnoszone problemy mozna bylo rozwiaza¢ w testach RealNetworks
jedynie dzigki zainstalowaniu niektérych kodéw Windows Media Player. Komisja
i RealNetworks formalnie nie zaprzeczyli temu elementowi odnoénie do probleméw
dotyczacych funkcjonowania niektérych aplikacji i stron internetowych. RealNet-
works niemniej udciélila, ze instalacja tych kodéw zostata dokonana przez same
aplikacje lub, odnosnie do stron internetowych, za pomoca mechanizmu
zapisywania dostgpnego na tych stronach. Strony sa zatem w czgéci zgodne
z argumentacja Microsoft. Niemniej pozostaje ona w kazdym razie bez wplywu na
oceng pilnego charakteru zarzadzenia wnioskowanego zawieszenia wykonania.
W niniejszej sprawie jest bowiem nieistotne, Ze niektére problemy podnoszone
przez Microsoft moga by¢ naprawione jedynie dzieki instalacji, poprzez przed-
miotowe aplikacje lub za pomoca strony internetowej, pewnych kodéw Windows
Media Player, a nawet w razie koniecznosci wszystkich kodéw Windows Media
Player, jedli ta instalacja moze rozwigza¢ wystarczajacg cze$¢ probleméw podno-
szonych przez Microsoft.

Réwniez bez znaczenia jest argumentacja Microsoft, zgodnie z ktéra ponowna
instalacja niektorych kodéw Windows Media Player spowodowalaby problemy
bezpieczenistwa lub stabilno$ci wersji nakazanej przez art. 6. Microsoft nie
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przedstawila bowiem dowodéw pozwalajacych na wykazanie, ze ewentualna
instalacja dawnych kodéw Windows Media Player moglaby spowodowaé niestabil-
noé¢ systemu operacyjnego Windows lub ze moglyby zosta¢ stwierdzone problemy
tego samego typu. Wreszcie, o ile Microsoft rozumie przez to, ze dodanie
oddzielnych kodéw do réznych kopii wersji nakazanych przez art. 6 podwazy
jednolity charakter jej platformy, o tyle nic nie dodaje do argumentacji dotyczacej
naruszenia jej ,koncepcji pierwotnej budowy”, ktéra zostala juz odrzucona (zob.
powyzej pkt 406-441).

Nie wykazano wigc, ze nie mozna by uniknaé, przynajmniej w znacznym zakresie,
probleméw powotanych przez Microsoft.

Po drugie oraz w kazdym razie, o ile niektére problemy utrzymywane przez
Microsoft pozostaja, trzeba stwierdzi¢, ze nie przedstawita ona prezesowi dowodéw
pozwalajacych wykaza¢ w spos6b prawnie dostateczny, ze konsumenci koricowi lub,
bardziej ogélnie, jej klienci kojarzyliby ewentualny brak lub zle funkcjonowanie tych
funkcji raczej z nieprzewidzianymi usterkami produktu Microsoft niz z normalnymi
konsekwencjami braku odtwarzacza multimedialnego, a konkretnie Windows Media
Player. W istocie, nawet przy zalozeniu, ze calo$¢ wspomnianych przez Microsoft
probleméw wystepuje i nie mozna ich uniknaé, Microsoft nie udowodnita, ze nie ma
mozliwosci lub jest jej zakazane przez Decyzje ostrzezenie klientéw o obiektywnych
cechach charakterystycznych wersji nakazanej przez art. 6 oraz w ten sposéb
umozliwienie im dokonania wyboru z pelna $wiadomoscig.

W tym wzgledzie Microsoft twierdzita wprawdzie, iz nie bedzie w stanie
przeprowadzi¢ testéw pozwalajacych jej na okreslenie wszystkich wad wersji
nakazanej przez art. 6, a zwlaszcza wszystkich niefunkcjonujgcych w tej wersji
aplikacji. Microsoft nie dostarczyta jednak jakiegokolwiek dowodu pozwalajacego na
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dokonanie oceny niemozliwoéci przeprowadzenia takich testéw dla, jej zdaniem,
powstalych w jej systemie operacyjnym probleméw. Nastepnie, odnoénie do testéw
koniecznych dla oceny prawidlowego funkcjonowania niektérych aplikacji oraz
stron internetowych, Microsoft nie wykazala, dlaczego sama wiedza jej klientéw
o braku Windows Media Player w wersji nakazanej przez art. 6 bylaby
niewystarczajaca do u$wiadomienia im ewentualnoéci nieprawidlowego funkcjono-
wania niekt6rych aplikacji i pewnych stron internetowych opierajacych si¢ na
Windows Media Player.

