Krakow, 8.02.2019
Prof. dr hab. Wojciech Zatuski
Katedra Filozofii Prawa i Etyki Prawniczej
Wydziat Prawa i Administracji UJ

Recenzja rozprawy doktorskiej mgr Anny Laszczyk ‘Patent Settlements in the
Pharmaceutical Sector as Agreements Restricting Competition — Law and Economics Analysis
(Ugody patentowe w sektorze farmaceutycznym jako porozumienia ograniczajgce

konkurencje — analiza ekonomiczna i prawna)’
1. Ocena tematu i metodologii rozprawy

Recenzowana rozprawa dotyczy szczegoélnego rodzaju ugod patentowych w sektorze
farmaceutycznym, mianowicie, takich, ktére nasuwajg watpliwosci co do ich zgodnosci z
prawem ochrony konkurencji (w szczegdlnosci art. 101 TFUE — Treaty on the Functioning of
the European Union). Sciélej rzecz ujmujgc, chodzi o ugody miedzy innowacyjnym
przedsigbiorcg farmaceutycznym dysponujgcym uprawnieniami wynikajgcymi z patentu i
przedsiebiorcg generycznym, ktére przewiduja ptatnosé — ‘transfer wartosci {value transfer)’
— ze strony przedsiebiorcy innowacyjnego na rzecz przedsiebiorcy generycznego w zamian za
powstrzymanie sie tego ostatniego z wprowadzeniem produktu generycznego na rynek
(Komisja Europejska nazywa ugody tego rodzaju , pay-for-delay” (PFD) albo, z uwagi na to, ze
~Pplatnos¢” dokonuje sie zwykle w odwrotnym kierunku, tj. od przedsiebiorcy generycznego
do innowacyjnego — ugodami ‘reverse payment’). Autorka stawia sobie za cel dokonanie
oceny stosowanego przez Komisje Europejska testu zgodnosci tego rodzaju ugod z prawem
ochrony konkurencji oraz, zwaiywszy na to, ze jest to ocena krytyczna, zaproponowanie
ulepszonego — oryginalnego — testu. Test ten ma okresla¢ warunki, w jakich wspomniane
wyzej ugody patentowe mozina uznaé‘ za ograniczajace konkurencje. Temat rozprawy
zastuguje na wysoka ocene z kilku powoddw. Pierwszy jest czysto formalny: temat zostaf
wasko i precyzyjnie zakreslony, co sprawia, ze rozprawa, mimo do$¢ obszernych rozmiaréw,
jest tresciowo zwarta; jej poszczegdlne rozdzialy s3 podporzadkowane celowi nadrzednemu,
jakim jest odpowiedi na pytanie o zgodno$¢ ugéd patentowych z prawem ochrony
konkurenciji. Drugi jest wazniejszy: problem podjety przez Autorke jest teoretycznie ciekawy,

praktycznie doniosly | wcigz nierozstrzygniety. Stosunkowo niedawne decyzje Komisji
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Europejskiej w sprawie ugdéd patentowych wzbudzajg rozliczne kontrowersje i polemiki;
debata na ich temat jest wiec wcigz aktualna, a kolejne w niej glosy jak najbardziej pozadane.
Trzeci i najwainiejszy powéd dotyczy samego sposocbu podejscia Autorki do problemu,
sprawiajacego, ze lej gltos jest cenny i oryginalny: Autorka — przechodze w ten sposob
rownoczesnie do oceny metodologii pracy — nie ogranicza sie do czysto dogmatyczno-
prawnej analizy relewantnych tekstdw prawnych. Jej cel jest ambitniejszy; jest nim
umieszczenie debaty w szerszych ramach teoretycznych, jakich dostarcza Law and
Economics, a w szczeg6lnodci, rozwinieta w tym nurcie teoretyczno-prawnym dystynkcja na
reguy i standardy. Autorka analizuje tedy ugody patentowe nie tylko z perspektywy
dogmatyczno-prawnej, ale i teoretyczno-prawnej; co wiecej, uwzglednia tez perspektywe
komparatystyczng, badajac, na ile uprawnione jest szukanie analogii miedzy prawno-
konkurencyjng oceng ugdd patentowych w unijnym i amerykanskim prawie ochrony

