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konkluduje, ze organy konkurencji powinny by¢ bardziej wstrzemiezliwe w ingerowaniu w dziatal-
nos$¢ przedsiebiorcow swiadczgcych ustugi online ze wzgledu na wysokg substytucje popytowag
w ramach reklamy internetowej oraz nature reklamy jako takie;.

Stowa kluczowe: prawo konkurencji; rynki internetowe; rynki reklamy; substytucja popytowa;
antykonkurencyjnosc¢ reklamy; ustugi online; sita rynkowa; pozycja dominujgca; reklama konteks-
towa; targetowanie; reklama search; portale.

I. Uwagi wstepne

Internet stat sie czescig naszego codziennego zycia, przez Internet kupujemy bowiem ksigzki,
ubrania oraz zamawiamy walentynkowe kwiaty, poszukujemy w nim informacji i rozrywki, a nasze
zycie towarzyskie coraz bardziej przenosi sie do sfery online. Korzystamy z ustug sklepow inter-
netowych, wyszukiwarek, portali informacyjno-rozrywkowych oraz z serwiséw spotecznosciowych.
Do ,sieci” przeniesli sie tez przedsiebiorcy, a za nimi czujne oko organéw ochrony konkurencji.

Na sSwiecie toczy sie obecnie sprawa zwigzana z domniemanymi antykonkurencyjnymi
praktykami Google'. Niedawne przejecie przez Ringier Axel Springer Media kontroli nad spétkg
Onet.pl?, zakup spotki Agito przez MIH Allegro®, na ktore zgode wyrazit Urzgd Ochrony Konkurengii
i Konsumentow (dalej: UOKIiK) oraz przejecie serwisu Gruper.pl przez Grupe Polskapresse* po-
kazuja, ze sektor internetowy w Polsce jest bardzo zywotny i w przysziosci czekajg nas zapewne
kolejne interesujgce akwizycje. Tradycyjne pytania prawa antymonopolowego, czyli: w jaki spo-
sOb mierzyc site rynkowg w Internecie oraz jacy przedsiebiorcy takg site posiadajg, zyskaty nowy
(chociaz nowy jedynie do pewnego stopnia) wymiar w rzeczywistosci online. Rynki ustug online
sg bowiem najczesciej takze rynkami reklamy, na ktorych uzytkownicy nie ptacg za otrzymang
ustuge, poniewaz sg niejako ,subsydiowani” przez reklamodawcow.

Ponizszy artykut stanowi¢ bedzie probe przyjrzenia sie dotychczasowej praktyce UOKIK
oraz Komisji Europejskiej w zakresie definicji produktowych rynkéw wtasciwych na rynkach ustug
internetowych. W artykule poddam krytyce tok analizy zawarty w niektorych decyzjach Komisji
Europejskiej, a w szczegdlnosci w decyzjach UOKIK. Moje trzy gtéwne obserwacje bedg naste-
pujgce. Po pierwsze uwazam, ze podczas analizy rynku wtasciwego oraz analizy sity rynkowej
w ramach ustug online, gdzie uzytkownicy nie ptacg za otrzymang ustuge (tzw. bezptatne ustugi
online), kluczowa dla tej analizy powinna by¢ substytucja popytowa po stronie reklamodawcéw,
a ta moze sie znaczaco rozni¢ od substytucji popytowej po stronie uzytkownikow. Po drugie,
watpliwe jest wedtug mnie, ze sita rynkowa, jezeli takowg dysponujg przedsiebiorcy oferujgcych
ustugi online w stosunku do reklamodawcoéw, jest automatycznie tozsama z pozycjg dominuja-
cg w rozumieniu polskiego i europejskiego prawa konkurencji. Po trzecie wreszcie, uwazam, ze

1 Zob. postanowienie Komisji Europejskiej o wszczeciu postepowania antymonopolowego przeciwko Google, Antitrust: Commission probes allegations
of antitrust violations by Google, Bruksela, 30 pazdziernika 2010 r., pobrano z: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-10-1624_en.htm. W Stanach
Zjednoczonych postepowanie Federalnej Komisji Handlu (ang. Federal Trade Commission) przeciwko Google dotyczgce rzekomego wykluczania kon-
kurentow Google z wynikdw wyszukiwania zakonczyto sie¢ umorzeniem. Zob. Statement of the Federal Trade Commission Regarding Google’s Search
Practices In the Matter of Google Inc., FTC File Number 111-0163, 3 stycznia 2013 r., pobrano z: http://www.ftc.gov/0s/2013/01/130103googlesearch
stmtofcomm.pdf.

2 Decyzja Prezesa UOKIK z 17.10.2012 r., DKK-95/2012, pobrano z: www.uokik.gov.pl.
3 Decyzja Prezesa UOKIK z 15.02.2012 r., DKK-20/2012, pobrano z: www.uokik.gov.pl.

4 D. Jedlina, Fuzje i przejecia w polskim internecie, Raport Internet Standard, Internet 2K12, czerwiec 2012, s. 18. Autorka okresla ostatni rok [tj. rok
2012], jako ,obfity czas fuzji i przeje¢ w polskim Internecie”.
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organy konkurencji przy analizie rynkdw reklamy online (a réwniez szerzej — wszystkich rynkéw
reklamy) majg tendencje i pokuse do wykorzystywania regut konkurencji w celu ochrony warto-
Sci, ktére nie majg nic wspdlnego z prawem antymonopolowym, takich jak wolno$¢ stowa czy
ochrona prywatnosci.

Artykut ten bedzie dotyczy¢ jedynie rynkdéw ustug online, czyli rynkéw, gdzie ustugi zyskujg
nowy wymiar wtasnie przez fakt oferowania ich przez Internet. Artykut ten nie bedzie dotyczyt
tzw. rynkow sprzedazy internetowej, czyli sytuacji, w ktorej sprzedaz tradycyjnych produktow
dokonywana jest za pomocg Internetu®. Sprzedazg internetowg zajmujg sie sklepy internetowe
i portale aukcyjne i to wtasnie tego typu sprzedazy dotyczyta gtosna decyzja UOKIK zakazujgca
w sprawie Empik/Merlin®. Na rynkach ustug internetowych, ktore bedg przedmiotem analizy po-
nizszego artykutu, dziatajg z kolei np. wyszukiwarki, portale informacyjno-rozrywkowe oraz portale
spotecznosciowe.

Il. Praktyka polskich i europejskich organéw
w zakresie analizy rynkow ustug online

1. Komisja Europejska

1.1. Portale internetowe i dostarczanie ptatnej tresci

Po raz pierwszy znaczgca uwaga Komisji Europejskiej zostata zwrécona na rynki ustug inter-
netowych w 2000 r. W tymze roku Komisji przyszto przeanalizowa¢ koncentracje polegajgcg na
utworzeniu przez Vodafone, Vivendi i Canal Plus wspdlnego internetowego portalu informacyjno-
-rozrywkowego o nazwie Vizzavi’. Wydajgc ostatecznie zgode na koncentracje, Komisja po raz
pierwszy pochylita sie nad specyfikg tzw. portali internetowych®. Portal internetowy to wedtug Komisji
,orama, przez ktérg konsumenci i przedsiebiorcy majg dostep do wielu serwiséw online™. Komisja
wyodrebnita portale wertykalne oraz horyzontalne. Portale wertykalne zapewniajg dostep do ,po-
szczegolnych kategorii tresci (...) przeznaczonych dla konkretnych potrzeb konsumenta, takich jak
sport, gry video i podréze™10. Z kolei portale horyzontalne oferujg ,kompleksowe ustugi” bedgce
,<agregatem” portali wertykalnych oraz ustugi, takie jak poczta elektroniczna czy tez mozliwosé
zakupdw przez Internet'!. Przyktadem portalu horyzontalnego podanym przez Komisje byt portal
Yahoo! Ponadto Komisja, powotujgc sie na wczesniejszg decyzje w sprawie Bertelsmann/Burda/
HOS Lifeline'?, uznata, Zze rynek dostarczania przez Internet ptatnych tresci (np. gry i ,specjalne
serwisy informacyjne”) jest odrebny od rynku reklamy internetowej, na ktérym uzytkownicy nie
ptaca za dostarczane im tresci'3. Oczywiscie Komisja nie wykluczyta, ze zaréwno ,rynek reklamy
internetowej” (ang. internet advertising), jak i rynek dostarczania ptatnej tresci (ang. provision of

5 Cze$é pracy w powyzszym zakresie wykonat juz Konrad Kohutek. Zob. K. Kohutek, Internetowa dystrybucja towaréw w prawie konkurencji (ze szcze-
golnym uwzglednieniem wytycznych Komisji do rozporzadzenia nr 330/2010 w sprawie porozumien wertykalnych), PPH 2011, nr 11, s. 36—43.