Bardziej ogélnie podkrelié nalezy, ze Komisja wyraznie wskazala, iz jej zdaniem
Microsoft ma prawo do informowania swoich klientéw o braku Windows Media
Player w wersji nakazanej przez art. 6. Tak wiec Microsoft nie wykazala, Ze sama ta
wiedza bylaby niewystarczajaca do umozliwienia jej klientom zrozumienia
ewentualnych konsekwencji ich wyboru odno$nie do dostepnoéci pewnych funkcji
multimedialnych.

W rzeczywisto$ci w kontekscie dystrybucji bezposredniej jej produktéw klientom
koricowym, nawet jezeli Microsoft podnosi, ze niewielu z nich rozumie sposéb
odwolywania si¢ aplikacji Windows do funkcji multimedialnych, nie wnosi ona
zadnego dowodu umozliwiajacego wsparcie tych twierdzen i ocene rzeczywistego
zakresu niewiedzy klientéw.

Ponadto odnosnie do dystrybucji do dostawcéw sprzetu komputerowego sadzi¢
nalezy, Ze stanowia oni szczegolnie dobrze poinformowana grupe kupujacych oraz
ze moga dokonaé wyboru w sposéb §wiadomy. Jeéli w konsekwencji wersja nakazana
przez art. 6 bedzie stwarzala nieusuwalne problemy powolane przez Microsoft,
nalezy sadzi¢ w braku dowodu przeciwnego, ze albo po prostu nie bedzie kupowana
przez tych dostawcdw, albo ze zakupia ja oni w pelni $wiadomosci rzeczy, a zatem
bez szkody dla Microsoft.
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W tych warunkach nie wykazano, ze fakt wyboru przez klienta Microsoft wersji
nakazanej przez art. 6, jakakolwiek by ona byla, oraz napotkanie problemdéw
powotanych przez Microsoft mogloby spowodowaé naruszenie dobrego imienia tego
przedsiebiorstwa.

Po trzecie, nawet zakiadajac, ze zostalo wystarczajaco udowodnione, z jednej strony,
ze wszystkie problemy podnoszone przez Microsoft sa nieuchronne oraz, z drugiej
strony, ze klienci i konsumenci nie beda mogli dokonaé¢ wyboru w pelni
$wiadomego, Microsoft nie przedstawita dowodu pozwalajacego oceni¢ rzeczywista
wage tych wad oraz, w szczegdlnosci, zakresu, w jakim moglyby one konkretnie mieé¢
wplyw na jej reputacje u réznych podmiotéw sektora.

Microsoft nie przedstawia w istocie dowodéw pozwalajacych na wykazanie, ze
okreslone przez nia wady moglyby wplyna¢ w sposéb zasadniczy na odbiér
konsumentéw korficowych i dostawcéw sprzetu komputerowego. Microsoft nie
przedstawia zwlaszcza zadnego dowodu dotyczacego sposobu, w jaki podmioty te
pojmujg funkcje opisywane przez niag we wniosku jako wadliwe. Microsoft
wspomniata w tej kwestii w kilku miejscach przyklad katalogu ,My Music”, ktéry
oferuje szczeg6towy przeglad plikéw nagranych na twardym dysku stacji roboczej
oraz, bardziej szczegétowo, niektérych cyfrowych treéci multimedialnych. Zdaniem
Microsoft, wersja nakazana przez art. 6 nie pozwala na tak szczegolowy przeglad,
niezaleznie od tego, czy jest, czy nie jest zainstalowany konkurencyjny odtwarzacz
multimedialny. Niemniej Microsoft nie przedstawia zadnego dowodu pozwalajacego
prezesowi na ocen¢ prawdopodobieristwa wystarczajaco czestego dostrzegania
problemu przez konsumentéw koricowych. Microsoft nie wykazuje takze, ze ten
problem, przy zalozeniu jego czestego dostizegania mégtby oddzialywa¢ znaczaco
na jej reputacjg. Stad, wobec braku dostatecznych dowodéw odnoénie do
rzeczywistego znaczenia przedmiotowych funkgji dla konsumentéw koticowych
oraz odnosnie do ich oczekiwan, prezes nie jest w stanie dokonaé oceny realnych
konsekwencji probleméw powolanych przez Microsoft dla jej reputacji.