konkurencii.
2. Ocena strony merytorycznej

Rozprawa sktada sie z szesciu rozdziatlow oraz wstepu i zakonczenia. Pierwsze cztery
rozdziaty majg niejako charakter ‘przygotowawczy’; Autorka prezentuje w nich niezbedny, Jej
zdaniem kontekst dla przeprowadzenia (w rozdziatach V i VI) analizy tytutowego zagadnienia.
Kontekst ten obejmuje m.in. omdwienie pddziaiu norm na reguly i standardy, podejscia do
umow ograniczajgcych konkurencje w prawie amerykanskim i unijnym, oraz specyfiki
farmaceutycznego sektora rynku. Jak wspomniatem w p. 1, kwestie te sg podporzadkowane
tematowi rozprawy, dlatego ich prezentacja i analiza s3 w petfni usprawiedliwione. Moina sie
jednak zastanawiaé, czy, po pierwsze, poziom szczegétowosci prezentacji tych kwestii nie jest
nadmierny, i, po drugie, czy nie bytoby bardziej zasadne, gdyby Autorka wprowadzita watek
gtowny wczesniej, omawiajgc kwestie niezbedne dla jego petnego zrozumienia niejako ‘na
biezgco’; powstaje bowiem wraienie pewnej dysproporcji: zasadniczemu watkowi zostajg
poswiecone dwa rozdzialy (ok. 100 stron), natomiast cztery rozdziaty {(ok. 170 stron) dotycza
owych kwestii ogélniejszych. To, moim zdaniem, uchybienie konstrukcyjne — duza ilos¢
materiatu ‘przygotowawczego’ (uchybienie zreszta typowe dla wiekszosci prac doktorskich) —
jest jednak rekompensowane przez jako$¢ analiz prowadzonych przez Autorke; owe rozdziaty

przygotowawcze, jak pokaze ponizej, majg duzg naukowg wartosc ‘samoistng’.




W Rozdziale | Autorka przeprowadza wnikliwg i wielostronng analize podziatu norm
na reguly i zasady. Wychodzi od klasycznego rozrdznienia R. Dworkina, pokazujac, w jaki
sposob zostato ono rozwinigte na gruncie Law and Economics. Szczegbline miejsce w Jej
analizach zajmuje ujecie L. Kaplowa (‘Rules Versus Standards: An Economic Analysis’) , ktory
wprowadzit oryginalne kryterium rozréinienia na reguty i standardy (tre$¢ pierwszych jest
formutowana ex ante wystapienia podpadajacego pod nig czynu, drugich — ex post). Autorka
generalnie je aprobuje, choé, siggajac do bogatej literatury przedmiotu (moze jedynie
zastanawia¢ pominiecie ujecia standarddéw/zasad jako ‘optimization requirements’
zaproponowanego przez Roberta Alexy’ego), wskazuje na jego niekonkluzywnosé, a takze na
inne kryteria (m.in. precyzji), pomijane czy drugorzadne w analizach Kaplowa. Szczegétowo
bada takze warunki, ktére decydujg o tym, czy ustawodawca powinien uregulowaé dany typ
dziatania za pomoca regut czy standardéw, trafnie zwracajagc uwage na to, ie roine
przywolywane w tym kontekscie kryteria moga prowadzi¢ do odmiennych konkluzji, np.
koszty tworzenia standardow s3 nizsze, ale koszty ich egzekwowania sg wyzsze (co uzasadnia
hipoteze, ze reguty beda odpowiedniejszym sposchbem regulacji zachowania wtedy, gdy
mozna oczekiwac, ze bedg stosowane czesto), zas skuteczno$¢ wptywu obu typéw norm na
zachowanie obywateli zalezy od woli tych ostatnich zdobywania wiedzy o normach (jesli taka
wola istnieje, reguly sg, generalnie rzecz bioragc, bardziej skuteczne, poniewai koszty
zdobywania informacji o nich sg zazwyczaj niisze niz koszty zdobywania wiedzy o
standardach). Autorka jednak doskonale zdaje sobie sprawe, Zze wszelkie ogélniejsze
konkluzje dotyczace sytuacji, w ktérych nalezy stosowac dany typ norm, sg obarczone duzym
ryzykiem z uwagi na mozliwe (liczne) wyjatki, a takze role szerszego kontekstu spotecznego
{np., jak zauwaza, stosowanie standardow jest mniej pozadane w krajach o niiszej kulturze
prawnej/przesigknietych korupcja, i w takich, w ktorych rzeczywistos$¢ spoteczna zmienia sig
mniej dynamicznie); dlatego tez opowiada si¢ za podejscie szczegétowym, opartym na
doktadnym badaniu specyfiki konkretnych typéw dziatad. Prowadzi takie ciekawe
rozwazania na temat pojecia precyzji norm, przywotujac (za C.S. Diverem — ‘The Optimal
Precision of Administrative Rules’) jej trzy wymiary (transparentnosci, dostgpnosci, i
zgodnosci efektow z zatozonymi celami), oraz trafnie zauwazajac, ze stopien precyzji nalezy
ocenia¢ przede wszystkim z perspektywy adresatéw prawa. Whikliwie bada takze problem
‘over-inclusiveness’ regut, dochodzac m.in. do wniosku, ze koszty tej cechy (zwigzane z tzw.