6 Decyzja Prezesa UOKIK z 03.02.2011 r., DKK-12/11, pobrano z: www.uokik.gov.pl.

7 Decyzja Komisji Europejskiej z 20.07.2000 r. w sprawie Vodafone/Vivendi/Canal Plus, COMP/JV.48, pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/
mergers/cases/decisions/jv48_en.pdf.

8 |bidem, par. 47-53.
9 |bidem, par. 49.
10 |bidem, par. 50.
" Ibidem, par. 51-53.

2. Decyzja Komisji Europejskiej z 15.09.1998 r. w sprawie Bertelsmann/Burda/HOS Lifeline, IV/M.973, pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/
mergers/cases/decisions/m973_de.pdf.

3 Vodafone/Vivendi/Canal Plus..., par. 45.
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paid-for-content) moga byc¢ dzielone na inne mniejsze rynki. Analiza Komisji Europejskiej polegajg-
ca na wyodrebnieniu portali horyzontalnych, wertykalnych oraz podziale rynkow internetowych na
rynek reklamy internetowej i rynek ptatnej tresci zostata potwierdzona przez Komisje w zapadftej
w tym samym roku decyzji w sprawie Vivendi/Canal+/Seagram'.

Co istotne, w przywotanych wyzej decyzjach Komisja nie stwierdzita jednoznacznie, w przeci-
wienstwie do podziatu na rynki reklamy internetowej i rynki dostarczania ptatnej tresci, ze portale
wertykalne stanowig odrebny od portali horyzontalnych rynek wtasciwy, aczkolwiek takg sugestie
mozna niewatpliwie wyczytac z tresci uzasadnienia tych decyzji.

1.2. Wyszukiwarki i reklama internetowa

Drugi kamien milowy w zakresie analizy rynkdw ustug online zostat przez Komisje Europejska
potozony w 2008 roku. Swiat wkroczyt z ery portali internetowych do ery internetowych wyszuki-
warek. Komisji przyszto przeanalizowaé, pod katem potencjalnych antykonkurencyjnych skutkow,
nabycie przez Google spotki DoubleClick zajmujgcej sie reklamg internetowg. Komisja, wyrazajgc
ostatecznie zgode na wspomniang akwizycje, jednoznacznie wyodrebnita osobny rynek reklamy
offline (ang. offline advertising) oraz rynek reklamy online (ang. online advertising)'®. Komisja spe-
dzita tez wiele czasu na analizie réznic pomiedzy reklamg w wyszukiwarkach internetowych (ang.
search advertising) oraz innymi rodzajami reklamy internetowej (ang. non-search advertising'®),
stwierdzajgc jednak, ze ,nie ma potrzeby jednoznacznego wyodrebniania”'” osobnych rynkow
reklamy w wyszukiwarkach internetowych i innej reklamy internetowej, poniewaz przedmiotowa
akwizycja, bez wzgledu na przyjetg definicje rynku wtasciwego, nie budzi watpliwosci z punktu
widzenia konkurenciji.

W kolejnej sprawie dotyczacej potgczenia wyszukiwarek internetowych nalezgcych do Microsoft
oraz Yahoo! z lutego 2010 r.'® Komisja w zasadzie powtorzyta swoje wczesniejsze stanowisko ze
sprawy Google/DoubleClick i ponownie zaznaczyta, ze w zakresie analizowanej sprawy nie ma
potrzeby decydowania czy rynek ustug reklamy w wyszukiwarkach internetowych (ang. search
advertising) oraz rynek innych ustug reklamy internetowej (ang. non-search advertising) stanowig
odrebne rynki. Wydaje sie jednak, ze Komisja w bardziej zdecydowany sposob opowiedziata sige
za wydzieleniem takich dwoch rynkéw, szykujgc sobie zapewne grunt do rozpoczetego osiem
miesiecy pozniej postepowania antymonopolowego przeciwko Google. Jak zaznaczyta Komisja,
podczas gdy wiekszoS¢ respondentow uwaza, ze ,wszystkie typy reklamy online konkurujg ze
sobg, poniewaz reklamodawcy mieszajg i dopasowujg do siebie rozne formaty reklamowe i tech-
nologie tzw. targetowania'®”, to ,znaczaca ilo$¢ respondentdw stoi na stanowisku, ze reklama
w wyszukiwarkach stanowi rynek sam w sobie, ktéry nie moze by¢ zestawiony z zadng inng in-
ternetowg dziatalnoscig reklamowg?°”.

mergers/cases/decisions/m2050_en.pdf.

5 |bidem, par. 56.

6 |bidem, par. 48-56.

7 Ibidem, par. 56. W oryginale: there is no need to define two separate markets for the provision of search and non-search advertising space.

8 Decyzja Komisji Europejskiej z 18.02.2010 r. w sprawie Microsoft/Yahoo! Search Business, COMP/M.5727, pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/
mergers/cases/decisions/M5727_20100218_20310_261202_EN.pdf.

19 Ibidem, par. 71. W oryginale: all types of online advertising compete because advertisers mix and match different ad formats and targeting technologies.

20 |bidem, par. 71. W oryginale: a significant number of respondents believe that search advertising is a market in its own right and cannot be grouped
together with any other online advertising activity.
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Tabela 1 ilustruje, w jaki sposdb do tej pory Komisja Europejska podchodzita do analizy ryn-
kéw ustug internetowych i reklamy internetowe.

Tabela 1. Podziat rynkéw ustug internetowych i reklamy internetowej wedtug Komisji Europejskiej

rynki dostarczania ptatnych tresci (ang. provision of paid-for-content):
Podziat rynkéw ustug decyzja Vodafone/Vivendi/Canal Plus

internetowych rynki reklamy internetowej, czyli rynki bezptatnej tresci (ang. internet
advertising): decyzja Vodafone/Vivendi/Canal Plus

podzial ze wzgledu na typ podzial ze wzgledu na tres¢

reklamy dostarczanej ustugi

potencjalny rynek reklamy se- potencjalny rynek portali hory-
Podzial rynkow reklamy |arch: decyzje Google/DoubleClick, | zontalnych: decyzja Vodafone/
internetowej (czyli ryn- | Microsoft/Yahoo! Vivendi/Canal Plus

kow bezptatnej tresci) | ,qtencjalny rynek reklamy non-se- | rynki portali wertykalnych, np.

arch: decyzje Google/DoubleClick, | rynek portali sportowych, rynek
Microsoft/Yahoo! portali biznesowych: Vodafone/
Vivendi/Canal Plus

Zrédio: opracowanie wiasne.

2. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

W praktyce Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw brakuje na razie decyzji,
ktéra kompleksowo podchodzitaby do analizy rynkéw online, a w szczegolnosci rynkow reklamy
internetowej. W niektorych decyzjach UOKIK pochylat sie jednakze nad specyfikg ustug interne-
towych. Poza kilkoma, w ktorych UOKIK niejako mimochodem wspominat o réznych rodzajach
rynkéw i ,podrynkéw” reklamy internetowej?!, dwoma najbardziej kompleksowymi probami zmie-
rzenia sie z zagadnieniem ustug online sg decyzje UOKIK w sprawie EDSA/Ditel’? oraz w sprawie
Allegro/Agito?3.