Ponadto Microsoft nie udowodnita réwniez, ze wykonanie art. 4 i 6 lit. a) Decyzji
wplyneloby znaczaco na jej reputacje u innych podmiotéw gospodarczych niz
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Klienci, a zwlaszcza na reputacje u twércéw stron internetowych oraz producentéw
aplikacji. W tej kwestii nalezy ponadto stwierdzié, ze zaden z interwenientéw po
stronie Microsoft nie wskazal, ze jego wlasne zdanie na temat postrzegania tego
przedsigbiorstwa mogloby ulec pogorszeniu lub Ze méglby zaprzestaC opracowy-
wania swoich produktéw w celu ich uzywania z produktami Microsoft.

Po czwarte, nie wydaje si¢, zeby Windows Media Player nie byl dostepny bez
ograniczen oraz zeby nie mozna go bylo fatwo zainstalowa¢ w wersji nakazanej przez
art. 6. W konsekwencji, nawet przy zalozeniu, ze niektérzy konsumenci lub klienci
nie dokonaliby $wiadomego wyboru i ze wynikaloby stad z ich strony pewne
niezadowolenie, Microsoft nie wykazala, dlaczego nie mozna byloby tatwo potozy¢
temu kresu poprzez poinformowanie o przystugujgcej im mozliwosci pdzniejszego
otrzymania Windows Media Player.

Po piate, zaktadajac caly czas, ze powolane wady winny zosta¢ wykazane z punkiu
widzenia wymog6w prawnych i ich nieodwracalnego charakteru, zakres naruszenia
reputacji Microsoft zalezatby w znacznej mierze od rzeczywistego rozpowszech-
nienia wersji nakazanej przez art. 6. Tak wiec nalezy w tym kontekscie powtérzy¢
stwierdzenie juz poczynione (zob. powyzej pkt 421—428), zgodnie z ktérym, po
pierwsze, wobec braku dostatecznych dowoddéw, do prezesa nie nalezy przewidy-
wanie skutkéw érodka naprawczego w odniesieniu do rynku oraz, po drugie, sama
Microsoft wyraza watpliwosci odnoénie do wielkosci sprzedazy wersji nakazanej
przez art. 6 i nie twierdzi, ze wystgpuje ryzyko nieodwracalnych zmian na rynku.

Po széste, nawet przy zaloZeniu, ze wbrew powyiszym rozwazaniom Microsoft
wykazala z punktu widzenia wymogéw prawnych ryzyko powaznego naruszenia jej
reputacji, to jednak nie udowodnila istnienia przeszkéd o charakterze strukturalnym
lub prawnym utrudniajacych zastosowanie §rodkéw reklamowych, ktére umozliwi-
lyby jej odzyskanie dobrej reputacji.
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Microsoft nie zdolala zatem wykaza¢, ze wykonanie art. 4 i 6 lit. a) Decyzji moze
wyrzadzi¢ powazng i nieodwracalng szkode jej reputacji.

Microsoft powoluje natomiast istnienie szkody w jej reputacji w dwéch dodatko-
wych i bardziej specyficznych aspektach, a mianowicie, z jednej strony, naruszenie jej
znakéw towarowych oraz, z drugiej strony, naruszenie jej prawa autorskiego.