‘chilling effect’) sg niskie, jesli dziatanie, do ktérego reguta zniecheca (wlasnie przez swojg
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‘over-inclusiveness’), ma niska warto$¢ spoteczng. Uwzglednia takie osiagniecia
behawioralnej ekonomicznej analizy prawa, zwracajgc m.in. uwage na ambiwalencje self-
serving bias, ktore z jednej strony zwigksza ryzyko naruszania standardow, z drugiej zas
przeciwdziata wspomnianemu wyzej ‘chilling effect’ w kontekscie ‘over-inclusiveness’ regut i
standardow, oraz na to, ze tzw. hindisght bias moze sprawia¢, ze standardy bedg nie tylko
{iak powszechnie przyjmuje sie w literaturze) ‘over-inclusive’, ale takze ‘under-inclusive’ {jesh
dobrze rozumiem ten fragment rozwazan Autorki, chodzi o to, ze sama wiedza sedziow o
istnieniu hindsight bias moze niejako powodowa¢ ich nadmierng ostroinos¢, motywowana
checig jego unikniecia, w przypisywaniu obywatelom zdolnosci do przewidzenia
negatywnych skutkow ich dziatan). Autorka umiejetnie polemizuje takze ze stanowiskiem P.
Schlaga, ktory podjat prébe ‘dekonstrukcji’ samego rozréznienia norm na reguty i standardy,
cho¢ Autorka przyznaje, ze zachodzi konwergencja miedzy nimi, tj. istniejg narzedzia prawne
zblizajace jedne do drugich (nadajace wiekszg elastycznosé standardom i wieksza stabilnosc
regutom). Godne podkreslenia jest to, ze Autorka nie tylko bardzo rzetelnie prezentuje
istniejacy stan wiedzy na temat regut i standardow, ale takie nie uchyla sie przed
formutowaniem wtasnych opinii; z Jej analiz wytania sie Jej wlasne, dobrze uzasadnione
stanowisko w kwestii rozréiniania norm na reguly i zasady. Potwierdza on sformutowang
wyzej przeze mnie opinie, ze nawet jedli nie wszystkie szczegotowe analizy Autorki sa
niezbedne dla zbadania gléwnego tematu Jej rozprawy, maja one niezaprzeczalng ‘wartosc
samoistng’. W rezultacie Rozdziat | stanowi znakomite, krytyczne kompendium wiedzy na
temat dystynkcji reguty-standardy. Ta ostatnia uwaga stosuje sie analogicznie do kolejnych
trzech rozdziatéw.

Rozdziat NI dotyczy porozumien naruszajgcych konkurencje na gruncie prawa
amerykariskiego. Autorka rozpoczyna ten rozdziat od rozwazan na temat istoty konkurencji,
wskazujgc na jej wielowymiarowosc¢ (ceny, jakosé, ilosc, itd.), oraz na moiliwo$¢ zaistnienia
negatywnej korelacji miedzy tymi kryteriami. Zasadnicza cze$é tego rozdziatu dotyczy
Sherman Act, a w szczegdlnosci, pytania o to, czy sekcja 1 tego aktu prawnego, mowiaca o
Junreasonable restraints of trade” ma charakter reguty ‘per se’ czy (zblizonej do standardu)
‘rule of reason’ (petnej — “full-blown’ lub czesciowej — tzw. ‘a quick rule of reason’). Autorka
zauwaza, 7e katalog praktyk antykonkurencyjnych zabronionych ‘per se’ stopniowo sig
zmniejszat, z uwagi jednak na roznego rodzaju trudnosci (gléwnie praktyczne) nie przyjeta sie

w orzecznictwie rowniez petna ‘rule of reason’. Dominuje w nim obecnie niejako norma
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posrednia (‘a quick rule of reason’), nakazujaca wazenie pozytywnych i negatywnych (z
punktu widzenia ekonomicznego) skutkéw danej praktyki podejrzanej o antykonkurencyjny
charakter. Autorka broni tezy, ze oba typy norm powinny wspdtistnie¢, tzn. powinien istnie¢
zestaw tzw. ‘immunising rules’, wylaczajacych dang praktyke spod oceny za pomoca ‘rule of
reason’; dopiero gdy dana praktyka nie podpada pod zakres regut, powinna by¢ oceniana
przez pryzmat standardéw {dopuszczajacych wazenie pozytywnych i negatywnych skutkéwy).