W pierwszej z powyzszych decyzji UOKIiK wyrazit zgode na koncentracje pomiedzy dwoma
przedsiebiorcami zajmujgcymi sie wydawaniem katalogéw teleadresowych. Przedsiebiorcy ci,
poza publikacjg wspomnianych katalogéw w wersji papierowej, byli réwniez operatorami tzw.
internetowych baz firm (serwisy Pkt.pl, Ditel.pl). UOKIK uznat, ze przedsiebiorcy dziatali na od-
rebnym ,krajowym rynku internetowych katalogow teleadresowych typu business to consumer”
oraz ,rynku sprzedazy powierzchni reklamowej w tych katalogach™?*. UOKIiK ostatecznie uznat,
ze koncentracja nie narusza ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow (dalej: uokik) gtéwnie
ze wzgledu na niedawne pojawienie sie na rynkach internetowych dwéch nowych podmiotéw:
serwisu Zumi.pl nalezgcego do grupy Onet oraz grupy Google, ktéra byta wtasnie na etapie do-
dawania do swojego serwisu Google Maps dodatkowych opcji teleadresowych.

nalezaty do innego rynku produktowego niz ,portale” (,Wiodgcymi polskimi stronami internetowymi sg portale, lecz gazety (...) mogg zaja¢ wiodace
miejsca wraz z rozwojem rynku internetowego. Aktualnie najwigkszy udziat w rynku wsérod gazet internetowych nalezy do Gazeta.pl”). Zob. decyzja
Prezesa UOKIK z 10.10.2006 r., DOK-119/2006, s. 7. W innej decyzji UOKIK uznat, ze tematyczny portal farmaceutyczny stanowi element ogélnego
Lrynku ustug zwigzanych z portalami internetowymi”. Zob. decyzja Prezesa UOKIK z 22.04.2005 r., RWA-10/2005, s. 7. Pobrano z: www.uokik.gov.pl.

22 Zob. decyzja Prezesa UOKIK z 22.04.2008 r., DKK-37/08 (EDSA/Ditel), pobrano z: www.uokik.gov.pl.
23 Zob. decyzja Prezesa UOKIK z 15.03.2012 r., DKK-20/2012 (Allegro/Agito), pobrano z: www.uokik.gov.pl.
24 Allegro/Agito..., s. 17.
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W sprawie Allegro/Agito grupa Allegro, wtasciciel catej gamy polskich portali internetowych
(zgodnie z terminologig Komisji Europejskiej portale te nalezatoby zapewne okresli¢ mianem portali
wertykalnych) nabywata, nalezgcy do holenderskiego inwestora, serwis Agito.pl. Podstawowym
rodzajem dziatalnosci prowadzonej przez Agito byta sprzedaz internetowa i, w tym zakresie, ob-
szar dziatalnosci Agito.pl pokrywat sie w wymiarze horyzontalnym z, nalezgcym do grupy Allegro,
serwisem aukcyjnym Allegro.pl (aspekt horyzontalny dotyczgcy rynkow sprzedazy internetowej
nie jest jednak objety zakresem tego artykutu). Grupa Allegro byta jednak rowniez wiascicielem
serwisu Ceneo.pl, tzw. poréwnywarki cenowej, ktéra stanowi rodzaj ustugi internetowej (a nie
.Sprzedazy internetowej’). Na potrzeby zbadania relacji wertykalnych pomiedzy Ceneo.pl (po-
rownywarkg cenowg) a Agito.pl (sklepem internetowym), UOKIiK wyodrebnit wiec ,krajowy rynek
ustug $wiadczony przez internetowe poréwnywarki cen”, na ktérym dziatato Ceneo.pl oraz inne
~porownywarki”.

Tabela 2 ilustruje, w jaki sposéb UOKIK pochodzit do tej pory do analizy rynkéw ustug
internetowych.

Tabela 2. Podziat rynkéw ustug internetowych ze wzgledu na tre$¢ dostarczanej ustugi wedtug UOKIK

Podziat rynkéw ustug internetowych ze wzgledu na tres¢ dostarczanej ustugi

Rynek katalogéw teleadresowych (np. serwis teleadresowy Google Maps, Zumi.pl, Ditel.pl, Pkt.pl):
decyzja EDSA/Ditel

Rynek poréwnywarek cenowych (np. serwis Ceneo.pl): decyzja Allegro/Agito

Inne potencjalne rynki (?), np. rynek portali wertykalnych, rynek portali horyzontalnych rynek
wyszukiwarek, rynek serwisow spotecznosciowych

Zrédto: opracowanie wiasne.

3. Sprawa Google w Europie oraz w Stanach Zjednoczonych

Wskazane na poczatku tego artykutu sugestie Komisji Europejskiej na temat mozliwosci ist-
nienia odrebnego rynku ustug reklamy w wyszukiwarkach internetowych (ang. search advertising)
zostaty niejako potwierdzone w pazdzierniku 2010 r., kiedy Komisja wszczeta postepowanie anty-
monopolowe przeciwko Google?®. W komunikacie o wszczeciu postepowania Komisja zobowigzata
sie do zbadania rzekomego naruszenia pozycji dominujgcej przez Google ,w ramach ustug wyszu-
kiwarek internetowych2®. Podejrzenia Komisji wzbudzity przede wszystkim, zarzucane Google,
zanizanie w wynikach wyszukiwania konkurencyjnych wobec siebie wertykalnych wyszukiwarek
(ang. vertical search services), takich jak np. porownywarki cenowe (ang. price comparisons)?’.
Postepowanie przeciwko Google skohczy sie jednak zapewne ugodowo. Europejski Komisarz
ds. Konkurenciji, Joaquin Almunia, 18 grudnia 2012 r. po spotkaniu z prezesem Google, Erikiem
Schmidtem, ogtosit, ze zdecydowat sie ,kontynuowaé proces w kierunku osiggniecia porozumienia

26 |bidem, w oryginale: The European Commission has decided to open an antitrust investigation into allegations that Google Inc. has abused a domi-
nant position in online search.

27 |bidem, w oryginale: Google has abused a dominant market position in online search by allegedly lowering the ranking of unpaid search results of
competing services with specific online content such as price comparisons (so-called vertical search services).
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na podstawie artykutu 928 Rozporzadzania 1/2003"%°. 25 kwietnia 2013 r. Google ztozyto w Komisji
Europejskiej propozycje ugody — projekt Google jest obecnie konsultowany przez Komisje z zain-
teresowanymi stronami®C. W komunikatach Komisji dotyczgcych postepowania przeciwko Google
nie sposob odnalez¢ rozwazan Komisji na temat definicji rynku wtasciwego. Ze wzgledu na duzg
szanse ugody, sprawa Gogole nie dostarczy zapewne konkluzywnej definicji rynku wtasciwego,
na ktérym dziata Google.

Roéwniez w Stanach Zjednoczonych, Amerykanska Federalna Komisja Handlu (ang. Federal
Trade Commission) po poczatkowych, petnych werwy, zapowiedziach zdecydowata sie umorzy¢
wiekszg cze$¢ postepowania antymonopolowego dotyczgcego zanizania przez Google ,rankin-
gow” swoich konkurentéw w wynikach wyszukiwania, zobowigzujgc Google jedynie do mato istot-
nych zmian w swojej wyszukiwarce3'. Podczas ogtoszenia tej decyzji przewodniczgcy Federalnej
Komisji Handlu powiedziat, ze celem Komisji jest ochrona konsumentéw, a nie konkurencji oraz,
ze ,fakty po prostu nie byly po naszej stronie”2.

lll. Rynki reklamy internetowej

1. Rynki reklamy jako rynki dwustronne

W tej czesci pochyle sie nad specyfikg ustug internetowych i reklamy internetowej. Pokaze
tez, jak wedtug mnie powinna przebiega¢ analiza produktowego rynku wiasciwego w ramach bez-
ptatnych ustug online. Poddam tez analizie i krytyce opisane w poprzedniej czesci tego artykutu
decyzje Komisji Europejskiej, a w szczegdlnosci Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Ekonomisci od dawna wskazujg na istnienie specyficznych rodzajow rynkow, na ktérych ,przed-
siebiorcy $wiadczg swoje ustugi odrebnym grupom klientéw, ktorzy sie nawzajem potrzebujg”s3.
Kluczowe dla dziatalnosci takich przedsiebiorcow jest ,zapewnienie wspolnej (rzeczywistej lub
wirtualnej) przestrzeni spotkan oraz utatwienie interakcji”®* pomiedzy dwoma grupami klientéw.
Wyzej wspomniani przedsiebiorcy dziatajg na tzw. dwustronnych rynkach (ang. two-sided markets)
albo tzw. dwustronnych platformach (ang. two-sided platforms).