1) W przedmiocie twierdzenia o mozliwoéci naruszenia znakéw towarowych
Microsoft

Odno$nie do naruszenia znakéw towarowych Microsoft, o ile zakiada sie
wyrzadzenie szkody jej reputacji lub przyjmuje sie, ze jest to skutek tej szkody,
zwlaszcza w nawigzaniu do faktu niskiej jakoéci wersji nakazanej przez art. 6,
argumentacja ta musi zosta¢ odrzucona z powodéw przedstawionych juz powyzej
w pkt 454-459. W istocie Microsoft nie wykazala w szczegdlnosci, ze podnoszone
wady, nawet przy zalozeniu ich istnienia, wplynelyby w sposéb ujemny oraz
znaczacy na odbiér konsumentéw koricowych. Nalezy zatem odrzuci¢ zwlaszcza
argumentacje przytoczona w ,Opinii dotyczacej znakéw towarowych” (zatacznik
R.6) zalaczonej do wniosku Microsoft.

Ponadto, o ile argumentacja Microsoft oznacza, ze jej znak towarowy Windows nie
stanowilby juz gwarandji jej ,,pierwotnej koncepcji”, o tyle prezes przypomina, e
zasadnicza funkcja znaku towarowego polega na zapewnieniu konsumentowi lub
uzytkownikowi koricowemu okredlenia towaru lub ustugi oznaczonej znakiem
towarowym, pozwalajac mu na odréznienie bez mozliwosci pomytki tego towaru lub
ustugi od tych, ktére maja inne pochodzenie. Aby znak towarowy mégt odgrywaé
swoja podstawowg rolg zasadniczego elementu systemu niezakiéconej konkurencji,

I - 4611



470

471

POSTANOWIENIE Z DNIA 22.12.2004 r. — SPRAWA T-201/04 R

ktory jest celem Traktatu WE, powinien on stanowié gwarancje, Ze wszystkie towary
lub ustugi opatrzone tym znakiem powstaly pod kontrolg jednego przedsigbiorstwa,
ktéremu mozna przypisa¢ odpowiedzialno$é za ich jako$é (zob. w szczegblnoéci
wyrok Trybunatu z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-371/02 Bjérnekulla
Fruktindustrier, Rec. str. II-5791, pkt 20). W kwestii, czy znak towarowy pozwala na
gwarancje wystepowania pewnych obiektywnych cech produktu, jak wydaje sie
twierdzi¢ Microsoft, prezes nie dysponuje dowodami pozwalajacymi na ocene
z dostateczng dokladnoscia, poza odbiorem przez Microsoft jej wlasnej ,koncepcji
pierwotnej” oraz jej znaku towarowego, sposobu, w jaki spétka ta jest rzeczywiscie
postrzegana przez klientéw na przedmiotowym rynku oraz, w szczegélnosci,
obiektywnych cech charakterystycznych, z ktérymi moze si¢ kojarzy¢ z punktu
widzenia tych klientéw.

W kazdym razie, zakladajac, po pierwsze, ze w razie stwierdzenia niewaznosci art. 6
lit. a) Decyzji Microsoft bedzie miala mozliwo$¢ wprowadzenia na rynek, ponownie
i na zasadzie wylacznoéci, wersji Windows wraz z Windows Media Player oraz, po
drugie, ze Microsoft nie wykazala, iz w danym przypadku nie bedzie miafa
mozliwosci zastosowaé odpowiednich $rodkéw reklamowych, spétka ta nie wykazala
nieodwracalnego charakteru podnoszonej, zakladajac, ze wykazanej i powaznej,
szkody wobec jej znaku towarowego.

2) W przedmiocie twierdzenia o mozliwodci naruszenia prawa autorskiego
Microsoft

Jesli chodzi w koficu o podnoszone naruszenie prawa autorskiego Microsoft, to
nalezy na wstepie podkreslié, ze Microsoft nie wskazala, w jakim zakresie naruszenie
powolanego prawa moglo mieé zwigzek z podnoszong szkoda w jej reputacji.
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Ponadto argumentacja Microsoft w tej kwestii jest bardzo skrétowa i szczegélnie
niejasna. Microsoft nie powolata w tym kontekscie szczeg6towej regulacji, zgodnie
z ktéra fakt dokonania przez nig samg zmian w jej dziele — nawet pod przymusem
— mialby stanowi¢ naruszenie jej prawa autorskiego.