Na wstepie Rozdziatu Ill Autorka przeprowadza anélize celow unijnego prawa o
ochronie konkurencji. Sa nimi, wg Niej, przede wszystkim dobrobyt konsumentéw (ktérego
posrednie naruszenie domniemywa sie takie wtedy, gdy konkurencja jest naruszona, cho¢
bezposrednia szkoda konsumentéw nie wystepuje), w mniejszym stopniu — innowacja,
integracja rynkéw i wolno$¢ ekonomiczna, nie sg za$ nimi cele pozaekonomiczne, np.
sprawiedliwo$éé dystrybutywna czy zdrowie publiczne. Nastgpnie przechodzi do szczegétowej
analizy art. 101 TFUE, badajac m.in. dwa sposoby, na jakie umowa, wedle tego artykutu,
moze ogranicza¢ konkurencje, tzn. ze wzgledu na cel {‘object’) lub skutek (‘effect’). Autorka
whnikliwie i rzetelnie éledzi ewolucje rozumienia ‘celu’ w orzecznictwie unijnym, pokazujgc, ze
obecnie nastepuje powr6t to waskiego, restrykcyjnego rozumienia tego pojecia. Autorka
zwraca uwage na pewng hiespdjnosé w sposobie egzekwowania unijnego prawa o ochronie
konkurencji: z jednej strony zaczyna w nim by¢ coraz bardziej wyraine podejscie
ekonomiczne, ktore ze swej natury jest mniej formalistyczne, z drugiej zas wigkszodc
przypadkéw rozstrzygana jest w oparciu o analize celu umowy, za$ art. 101 (sekcja 3)
okresdlajgcy kumulatywnie warunki, w jakich umowa prima facie antykonkurencyjna nie traci
waznoéci (gdy jest efektywna ekonomicznie, gwarantuje sprawiedliwy podziat korzysci dla
konsumentéw, jest niezbedna dla osiagniecia owych korzysci, nie pozwala na eliminacje
konkurencji) jest rzadko stosowany (cho¢, jak zauwaza Autorka, sama obecnos¢ art. 101
(sekcja 3) $wiadczy o tym, ze w prawie unijnym, inaczej niz w amerykariskim, nie ma umoéw
nielegalnych per se). Autorka wskazuje takze, ze zachodzi pewna analogia miedzy
ograniczeniem konkurencji ze wzgledu na cel a amerykariskg reguta ‘per se’ z jednej strony,
oraz ograniczeniem ze wzgledu na skutki a amerykariskg ‘rule of reason’ - z drugiej (w tej
drugiej parze, przy obu typach norm zachodzi ‘wazenie’ skutkéw, cho¢, jak zauwaia Autorka,
jest ono wyraZniejsze na gruncie amerykarnskiej ‘rule of reason’). Autorka zgadza sig
(poniekad w nawigzaniu do swoich analiz z Rozdziatu 1), ze samo rozréinienie miedzy

naruszeniami konkurencji ze wzgledu na cel i ze wzgledu na skutek nie ma charakteru
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dychotomicznego — ma charakter continuum. Autorka opowiada sig¢ za sformufowaniem
waskiego katalogu naruszer z uwagi na cel, i, antycypujac niejako swoje rozstrzygniecie
problemu regulacji ugéd patentowych typu PFD w sektorze farmaceutycznym, sugeruje, ze
nowe typy potencjalnych naruszen konkurencji powinny by¢ oceniane przez pryzmat ich
skutkdw. W rozdziale tym Autorka bada takze rézne ujecia relacji miedzy prawem ochrony
konkurencji i prawem wiasnosci intelektualnej, opowiadajac sie za takim ich ujeciem, ktére
zaklada, ze wykonywanie prawa wiasnosci intelektualnej moze tylko w ,wyjgtkowych
okolicznosdciach” stanowi¢ naruszenie konkurencji {a nie juz wtedy, gdy wykracza poza
Jspecyficzny przedmiot” czy ,istotng funkcje” prawa wlasnosdci intelektualnej). Analizuje
takze teorie, ktéra zakfada ich komplementarno$é {przede wszystkim z uwagi na to, ze celem
obu jest dobrobyt konsumentdw), twierdzi jednak, Ze nie znajduje ona potwierdzenia w
sgdownictwie unijnym.

W rozdziale IV Autorka omawia osobliwosci farmaceutycznego sektora rynku,
wskazujgc m.in. na szczegdlnie duza role R&D, wysokie ryzyko i koszty rozwijania nowych
produktéw, réznorodnosé — ‘rozproszenie’ — podmiotéw po stronie popytu, czy brak petnej
swobody producentéw w wyznaczaniu cen. Autorka starannie definiuje tez pojecia, ktore
pojawiaja sie w kontekscie tytutowego zagadnienia, tzn. przedsigbiorcow innowacyjnych
{referencyjnych} i generycznych. Definiuje takze pojecie ‘market authorisation’, oraz zwraca
uwage na fakt, Zze patenty farmaceutyczne obejmujg zwykle wiele roszczen patentowych, co
sprawia, ze spory patentowe s3 szczegélnie skomplikowane. Podkredla takze, ze system
ochrony patentowej nie zostat jeszcze ujednolicony na poziomie unijnym, skutkiem czego
moga wystapi¢ i wystepujg roznice w réznych panstwach unijnych w sposobie dochodzenia
uprawnieri patentowych, a takie w zakresie ochrony patentowej tego samego produktu.
Analiza osobliwoéci sektora farmaceutycznego prowadzi Autorke do postulatu kierowanego
wobec instytucji zajmujacych sie ochrong konkurencji, by zachowaly szczegdlna ostroznos¢ w
podejmowaniu decyzji o ingerencji w praktyki firm farmaceutycznych.