Podtypem takich dwustronnych rynkéw sg rynki, na ktorych dziatajg ustugodawcy, swiad-
czgcy swoiste posrednictwo dla reklamodawcow w dotarciu do uzytkownikéw (,dwustronne rynki
reklamy”)3. Do takich rynkow reklamy nalezg zaréwno tradycyjne media (np. gazety oraz tele-
wizja), jak i ustugodawcy internetowi (portale internetowe, wyszukiwarki, sieci spotecznosciowe
itp.). Przedsiebiorcy dziatajgcy na dwustronnych rynkach reklamy dostarczajg uzytkownikom

28 Chodzi o Rozporzgdzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81
i 82 Traktatu (Dz.U. L 1 2 4.1.2003, s. 1-25), pobrano z: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=DD:08:02:32003R0001:PL:PDF.

29 Zob. Oswiadczenie komisarza Joaquina Almunii w sprawie postgpowania antymonopolowego przeciwko Google, Bruksela 18 grudnia 2012 r., po-
brano z: http://europa.eu/rapid/press-release_ SPEECH-12-967_en.htm. W oryginale: After meeting Eric Schmidt, executive chairman of Google, today
in Brussels, | have decided to continue with the process towards reaching an agreement based on Article 9 of the EU Antitrust regulation.

30 http://europa.eu/rapid/press-release_IP-13-371_en.htm.
31 Zob. Statement of the Federal Trade Commission...

32 W oryginale: facts just weren’t there. Zob. E. Black, FTC’s Google Settlement a “Third Way” Approach for Antitrust Enforcement, strona internetowa
magazynu Forbes, pobrano z: http://www.forbes.com/sites/edblack/2013/01/09/ftcs-google-settlement-a-third-way-approach-for-antitrust-enforcement/.

33 Zob. D.S. Evans, R. Schmalensee, The Industrial Organization of Markets with Two-Sided Platforms, ,Competition Policy International” 2007, Spring,
nr 3/1, s. 152. W oryginale: These businesses serve distinct group of customers who need each other. Wiecej o dwu- i wielostronnych modelach e-biznesu,
chociaz akurat nie w kontekscie rynkéw reklamy, zob. W. Szpringer, Dwu-(wielo-)stronne modele e-biznesu a prawo konkurencji, iKAR 2013, nr 1(2).

34 D.S. Evans and R. Schmalensee, The Industrial Organization..., w oryginale: [to provide] a common (real or virtual) meeting place and to facilitate
interactions.

35 Chodzi o tzw. advertising-supported media, przy czym okreslenie ,media” rozumiane jest szeroko i miesci w sobie zaréwno tradycyjne media, takie
jak gazety i bezptatna telewizja, jak i portale internetowe (ang. web portals), takie jak np. wyszukiwarki internetowe (ibidem, s. 155—-156).

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 5(2)



34

Piotr Semeniuk e  Kto posiada pozycje dominujgcg w Internecie? Uwagi o ustugach internetowych...

rozne ustugi (najczesciej tre$¢) i ,uzywajg [zdobytych uzytkownikdéw] do przyciggniecia reklamo-
dawcéw”. Pomiedzy uzytkownikami a reklamodawcami dochodzi do ,posredniego efektu sieci”:
reklamodawcy cenig dang platforme posrednictwa reklamy tym bardziej, im wiecej taka platfor-
ma przyciggnie uzytkownikow3®. Charakterystyczng cechg rynkéw reklamy, odrézniajgcg je od
innych dwustronnych platform jest to, ze uzytkownicy platformy udostepnianej reklamodawcom
albo w ogdle nie ptacg za otrzymang ustuge (wyszukiwarki, wiekszos$¢ portali internetowych i sieci
spotecznosciowych, bezptatna telewizja), albo ptacg cene ponizej kosztu marginalnego (wiekszosc¢
gazet, ptatna telewizja). Pomiedzy operatorami dwustronnych platform reklamy a reklamodawca-
mi dziatajg tez niekiedy posrednicy, tacy jak agencje reklamowe czy specjalistyczni posrednicy
internetowi, np. przejeta przez Google w 2008 roku spétka DoubleClick.

Wiekszos¢ z analizowanych w tym artykule bezptatnych ustug internetowych nalezy witas-
nie do dwustronnych rynkdéw reklamy. Nawet ustugodawcy internetowi oferujgcy uzytkownikom
ptatne tresci caly czas ,subsydiujg” te tresci przychodami pochodzgcymi od reklamodawcow,
a cena oferowana uzytkownikom jest najczesciej ceng ponizej kosztu krancowego. Chociaz
w Internecie, szczegdlnie w obrebie gazet internetowych, zauwaza sie ostatnio trend do pobie-
rania od uzytkownikow optat za dostarczang tre$¢®’, kolejne czesci tego artykutu bedg dotyczyé
jedynie takich przedsigbiorcéw internetowych, ktérzy nie pobierajg od uzytkownikdéw zadnej ceny
za oferowang ustuge®®. Wiekszos¢ przedsigbiorcdw oferujgcych ustugi internetowe nalezy wias-
nie do takiej kategorii przedsigbiorcow (przewazajgca wiekszo$¢ wyszukiwarek internetowych,
sieci spotecznosciowych oraz portali informacyjno-rozrywkowych). Jezeli nawet przedsiebiorcy ci
oferujg czasami ptatne ustugi, sg to ustugi zdecydowanie incydentalne do gtéwnego, bezptatnego
dla uzytkownikéw przedmiotu ich dziatalno$ci (np. optaty za powiekszenie ,pamieci” oferowanych
w tzw. chmurze skrzynek e-mail).

2. Definicja rynku wtasciwego i sity rynkowej na rynkach reklamy internetowej

Zgodnie z art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, przez rynek wtasciwy
w sensie produktowym rozumie sie ,rynek towaréw, ktére ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene
oraz whasciwosci, w tym jako$¢, sg uznawane przez ich nabywcoéw za substytuty”3°. Poprawna
definicja produktowego rynku wiasciwego jest kluczowa dla oceny sity rynkowej przedsiebiorcow.
Sita rynkowa, zwana réwniez pozycjg dominujgca, jest zas pojeciem kluczowym w polskim prawie
antymonopolowym. Zgodnie z art. 9 uokik, ,zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej na
rynku wiasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcow”, a art. 18 uokik zakazuje co do zasa-
dy koncentracji przedsiebiorcéw, ktore powodujg ,powstanie lub umocnienie pozycji dominujgcej
na rynku”.

reklamodawcow.

37 Np. od niedawna duza czes¢ polskich wydawcow (np. Gazeta Wyborcza, Forbes, Super Express) udostepnia w Internecie petne tresci publikowa-
nych przez siebie artykutdw w ramach systemu Piano. Po wykupieniu miesiecznej prenumeraty w ramach tego systemu uzytkownicy otrzymujg dostep
do ,sekcji portali internetowych oraz artykutéw nalezgcych do partnerskich serwiséw internetowych.” Zob. O systemie Piano, pobrano z: http://www.
pianomedia.pl/about.