Ponadto sam fakt, ze Decyzja Komisji moze w pewnym zakresie naruszyé¢ prawa
wlasnosci intelektualnej, jest, w braku dodatkowych wyjasnieni, niewystarczajacy, aby
wnioskowac o istnieniu powaznej i nieodwracalnej szkody, przynajmniej niezaleznie
od konkretnych skutkéw tego naruszenia. Tak wigc jedynymi w niniejszej sprawie
konkretnymi podnoszonymi przez Microsoft skutkami sa te, ktére zostaly powyzej
opisane i odrzucone jako niewystarczajace, zeby stanowi¢ powazna i nieodwracalng
szkode (powyzej pkt 411-466).

Wreszcie, o ile Microsoft wskazuje, ze obieg kopii wersji nakazanej przez art. 6, tzn.
jej dziet przymusowo zmienionych, powoduje dla niej krzywde moralng, o tyle nie
jest ona, w braku dowodu na twierdzenie przeciwne, ani powazna, ani
nieodwracalna. Jest tak tym bardziej, ze jak stwierdzono juz powyzej (powyzej
pkt 422-429), nie wykazano, ze wersja nakazana przez art. 6 moglaby by¢
rozpowszechniona w znaczacych iloéciach lub ze pézniejsza dystrybucja Windows
Media Player nie zaradzitaby w bardzo szerokim zakresie skutkom rozpowszech-
niania wersji nalazanej przez art. 6.

Microsoft nie udowodnita zatem, ze wykonanie art. 6 lit. a) Decyzji mogloby
spowodowac powazng i nieodwracalng szkode z powodu naruszenia jej reputacji.
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W konsekwencji Microsoft nie udowodnila, ze wykonanie art. 6 lit. a) Decyzji
stanowi ryzyko wyrzadzenia jej powaznej i nieodwracalnej szkody. Zatem wniosek
o zawieszenie wykonania art. 6 lit. a) Decyzji powinien zosta¢ oddalony bez potrzeby
przeprowadzenia wywazenia intereséw w niniejszej sprawie.

Jesli chodzi o wniosek o zawieszenie wykonania art. 4 Decyzji (powyzej pkt 27),
wniosek ten nie moze zosta¢ uwzgledniony. Po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, Ze
artykul ten w swoim pierwszym akapicie odsyla do art. 5 i 6 Decyzji. Brak pilnego
charakteru zarzadzenia zawieszenia wykonania art. 5 i 6 prowadzi do oddalenia
wniosku o zawieszenie wykonania tego odsylajacego przepisu. Po drugie, o ile
wniosek o zastosowanie $rodka tymczasowego zmierza do uzyskania zawieszenia
wykonania art. 4 akapit drugi Decyzji, to wystarczy stwierdzi¢, Ze Microsoft nie
przytoczyla dostatecznej argumentacji na poparcie tego wniosku oraz ze skutki
zakazu, o ktérym mowa w tym akapicie, pozostaja, w kazdym razie na tym etapie,
czysto hipotetyczne.

Nalezy zatem oddali¢ wniosek w calosci.

Z powyzszych wzgledow

PREZES SADU PIERWSZE] INSTANC]I

zarzadza:

1) Wniosek Microsoft Corp. o utajnienie postepowania zostaje uwzgledniony
w stosunku do postepowania w przedmiocie zastosowania $rodka tym-
czasowego,
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3)

2)

5)

6)

MICROSOFT PRZECIWKO KOMISJ!

Audiobanner.com, wystepujaca pod nazwa handlowa VideoBanner zostaje
dopuszczona do sprawy w charakterze interwenienta po stronie Komisji
w postepowaniu w przedmiocie zastosowania $rodka tymczasowego.

Computer & Communications Industry Association zostaje wykreslone ze
sprawy w charakterze interwenienta po stronie Komisji w postepowaniu
w przedmiocie zastosowania $rodka tymczasowego.

Novell Inc. zostaje wykreslona ze sprawy w charakterze interwenienta po
stronie Komisji w postgpowaniu w przedmiocie zastosowania érodka
tymczasowego.

Wniosek o zastosowanie $rodka tymczasowego zostaje oddalony.

Orzeczenie w przedmiocie kosztéw zastizega si¢ do rozstrzygniecia
w wyroku w sprawie gliéwne;j.

Sporzadzono w Luksemburgu w dniu 22 grudnia 2004 r.

Sekretarz Prezes

H. Jung B. Vesterdorf
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