Rozdziaty V i VI dotyczg juz tytutowej kwestii ugdd patentowych. Rozdziat V ma
charakter dogmatyczno-prawny. Autorka analizuje w nim strukturg ugéd patentowych, ktére
rodza watpliwosci co do ich zgodnosci z wymogami konkurencji; jak wspomniatem na
wstepie recenzji, chodzi 0 tzw. umowy ‘reverse payment’/'pay-for'delay’ (PFD), w ktdrych
owa ptatnosé ma skloni¢ przedsiebiorstwo generyczne do powstrzymania si¢ od

wprowadzenia produktu na rynek. W opinii Komisji Europejskiej ugody tego rodzaju
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naruszaja konkurencje ze wzgledu na cel, jesli strony sg potencjalnymi konkurentami
rynkowymi, a przedsiebiorstwo generyczne zobowigzato sig, w zamian za ‘value transfer’, do
niewchodzenia na rynek. Komisja nie stosowata natomiast testu zakresu patentu. W jednej
ze swoich decyzji Komisja badata takie, czy ugoda patentowa stanowi naruszenia
konkurencji ze wzgledu na skutek, przeprowadzajac w tym celu analize kontrfaktyczna, tzn.
badajac, czy w przypadku braku ugody przedsigbiorstwo generyczne wywieratoby presje
konkurencyjng na przedsiebiorstwo innowacyjne. Autorka dochodzi do swoich konkluzji w
toku rzetelnej, skrupulatnej analizy orzecznictwa unijnego (w kontekécie czterech cases:
Lundbeck, Fentanyl, Servier, i Teva). Do ustale Autorki nalezy takze stwierdzenie, ze umowy
tego rodzaju byly réwniez badane w prawie amerykafiskim, poczatkowo wediug
zrdznicowanych kryteriéw, ostatecznie jednak Sad Najwyiszy zalecit stosowanie do nich
standardu — ‘rule of reason’.

Najciekawsze rozwazania Autorki zawarte sg w znakomitym Rozdziale VI, w ktérym
proponuje wiasny, oryginalny test zgodnosci ugdd patentowych typu PFD z prawem ochrony
konkurencji. Autorka rozpoczyna swoje analizy od wnikliwej krytyki sposobu dokonywania
oceny ugdd przez Komisje Europejska, argumentujac, ze test Komisji, prowadzacy w
badanych przez Autorke cases do stwierdzenia naruszen konkurencji ze wzgledu na cel lub
skutki, jest nieprawidtowy tak w $wietle zasad ochrony konkurencji, jak i modelu regut i
standardow. W szczegdlnosci, reguta stosowana przez Komisje (dotyczaca naruszen ze
wzgledu na cel) nie ma (m.in. z uwagi na wykorzystywane w niej niejasne pojecie ‘potential
competitors’) cech wlasciwych regutom w sensie $cistym, tj. przewidywalnosci i pewnosci, a
przyimowany przez Komisje standard stuzacy stwierdzeniu naruszen konkurencji ze wzgledu
na skutki prowadzi do kontrfaktycznych, wysoce spekulatywnych analiz majacych na celu
przewidzenie rezultatu {przy kontrfaktycznym zatozeniu nieobecnosci ugody patentowej
typu PFD) procesu sgdowego miedzy przedsigbiorcami innowacyjnym i generycznym, i w
konsekwencji okredlenie prawdopodobierstwa wejécia produktu generycznego na rynek
przed data okreslong w ugodzie. Autorka odrzuca takze zaproponowane w literaturze
alternatywne podejécia — test zakresu patentu oraz catkowity zakaz ugdd patentowych typu
PFD, trafnie zauwazajac, ze pierwszy jest ‘under-inclusive’ {moze bowiem wyfgczac spod
kontroli pod katem konkurencyjnosci takie ugody, w przypadku ktorych patent jest
niewazny), drugi za$ jest ‘over-inclusive’. Po przeprowadzeniu analizy krytycznej Autorka