38 Powyzsze stwierdzenie o ,braku optaty za oferowang ustuge” moze by¢ kwestionowane, szczegdlnie w srodowisku naukowcow zajmujgcych sie
prawem ochrony danych osobowych (ang. information privacy law). Niektorzy z tych naukowcéw czesto postugujg sie stwierdzeniem, ze uzytkownicy
,bezptatnych” ustug internetowych ptaca w rzeczywisto$ci za otrzymang ustuge ,godzac sie” na naruszenia swojej prywatnosci. Klasycznym artykutem
na temat kwantyfikowalnosci prawa do prywatnosci z punktu widzenia ekonomicznej analizy prawa jest artykut Richarda Posnera, zob. R. Posner, The
right of privacy, 12 Georgia Law Review 393 (1978). O ile jednak powyzsze podejscie wydaje sie mie¢ sens z teoretycznej perspektywy, nie ma ono

39 Ustawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm.); dalej jako uokik. A. Stawicki, E. Stawicki (red.),
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, LEX 2012, Komentarz do art. 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, pkt. 9.1.2.
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Kluczowe dla poprawnej definicji rynku wtasciwego jest zbadanie tak zwanej substytucji po-
dazowej i substytucji popytowej. Przez dwa powyzsze pojecia rozumie sie ,reakcje konsumen-
tow (odbiorcow) okreslonego towaru na zmiany cen ofert dotychczasowych dostawcéw” (tzw.
produktowy rynek wtasciwy) lub reakcje ,dostawcoéw na zmiany cen zaopatrywania danego geo-
graficznie rynku w okreslone dobra lub ustugi™#? (tzw. geograficzny rynek wtasciwy). Najbardziej
tradycyjna, ale tez najpopularniejszg metoda, stuzgcg badaniu powyzszych substytucji jest tzw.
test hipotetycznego monopolisty (ang. hyphotetical monopolist test) polegajacy na badaniu ,re-
akcji klientoéw (...) na nieznaczny, jednak odczuwalny i trwaty wzrost cen ponad poziom, jaki one
majg w warunkach konkurencji"4'.

Jak jednak powyzszg teorie zastosowac do rynkéw reklamy, na ktérych uzytkownicy nie pta-
cg za otrzymang ustuge i sg niejako subsydiowani przez reklamodawcéw? Skoro uzytkownicy
otrzymujg bezptatng ustuge, nie da sie zbadac po ich stronie substytucjipopytowej, czyli reakciji
na hipotetyczny wzrost ceny. Substytucje popytowg powinno sie wiec badac z punktu widzenia
reklamodawcow. Co wiecej, nawet w wypadku powstania sity rynkowej (wysokiego udziatu w ryn-
ku wtasciwym) na rynkach reklamy, przedsiebiorca posiadajgcy takg site bedzie mégt podniesc
cene powyzej poziomu konkurencyjnego nie tyle wobec uzytkownikéw, ile wobec reklamodaw-
cow. Z powyzszej obserwacji ptyng dwie kluczowe konkluzje dla analizy rynku wtasciwego i sity
rynkowej na dwustronnych rynkach reklamy. Chociaz owe konkluzje dotyczg reklamy zaréwno
offline, jak i online nacisk mojej analizy, z racji tematyki tego artykutu, bedzie potozony przede
wszystkim na ten drugi typ reklamy.

Po pierwsze, jezeli chodzi o definicje rynku wiasciwego, analiza substytucji podazowej, a tym
samym definicja rynku wtasciwego, powinna skupia¢ sie na popycie po stronie reklamodawcow.
Skoro uzytkownicy ustug internetowych nie ptacg za te ustugi, ich preferencje sg bezposrednio
nieistotne z punktu widzenia testu hipotetycznego monopolisty*2. Oczywiscie preferencje uzytkow-
nikbw mogag by¢ niekiedy istotne dla analizy produktowego rynku wiasciwego niejako posrednio,
jako czynnik wptywajgcy na substytucje popytowg po stronie reklamodawcow. Przyktadowo, dla
reklamodawcéw sprzetu sportowego istotne moze by¢ to, ze uzytkownicy odwiedzajgcy interne-
towe portale sportowe niekoniecznie odwiedzajg portale dotyczgce mody. Dlatego tez, w razie
nieznacznego, ale odczuwalnego i trwatego, wzrostu ceny za reklame w portalach sportowych,
reklama w portalach dotyczgcy mody moze nie by¢ substytucyjna dla reklamodawcéw. Stad pre-
ferencje uzytkownikéw Internetu mogag by¢ istotne dla okreslenia, czy rynek reklamy w portalach

41 Ibidem. Przyktadowo i w duzym uproszczeniu, jezeli badaniu pod katem produktowego rynku wiagciwego podlega detaliczny rynek sprzedazy jabtek
i gruszek, w celu zbadania substytucji podazowej, nalezy zapytac sie czy jezeli hipotetyczny monopolista w zakresie sprzedazy gruszek podwyzszy
nieznacznie, jednak odczuwalnie i trwale, cene swoich gruszek, konsumenci zaczng zamiast gruszek kupowac jabtka. Jezeli tak sie w istocie stanie,
oznaczac to bedzie, ze gruszki wraz z jabtkami nie stanowig odrebnych, ale jeden rynek wiasciwy (ktéry moze by¢ dalej testowany pod katem substytuciji
z innymi owocami).

Kolejnym krokiem, nastepujgcym po okresleniu analizy rynku wtasciwego, bedzie okreslenie udziatoéw poszczegdlnych przedsiebiorcow w tym rynku.
Wysokie udziaty w rynku wtasciwym pozwalajg, co do zasady, domniemywac istnienie sity rynkowej (,pozycji dominujacej”). Zgodnie z art. 4 pkt 10 uokik,
,<domniemywa sie, ze przedsiebiorca ma pozycje dominujgca, jezeli jego udziat w rynku wtasciwym przekracza 40%”. Jezeli przyktadowo okaze sig, ze
gruszki stanowig jeden rynek wtasciwy odrebny od wszystkich innych owocéw, organ konkurencji nie powinien zezwoli¢, co do zasady, na koncentracje
dwdch przedsiebiorcow posiadajgcych po 40% udziatow w detalicznym rynku sprzedazy gruszek. W takim bowiem wypadku nowo powstaty przedsiebiorca,
z 80% udziatem w rynku wtasciwym, bytby zapewne w stanie podnie$¢ cene z ceny konkurencyjnej do ceny monopolistycznej i ,spowodowa¢ powstanie
zbednej straty spotecznej” (ang. deadweight loss). Wigcej o pojeciu zbednej straty spotecznej, zob. np. A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law, Oxford
University Press (4th Ed.), Oxford 2011, s. 10.

42 Wydaje mi sie, ze podobna teze mozna tez postawié¢ w sytuacji, kiedy uzytkownicy ptacg cene ponizej kosztu marginalnego przedsiebiorcy, jednakze
rozwinigcie powyzszej obserwacji przekracza ramy tego artykutu.
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sportowych i portalach dotyczgcych mody nie stanowi jednego rynku wtasciwego. Punktem wyjscia
powinna by¢ jednak zawsze analiza substytucji popytowej po stronie reklamodawcow.

Po drugie, skoro w przypadku powstania pozycji dominujgcej, cene powyzej poziomu konku-
rencyjnego zmuszeni bedg ptaci¢ reklamodawcy, zbadanie sity rynkowej przedsigbiorcow swiad-
czgcych bezptatne ustugi internetowe (a wiec ich udziatu w rynku wtasciwym) powinno nastepowac
z punktu widzenia reklamodawcow, a nie uzytkownikow. W praktyce powyzsza uwaga oznaczac
bedzie, ze dla organéw konkurencji najbardziej wiarygodng informacje o udziatach przedsiebiorcéw
Swiadczgcych ustugi internetowe w rynku witasciwym powinny dostarczaé¢ dane o przychodach
przedsiebiorcow internetowych z reklamy, a nie dane o liczbie uzytkownikéw serwiséw interne-
towych nalezgcych do tych przedsiebiorcéw. Oczywiscie w razie braku danych o przychodach
z reklamy (np. w sytuacji, kiedy dany serwis jest w fazie startowej i nie zaczat jeszcze sprzedawac
swoich ustug reklamodawcom), liczba uzytkownikéw serwisu moze stanowi¢ dobry posredni wy-
znacznik sity rynkowej wobec reklamodawcow, poniewaz, jak juz wspomniatem, reklamodawcy
cenig dang platforme tym bardziej, im wiecej taka platforma przyciggnie uzytkownikéw. Punktem
wyjscia powinna by¢ jednak zawsze analiza przychoddw osigganych z reklamy.