przedstawia swoj wilasny, oryginalny test oceny ugéd patentowych w  sektorze
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farmaceutycznym z punktu widzenia ochrony konkurencii. Jest nim, jak go nazywa, Hhardziej
zréznicowana reguta (a more differentiated rule)”, ktéra obejmuje trzy elementy: (a) regute
okreslajaca warunki wylaczenia ugody z zakresu zastosowania art. 101 TFUE {tzw. ‘safe
harbour’}) — chodzi przede wszystkim o ugody nie wychodzace poza zakres patentu i
rozstrzygajgce spor toczony w dobrej wierze przez obie strony, przy czym wytgczenia nie
maja obejmowaé takich przedsigbiorstw innowacyjnych, ktérych udzialy w rynku
przekraczaja 20%; (b) ‘prohibition rule’, okreslajaca warunki, w ktorych dana ugoda moze by¢
uznana za haruszenie konkurencji ze wzgledu na cel; {c) oraz standard wskazujacy czynniki,
jakie nalezy rozwaiy¢ w toku dokonywania analizy ugody pod katem jej ewentualnych
naruszef konkurencji ze wzgledu na skutki. W przekonaniu Autorki test ten ma przewage
nad testem Komisji Europejskiej m.in. z tego wzgledu, ze lepiej realizuje cele, jakimi s3
‘accuracy’ (dzieki elementowi standardu: unika w ten sposéb ‘over-inclusiveness’), i
‘predictability’ (dzieki elementowi reguty). Przechodzac do oceny tego — kluczowego -
fragmentu rozprawy Autorki, chciatbym na wstepie podkresli¢, ze prowadzone przez Nig
analizy (zaréwno krytyczne, jak i konstruktywne) — rozpatrywane od strony metodologicznej
— stoja na bardzo wysokim poziomie. Autorka nie utatwia sobie w 2adnym miejscu zadania —
krytykowane poglady przedstawia w ich najlepszej postaci, skrupulatnie badajac, od strony
dogmatyczno- i teoretyczno-prawnej, ich stabe i mocne strony. Swoje uwagi krytyczne
opatruje zastrzezeniami, ale réwnoczeénie Jej konkluzje sg wyraziste i dobrze uzasadnione.
Nie oznacza to, oczywiscie, ze wiasna propozycja Autorki — oryginalny test — nie budzi
pewnych watpliwosci. Zwrécg uwage na dwie kwestie. Pierwsza dotyczy charakteru norm
stanowigcych elementy tego testu. Dwie pierwsze normy maja by¢, w przekonaniu Autorki,
regutami. Teza ta jest przekonujgca odno$nie do normy okresdlajacej zakres ‘safe harbour’ {w
gruncie rzeczy tylko jeden z podanych przez Autorke warunkow z tej normy — dotyczacy
charakteru sporu miedzy stronami, mianowicie: ze musi by¢ ‘genuine’ — jest nieostry, i w
pewnym — niewielkim — stopniu ‘przesuwa’ owa norme w kierunku standardu). Jest jednak
mniej przekonujaca w odniesieniu do ‘prohibition rule’, ktéra ma pozwoli¢ stwierdzi¢, czy
dana ugoda patentowa narusza konkurencjg ze wzgledu na cel. Autorka tak ja okresla: Jif a
patent litigation/patent dispute is vexatious and its sole purpose is to enter into the market
sharing arrangements, or the patent holder knew about the patent invalidity, then the PFD
agreements should be considered to have an object to restrict competition. In other words,

if a settlement goes beyond the protection granted by a patent right or is aimed at
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terminating a vexatious patent dispute, then it is to be considered as an object restriction(s.
278-279)". Fragment ten nie okresla jasno, co jest tutaj warunkiem koniecznym, a co
wystarczajacym. W szczegdélnosci, drugie jego zdanie (po ,in other words”) nie wydaje sie
by¢ rownowaine pierwszemu. Ale pomijajac ten problem (do pewnego stopnia rozwigzany
przez Autorke w podsumowaniu, gdzie okresla te warunki precyzyjniej'), nie jest jasne, na ile
owa norma jest faktycznie reguty z cechy ‘predictability’. wystepujacy w niej termin
‘vexatious patent dispute’ jest nieostry i mbie budzi¢ rdinorakie watpliwosci
interpretacyjne. Trzeba jednak dodaé, ze Autorka zdaje sobie sprawe z tej ostatniej
trudnosci, sugerujac takie jej rozwigzanie, aby Komisja uznawata dang ‘dispute’ za ‘vexatious’
tytko w ‘obvious cases’ (ale oczywiscie samo pojecie ‘obvious’ jest takze nieostre). innymi
stowy, mozna mieé¢ watpliwosci, czy druga reguta testu zaproponowanego przez Autorke
faktycznie unika trudnosci (braku przewidywalnosci), ktore Autorka zarzuca testowi Komisji.
Podobna watpliwos¢ nasuwa sie w odniesieniu do trzeciego elementu (standardu),
okreslajgcego sposéb prowadzenia analizy skutkowej. Otéz bioragc pod uwage réinorakie
czynniki, ktore standard ow uwzglednia (takie jak, m.in. struktura relewantnego rynku,
rynkowa pozycja stron ugody, analiza dynamiczna badajgca wpltyw ugody na konkurencje
dynamiczng/innowacyjng, asymetrie ryzyka i stopien awersji do ryzyka, hipotezy na temat
oczekiwan stron odnosnie do wyniku potencjalnego sporu sgdowego), mozna sadzic, ze
analiza skutkowa oparta na tescie Autorki moie okazaé sie podobnie spekulatywna i
niekonkluzywana jak analiza oparta na tescie Komisji. Te uwagi krytyczne nie podwaiajg
jednak w zaden sposéb oryginalnosci testu Autorki: jest on wyraznie odrebny od testu
Komisji (a wiec oryginalny). Przyktadowo, reguly z testu Autorki, mimo powyiszej krytyki,
jednak bardziej przypominaja reguly w sensie Scistym niz reguta Komisji. W tescie Autorki
wystepuje takze odwotanie do zakresu patentu, nieobecne w tedcie Komisji. Jesli za$ chodzi o
jego ogdlniejsze implikacje, wydaje sie, Ze test Autorki w wiekszym stopniu niz test Komisji
ogranicza interwencje organdéw ochrony konkurencji w sprawy zwigzane z wykonywaniem

praw wihasnosci intelektualnej w sektorze farmaceutycznym, m.in. przez to, ze w wigkszym

! Autorka pisze: ,When a prima facie settlement is supposed to terminate a vexatious dispute/litigation or
when it is apparent the patent is invalid, or when the settlement exceeds the scope of the patent, then it
should be scrutinized in Isolation from the IPR context. This is because, in fact, there is no IPR context.
Therefore if it is apparent from the provisions of the agreement that its aim is to share the market or impose
output limitations, then such arrangements should be considered to have an object to restrict competition (s.
287)". Nie jest jednak wcigz jasne, czy cel, jakim jest ,sharing the market” lub ,,imposing output limitations”, ma
by¢ oddzielnie wykazywany, czy domniemywany z samego faktu, ze nie wystepuje ,IPR context” {tzn. z
wystapienia ktéregokolwiek z trzech warunkdw wskazanych w pierwszym zdaniu tego fragmentu).




stopniu niz test Komisji uwzglednia konkurencj¢ dynamiczna/wptyw ugéd na innowacyjnosc.
Test Autorki jest wiec bez watpienia wartosciowa, solidnie uzasadniong propozycja
naukowo-praktyczna, ktéra moze znale#é zastosowanie w dziataniach organdw stojacych na
strazy ochrony konkurencji {i efekty tego zastosowania bgda wiasciwym sprawdzianem jej
praktycznej przydatnosci | ewentualnym potwierdzeniem jej wyzszosci nad testem Komisji).
Na zakoriczenie tego watku krytycznego, chciatbym zwrdci¢ uwage na jeszcze jedng kwestie.
Otéz mam pewne watpliwosci, czy Autorka w petni wykorzystata teoretyczny potencjat
zawarty (w tak dobrze opisanych przez Nig w Rozdziale 1) ‘ramach teoretycznych’, jakich
dostarcza podziat na reguly i standardy. Oczywiicie, trzeba podkresli¢, ze w rozdziale Vi
Autorka analizuje np. problem ‘over-inclusiveness’ regut (w kontekscie krytyki testu Komisji),
odwotuje sie takie do analiz Schiaga (jego krytyki regut o niejasnym zakresie — tzw. ‘soft
trigger’), a takze przewiduje, ze trzeci element lej testu (majgcy charakter standardu),
uprodci sie (wskutek ewentualnego stosowania w praktyce} do postaci reguty {co ma
potwierdzaé teze o konwergencji); wydaje sig jednak, ze rozdziat ten, skadingd znakomity,
zyskatby jeszcze wigcej od strony teoretyczno-prawnej, gdyby odniesienia w nim do analiz z
Rozdziatu | {np. dotyczacych perspektywy behawioralnej ekonomii) byly liczniejsze. Te uwagi
{umiarkowanie) krytyczne nie zmieniajg jednak w najmniejszym stopniu mojej oceny —
wysokiej — rozprawy od jej strony merytorycznej. Autorka wykazata sig glgbokg znajomoscia
badanej tematyki, umiejetnoscia prowadzenia rzetelnej i wnikliwej polemiki, a takie
formutowania wiasnych, oryginalnych hipotez naukowych. Autorka (w konkluzjach pracy)
trafnie zakreéla takie obszary dalszych badan w analizowanym przez Nia obszarze, co
éwiadczy o Jej duzej metodologicznej samoswiadomosdci: Autorka zdaje sobie doktadnie
sprawe z tego, jakiego wkiadu naukowego dokonata (jest to, dodam, wktad istotny, choc

Autorka, oczywidcie nie okreéla tego w ten sposéb), i wie, co jeszcze pozostato do zrobienia.