Przyktad tzw. wyszukiwarek internetowych dobrze, wedtug mnie, ilustruje powyzsze dwie
obserwacje. Definicja rynku wtasciwego, na ktérym dziatajg wyszukiwarki powinna nastepowac
z punktu widzenia reklamodawcow, a nie uzytkownikow. Uzytkownicy wyszukiwarek nie ptacg
przeciez za ustuge i nawet jezeli wyszukiwarki sg dla uzytkownikdéw Internetu niezastepowalng
ustuga, to przeciez moze okazac sie, ze dla reklamodawcow, m.in. ze wzgledu na rosngcag popu-
larnos$¢ tzw. targetowania behawioralnego*?, inne ustugi internetowe (np., portale informacyjne,
sieci spofecznosciowe, czy skrzynki e-mail) mogg oferowac substytucyjng przestrzenh reklamowg
(oczywiscie nie przesadzam w tym miejscu o takiej substytucyjnosci, sugeruje jednak jej mozli-
wo$¢). Podobnie, kierowane wobec dominujgcej wyszukiwarki, czyli Google, zarzuty o wykluczanie
z wynikow wyszukiwania swoich ,.konkurentow” oferujgcych uzytkownikom Internetu konkurencyjne
wzgledem Google ustugi internetowe (np. tzw. serwisy geolokacyjne) sg nietrafione, poniewaz jak
dtugo uzytkownicy internetu nie ptacg za otrzymang ustuge (np. za wspomniany serwis geolo-
kacyjny), tak dtugo nie sg oni ,konsumentami”, ktérym przystuguje ochrona wynikajgca z prawa
konkurenciji. Jezeli uzytkownicy Internetu nie ptaca za ustuge ,A” oferowang przez przedsiebiorce
»A”, na przedsiebiorcy ,A” (nawet jezeli jest on zdecydowanym liderem w Swiadczeniu pewnego
typu ustugi) nie cigzy obowigzek udostepnienia swojej niezbednej infrastruktury (ang. essential
facilities) przedsiebiorcy ,B” oferujgcemu, podobng do ustugi ,A”, ustuge ,B” (tak dtugo oczywiscie,
jak przedsiebiorca ,,A” nie posiada sity rynkowej na rynku reklamy internetowej, a na takim rynku
nie jest wykluczone, ze moze on konkurowa¢ z dostawcami zupetnie odrebnych ustug interne-
towych). Mato spektakularny koniec spraw przeciwko Google wytoczonych w Unii Europejskiej
oraz w Stanach Zjednoczonych wynikat, moim zdaniem, wtasnie z wyzej poczynionych rozwazan.

Na koniec, nalezy jeszcze wspomniec¢, ze niektore ustugi internetowe charakteryzujg sie sil-
nymi efektami sieci (ang. network effects) polegajgcymi na ,pozytywnej zaleznosci, jaka zachodzi
pomiedzy popytem na dany produkt a liczbg uzytkownikow korzystajgcych z danego produktu®4”.

43 Wigcej o targetowaniu behawioralnym w kolejnych rozdziatach tego artykutu.

44 Zob. D.L. Rubinfeld, Antitrust Policy, ,International Encyclopedia of the Social and Behavioral Sciences” 2001, Vol. 1, s. 553-560, Elsevier Science
Ltd., s. 558.
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Im wiecej takich uzytkownikdw, tym mniej elastyczny jest popyt*®. Silnymi efektami sieci charak-
teryzujg sie w szczegolnosci tzw. sieci komunikacji uzytkownikow. Wsrod ustug internetowych do
takich sieci zalicza¢ sie bedg w szczegdlnosci tzw. platformy spotecznosciowe (np. Facebook).
Silne efekty sieci mogg sprzyjac sile rynkowej. Jednakze tak dtugo, jak uzytkownicy Internetu nie
ptacg za dang ustuge, efekty sieci mogg wptywac na site rynkowg jedynie w zakresie, w jakim
wzmacniajg te site w stosunku do reklamodawcow. Przyktadowo, jezeli nawet efekt sieci w danej
platformie spotecznosciowej bedzie silny w odniesieniu do uzytkownikow tej platformy (tak ze
»popyt” tych uzytkownikéw bedzie znaczgco nieelastyczny), nie musi to wcale przesgdzac o sile
rynkowej takiej platformy w rozumieniu prawa konkurenciji. Jak dtugo reklamodawcy bedg mogli
dotrze¢ do uzytkownikow wspomnianej platformy spoteczno$ciowej poprzez inny rodzaj ustugi
internetowej (np. wyszukiwarke czy tradycyjny portal informacyjno-rozrywkowy), tak dtugo platfor-
ma ta nie bedzie posiadac sity rynkowej, nawet jezeli, wskutek efektu sieci, jej uzytkownicy bedg
niedostepni dla alternatywnych platform spotecznosciowych.

3. Analiza praktyki UOKIiK i Komisji Europejskiej

3.1. Komisja Europejska

Jak wspomniatem wyzej, ze wzgledu na specyfike rynkéw reklamy internetowej, po pierwsze
definicja produktowego rynku wiasciwego powinna nastepowac z punktu widzenia substytucji po
stronie reklamodawcéw, po drugie zas, udziaty w rynku witasciwym, a tym samym sita rynkowa,
powinny by¢ okre$lane na podstawie przychoddéw serwiséw internetowych z reklamy, a nie liczby
uzytkownikoéw. Ponizej przedstawitem, jak w swietle powyzszych obserwacji wyglada praktyka
Komisji Europejskiej i UOKIK.

Jezeli chodzi o Komisje Europejska, to odbyta ona w ostatnim czasie dlugg droge w strone
zrozumienia specyfiki rynkéw ustug internetowych. O ile jeszcze w latach dziewieédziesiagtych,
w decyzjach Vodafone/Vivendi/Canal Plus i Vodafone/Vivendi/Canal Plus Komisja, rozrézniajgc
portale horyzontalne od wertykalnych, skupiata sie jedynie na doznaniach uzytkownikéw Internetu,
to w pdzniejszych decyzjach z konca pierwszego dziesieciolecia obecnego wieku zaczeta ona ba-
dac internetowe rynki wtasciwe, skupiajgc sie na substytucji podazowej po stronie reklamodawcéw
(chociaz konkluzje Komisji na temat definicji rynkéw wiasciwych w ramach reklamy internetowej
moga budzi¢ watpliwosci — zob. punkt 3 tego artykutu). W kluczowej decyzji Google/DoubleClick
Komisja wyodrebnita dwa odrebne rynki reklamy offline i online, a powyzsze wyodrebnienie oparta
na fakcie, ze ,w przeciwienstwie do reklamy offline, reklama online moze by¢ w bardziej efektywny
sposob kierowana do konkretnych odbiorcow™8. Komisja skupita sie wigc wtasnie na potrzebach
reklamodawcow, dla ktérych reklama online oferuje mozliwos¢ ,targetowania” potencjalnych
uzytkownikéw za pomocg informacji o ich ,geograficznej lokalizacji” i ,zainteresowaniach”, a nie
na potrzebach uzytkownikéw. Réwniez, w decyzji Google/DoubleClick Komisja, przy obliczaniu
udziatéw w réznych potencjalnych rynkach wiasciwych, skupita sie na analizie przychodéw z re-
klamy, a nie na liczbie uzytkownikdéw*7.

45 Chodzi o tzw. bezposrednie efekty sieci, czyli efekty sieci ,realizujgce sie wsrod tej samej grupy klientow.” Wedle terminologii uzywanej przez nie-
ktorych ekonomistéw, w ramach dwustronnych platform zachodzg réwniez ,posrednie efekty” sieci polegajgce na tym, ze reklamodawcy sg wzajemnie
zalezni od uzytkownikéw danej ustugi internetowej. Zob. W. Szpringer, Dwu-(wielo-)stronne modele..., s. 83.

46 W oryginale: As opposed to offline advertising, online advertising is considered to be capable of reaching a more targeted audience in a more effective
way, Google/Double Click..., par. 45.

47 Google/DoubleClick..., tab. 1 (s. 28), tab. 3 (s. 30), tab. 4 (s. 32) i tab. 5 (s. 33).
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3.2. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

Praktyka UOKIK wydaje sie mniej koherentna niz praktyka Komisji Europejskiej. Co prawda
w decyzji EDSA/Ditel UOKIiK zdawat sie analizowac¢ substytucje podazowag z punktu widzenia re-
klamodawcoéw, a nie uzytkownikéw, byta to jednak analiza bardzo pobiezna, nie poparta zadnym
badaniem rynkowym, i pomijajgca cate segmenty reklamy internetowej. UOKIK uznat, ze reklama
w ,internetowych katalogach teleadresowych” polega na ,przyciggnieciu konsumentéw, ktérzy juz
zdecydowali sie na zakup pewnych towaréw”, podczas gdy inne typy reklamy (telewizyjna, radio-
wa, w czesci prasy, na billboardach i w catej pozostatej czesci Internetu) majg na celu ,budowanie
$wiadomosci marki i jej promowanie™®. ,Przyciggnieciu konsumentow” stuzy, wedtug UOKIK, co
prawda rowniez reklama w wyszukiwarkach internetowych, jednakze wyszukiwarki tym réznig sie
od internetowych katalogow teleadresowych, ze korzystanie z nich ,moze prowadzi¢ do uzyskiwa-
nia szeregu btednych rezultatow” oraz, ze wyszukiwarki nie bedg ,odnajdywac” matych i Srednich
przedsiebiorcéw ,nieposiadajgcych wiasnej strony internetowej’. Powyzsza analiza substytucji
podazowej po stronie reklamodawcow wydaje sie wiec bardzo pobiezna, arbitralna, a czasa-
mi kontrfaktyczna (np. tam gdzie UOKIiK sugeruje, ze posiadanie przez przedsiebiorce wtasnej
strony internetowej warunkuje obecnosc¢ tego przedsiebiorcy w wynikach wyszukiwania interne-
towego katalogu teleadresowego czy wyszukiwarki internetowej). Powyzsze pozwala intuicyjnie
przypuszczac, ze w decyzji EDSA/Ditel motywacjg UOKIK dla wyodrebnienia odrebnego rynku
sinternetowych katalogéw teleadresowych” byta nie tyle substytucja po stronie reklamodawcoéw,
ile odmienny rodzaj ustugi z punktu widzenia ,doznan” uzytkownikéw (,katalogi teleadresowe” nie
sg dla uzytkownikéw zapewne substytucyjne w odniesieniu do np. serwiséw spotecznosciowych
czy gazet). Wydaje sie wiec, ze pobiezna analiza substytucji po stronie reklamodawcow stuzyta
jedynie ,uprawomocnieniu” wczesniejszej konkluzji, osiggnietej przez UOKIK wskutek obserwaciji
doznan uzytkownikow.

W decyzji EDSA/Ditel UOKIK usitowat nawet,wprawdzie bardzo pobieznie, badaé substy-
tucje po stronie reklamodawcéw, jednak w decyzji Allegro/Agito nacisk potozony zostat juz na
brak substytucji po stronie uzytkownikéw. UOKIK wprost odrzucit argumentacje zgtaszajgcych
przedsiebiorcow, zgodnie z ktérg internetowe poréwnywarki cenowe byty czescig jednego ,,rynku
reklamy internetowej” i konkurowaty na tym rynku z innymi przedsiebiorcami $wiadczgcymi ustugi
internetowe, np. z wyszukiwarkami internetowymi. Koronnym argumentem uzytym przez UOKiK
przeciwko powyzszej, zaproponowanej przez grupe Allegro, szerokiej definicji rynku wiasciwego
byt fakt, ze ,poréwnywarki cenowe oferujg (...) mozliwos¢ zapoznania sie z opinig zarébwno na
temat danego produktu, jak i sklepu internetowego”. UOKIK zauwazyt, ze ,w przeciwienstwie
do poréwnywarek cen, typowe wyszukiwarki internetowe nie dajg natomiast takiej mozliwosci”.
Powyzszy cytat dobitnie Swiadczy o analizie produktowego rynku wtasciwego przez UOKIK z punk-
tu widzenia uzytkownikow, a nie reklamodawcow.

Jezeli chodzi o zbadanie sity rynkowej przedsiebiorcoéw (obliczenie udziatow w rynku wtas-
ciwym), UOKIK co najmniej za tak samo relewantne uznaje dane o liczbie uzytkownikéw oraz
dane o przychodach z reklamy. W decyzji EDSA/Ditel, UOKIK postuzyt sie srednig miesieczng

48 Zob. EDSA/Ditel..., s. 6.
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liczbg uzytkownikow witryn Ditel.pl, Pkt.pl i konkurencyjnych stron internetowych?®, a takze prze-
analizowat strukture rynku na podstawie przychodow osiggnietych przez przedsiebiorcow ze
sprzedazy powierzchni reklamowych w katalogach teleadresowych®. Podobnie w decyzji Allegro/
Agito, UOKIiK zbadat strukture ,rynku internetowych porownywarek cenowych” za pomocg licz-
by uzytkownikow, jak rowniez przychodow w reklamy®'. Z obu decyzji nie wynika jednak, zeby
UOKIK, co bytoby pozadane, za bardziej wiarygodne traktowat dane o przychodach ze sprzedazy
powierzchni reklamowych.

Analizowane wyzej sprawy (Allegro/Agito, EDSA/Ditel) swiadczg, ze UOKIK przy analizie
internetowej reklamy przynajmniej takg samag, jezeli nawet nie wiekszg, uwage przykfada bted-
nie do punktu widzenia i rzekomej substytucji po stronie uzytkownikoéw, a nie reklamodawcéw.
Powyzsze moze prowadzi¢ do niepoprawnego wyodrebnienia produktowych rynkéw wtasciwych
i w konsekwencji do ewentualnej niepoprawnej konkluzji, ze przedsiebiorca (lub przedsiebiorcy
w wypadku koncentracji) posiada (lub bedg posiadac¢) pozycje dominujgca.

4. Kto jest dominantem na rynkach ustug online?

4.1. Substytucja popytowa pomiedzy reklama offline a reklama online

W poprzednich czesciach tego artykutu staratem sie pokazac, dlaczego przy analizie ryn-
kow wiasciwych w obrebie bezptatnych ustug online i obliczania udziatow w tych rynkach, organy
konkurencji powinny skupia¢ sie na substytucji po stronie reklamodawcow. Skrytykowatem tez
podejscie UOKIK, ktory co najmniej takg sama, jesli nie wiekszg, uwage przyktada do rzekomej
substytucji po stronie uzytkownikow.

Jednakze nawet jezeli organy konkurencji poprawnie podejdg do analizy produktowego
rynku wtasciwego oraz sity rynkowej, jest to jedynie poczatek skomplikowanej analizy substytu-
cji po stronie reklamodawcéw. Jakie zatem typy reklamy sg substytucyjne dla reklamodawcéw
korzystajgcych z ustug przedsiebiorcéw internetowych? Czy reklama offline jest substytucyjna
wobec reklamy online? Czy poszczegodlne typy reklamy online (przede wszystkim reklama typu
search i non-search) rzeczywiscie konkurujg ze sobg, tak jak sugeruje to Komisja Europejska
(i jak stwierdzita niedawno amerykanska Federalna Komisja Handlu®?)? Wstepne odpowiedzi na
powyzsze pytania postaram sie przedstawic w niniejszej czesci artykutu.

W analizowanych decyzjach UOKIK i Komisji Europejskiej oba organy skfaniaty sie do uznania,
ze ustugi reklamy online i offline nie sg wobec siebie substytucyjne. Czy jednak rzeczywiscie inny
rodzaj medium przesgdza bezwzglednie o braku substytucji popytowej po stronie reklamodaw-
cow? Chociaz w kazdej konkretnej sprawie powinno zostaé oczywiscie przeprowadzone odrebne
badanie rynku wtasciwego, wydaje mi sie, ze istnieje duze prawdopodobienstwo, ze przynajmniej
czesc¢ rodzajéw reklamy offline konkuruje w rzeczywistosci z niektorymi typami reklamy online. Jak

49 |bidem, s. 18-20. Dane na temat $redniej miesiecznej liczby uzytkownikoéw polskich stron internetowych dostarczajg raporty Megapanel/PBI prze-
prowadzane przez firme Gemius. Wyniki tych badan dostepne sg pod adresem: http://www.panel.pbi.org.pl/megapanel.php.