3. Ocena strony formalnej

Rozprawa od strony formalnej nie budzi zadnych zastrzeZen. Za trafng uznaje decyzje
Autorki o przygotowaniu rozprawy w jezyku angielskim, ktéry zwigksza szanse na
rozpowszechnienie Jej oryginalnych idei, co jest tym bardziej pozgdane, Ze problem
zgodnoéci ugod patentowych z prawem (w tym unijnym) o ochronie konkurendji jest

aktualny i szeroko dyskutowany, zwfaszcza za granicg. Nie mam oczywiscie kompetencji —
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jako osoba niebedaca native speakerem — do oceny jakosci angielszczyzny Autorki, ale moge
powiedzie¢, ze w trakcie lektury wiasciwie nie zdarzyto mi sie (jak czesto zdarza mi sie prazy
lekturze angielskich tekstow pisanych przez osoby nie-anglojezyczne) ‘potykad’ o styl Autorki,
ktory jest zupetnie ‘przezroczysty’, co $wiadczy o tym, ze angielszczyzna nie stanowi dla
Autorki zadnej przeszkody w przekazywaniu Jej (ztozonej) mysli. Z punktu widzenia czytelnika
jezyk pracy jest wiec ‘niewidoczny’, co - jak sadze — $wiadczy o nim jak najlepiej. Mam silne
przekonanie, ze praca Autorki nad rozprawg, cho¢ na pewno absorbujgca i ciezka, byla dla
Niej takze przyjemnoscig, wynikajacg z samej fascynacji tematem: trudno byloby wylozy¢ tak
ztozong materie w rownie przejrzysty i jasny sposdb, gdyby nie owa fascynacja (niecheé
autora do materii najtatwiej wyczu¢ w stylu). Ponadto, praca jest zredagowana bardzo
starannie; znalaztem zaledwie kilka drobnych btedow literowych i kilka niekompletnych zdad.
Przypisy zostaly sporzadzone bardzo starannie. Autorka podjeta takie stuszng, moim
zdaniem, decyzje o postugiwaniu sie skrétami, co jest nie tylko ‘ekonomiczne’, ale takze
utatwia lekture. Bibliografia pracy jest obszerna, obejmuje liczne pozycje obcojezyczne {w
tym, miedzy innymi, niedawno wydane rozprawy doktorskie, np. Svena Gallascha, co dobrze
Swiadczy o naukowej rzetelnosci Autorki, pragnacej by¢ ‘na biezaco’ z wszelkimi, takie mniej
znanymi, pracami poswieconymi badanej przez Nig problematyce), a takze starannie
sporzadzona (kilka prac z przypiséw nie pojawia sie wprawdzie w bibliografii, ale przy tak
bogatej literaturze niefatwo ustrzec sie tego rodzaju — drobnych — potknieé). Generalnie,

praca takze od strony formalnej zastuguje na wysoka ocene.

4. Konkluzje

Autorka przygotowata wartosciowg rozprawe, ktéra nie pozostawia zadnych
watpliwosct co do jej duzych naukowych kompetencji. Potrafi stawiaé¢ smiate hipotezy i
skrupulatnie je weryfikowaé. Jej polemiki z roznymi stanowiskam_i sg rzetelne i uczciwe:
Autorka doktadnie bada argumenty pro i contra tym stanowiskom, i ostroznie, ale odwainie
formuluje swoje witasne opinie. Jej analizy sg niezwykle skrupulatne, ale wykazuje sie
réwnoczesnie umiejetnosciy  formutowania zgrabnych syntez, o czym Swiadcza
podsumowania poszczegdlnych rozdziatéw, w ktérych umiejetnie wydobywa z danego

rozdziatu te watki i hipotezy, ktdre sg najwazniejsze. Sposob prowadzenia przez Autorke
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wywodu, mozna by rzec ‘pewng rekg’, nie pozostawia u czytelnika watpliwosci co do tego, e
w petni panuje nad obszerng i skomplikowang materig swojej rozprawy.

Konkludujgc, nie mam watpliwosci, ze przedstawiona do recenzji rozprawa mgr Anny
Laszczyk spetnia wymagania okreslone w art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 14 marca 2003 r. o
stopniach i tytule naukowym oraz o stopniach i tytule w zakresie sztuki. W zwigzku z tym
wnosze o dopuszczenie mgr Anny Laszczyk do dalszych etapéw przewodu doktorskiego, a

takze o wyréznienie jej rozprawy.
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