50 EDSA/Ditel..., s. 21.
51 Allegro/Agito..., s. 14.

52 Zob. Oswiadczenie Federalnej Komisji Handlu Stanéw Zjednoczonych w sprawie przejecia DoubleClick przez Google, Statement of Federal Trade
Commission Concerning Google/DoubleClick, FTC File No. 071-0170, 20 grudnia 2007 r., pobrano z: http://www.ftc.gov/os/caselist/0710170/071220
statement.pdf.
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twierdzg amerykanscy ekonomisci, Daniel Rubinfeld i James Ratliff, nie mozna takiej mozliwosci
przynajmniej na wstepie wykluczac.%?

Jak zauwazajg przyktadowo Rubinfeld i Ratliff, charakter reklamy w gazetach wydaje sie by¢
uderzajgco podobny do ,reklamy tekstowej” i ,reklamy typu display” wyswietlanej na stronach in-
ternetowych®. Ponadto, réwniez niektore dane empiryczne $wiadczg o potencjalnej substytucyj-
nosci reklamy offline i online. Wspomniani autorzy wskazuja, ze w ostatnich latach (2007-2012)
wystepuje silna korelacja pomiedzy wzrostem wydatkow przedsiebiorcéw na reklame typu online
a spadkiem wydatkow na reklame w gazetach papierowych (chociaz juz nie reklame telewizyjng)%®.
Powyzsza obserwacja wydaje sie swiadczy¢, ze reklama internetowa konkuruje z reklamg w gaze-
tach (cho¢, co warto podkresli¢, niekoniecznie musi swiadczy¢, ze reklama w gazetach konkuruje
z reklamag typu online).

Ciekawe badanie na temat substytucyjnosci pewnych typow reklamy offline oraz online w kon-
tekscie reklamy ustug prawniczych przeprowadzili inni amerykanscy ekonomisci — Avi Godfarb
i Catherine Tucker?8. Autorzy ci zauwazyli, ze w tych stanach USA, w ktdrych reguty etyki praw-
niczej zabraniaty prawnikom pewnych typow reklamy (w szczegolnosci reklamy polegajgcej na
wysyfaniu materiatbw promocyjnych), cena reklamy ustug prawnych w wyszukiwarkach interne-
towych byta znaczgco wyzsza niz w innych stanach. Przeanalizowane dane pozwolity autorom
na stwierdzenie, ze ,reklama w wyszukiwarkach jest substytutem ,targetowanej” reklamy typu
offline”’. Za ,targetowang reklame typu offline” mozna zas uznac¢ zaréwno wysytanie materiatéw
promocyjnych, jak i reklame w katalogach typu business-to-consumer.

Podsumowujac, jak wskazat UOKIiK w decyzji EDSA/Ditel oraz Komisja Europejska w decyzji
Google/DoubleClick, duza czes¢ reklamy typu online posiada bardzo specyficzne cechy, niewy-
stepujgce w reklamie typu offline®®. Powyzszg odrebnos¢ nalezy mie¢ niewatpliwie na uwadze.
Niemniej jednak, opisane powyzej obserwacje ekonomistéw, o ile oczywiscie nie przesadzaja,
ze wszystkie typy reklamy offline konkurujg z reklamg online, nie pozwalajg jednak wykluczy¢,
ze pewne rodzaje reklam offline i online sg wobec siebie substytucyjne (np. reklama w gazetach
i internetowa reklama typu display oraz np. ,targetowana” reklama typu offline i reklama w wy-
szukiwarkach internetowych).

53 J.D. Ratliff, D.L. Rubinfeld, Online Advertising: Defining Relevant Markets, ,Journal of Competition Law and Economics” 2010, s. 1-23.
54 |bidem, s. 15.
5 Ibidem, s. 12-13.

5 A. Goldfarb, C. Tucker, Search Engine Advertising: Channel Substitution when Pricing Ads to Context, NET Institute Working Paper No. 07-23,
1 October, 2010. Pobrano z: SSRN: http://ssrn.com/abstract=1021451 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1021451.

57 W oryginale: This shows that search engine advertising is a substitute for targeted offline marketing communications, A. Goldfarb, C. Tucker, Search
Engine Advertising..., s. 25. Jak jednak stusznie zauwazajg Rubinfeld i Ratliff, powyzszg konkluzje ostabia nieco fakt, ze catkowity zakaz pewnych typéw
reklamy offline (jak miato to miejsce w wypadku stanéw posiadajgcych bardziej surowe regulacje dotyczgce ,etyki” prawniczej) nie jest odpowiednikiem
,nieznacznego, jednak odczuwalnego i trwatego wzrost cen”, ale bardziej odpowiednikiem ,nieskoriczonego” (ang. infinite) wzrostu cen. Zob. J. Ratliff,
D. Rubinfeld, Online Advertising..., s. 15.

58 Przyktadowo, jak twierdzi UOKIK w decyzji EDSA/Ditel, reklama offline moze mie¢ na celu ,budowanie $wiadomos$ci marki i jej promowanie” (EDSA/
Ditel..., s. 6). Jak za$ zauwaza Komisja Europejska w decyzji Google/DoubleClick, reklama online oferuje mozliwos$¢ ,targetowania” potencjalnych uzyt-
kownikéw za pomocg informaciji o ich ,geograficznej lokalizacji” i ,zainteresowaniach” (Google/DoubleClick..., par. 45). Powyzsze obserwacje nie biorg
jednak pod uwage tego, ze niektore rodzaje reklamy offline réwniez umozliwiajg ,targetowanie” oraz, ze niektére typy reklamy typu online stuzg réwniez
do budowania $wiadomosci marki. Kampanie reklamowe w Internecie mogg mie¢ na celu budowanie $wiadomosci marki (zob. K. Budek, Synergia mie-
dzy internetem, a telewizja, Raport Internet Standard adStandard 2012, marzec 2012, s. 15-16). Jednakze czes$¢ dziatalnosci reklamowej typu offline
mozna uznac za dziatalno$¢ ,targetowang”. Przyktadem takiego ,targetowania” offline moga by¢ wtasnie katalogi teleadresowe oraz ,fizyczne” wysytanie
materiatéw promocyjnych pocztg. Obecnie, coraz czesciej eksperymentuje sie rowniez z ,targetowang” reklamg w telewizji. Przyktadowo, w 2011 roku
Wall Street Journal opublikowat artykut pokazujgcy, ze amerykanskie sieci kablowe testujg technologie umozliwiajace ,targetowanie” reklam telewizyj-
nych do widzéw na podstawie analizy oglagdanych przez nich programoéw (zob. J.E. Vascellaro, TV’s Next Wave: Tuning into You, ,Wall Street Journal”,
7 March 2011). Wreszcie, nawet jezeli uzna¢, ze reklama typu offline stuzy do ,budowania” $wiadomosci marki, a reklama typu online do ,targetowania”,
powyzsza obserwacja niekoniecznie przesgdza od razu braku substytucji popytowej. W koncu reklamodawcom zalezy ostatecznie na wzroscie sprze-
dazy, a wzrost sprzedazy w teorii moze by¢ osiggniety za pomoca jakiejkolwiek formy reklamy.
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4.2. Substytucja popytowa w obrebie reklamy online (reklama search i non-search)

Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie Google/DoubleClick pokazuje, ze Komisja sktania
sie ku wyodrebnieniu rynkéw reklamy search i non-search. UOKIK idzie jeszcze dalej w segmen-
tacji rynkéw reklamy online, wyodrebniajgc ,rynek internetowych katalogéw teleadresowych typu
business to consumer” oraz ,rynek ustug swiadczony przez internetowe poréwnywarki cen”. Tak
daleko idgca segmentacja rynkéw reklamy internetowej przez UOKIK (nieograniczajgca sie do
typu reklamy, ale opierajgca sie na rodzaju serwisu internetowego) pozwala przypuszczac, ze
UOKIK nie zawahatby sie zapewne w przysztosci wyodrebni¢ kolejnych produktowych rynkéw
wiasciwych opartych na rodzaju serwisu internetowego (np. rynku internetowych portali sporto-
wych, rynku portali informacyjnych czy tez rynku serwisow spoteczno$ciowych). Przed takg eks-
pansywng segmentacjg rynkow wiasciwych w obrebie reklamy internetowej chciatem przestrzec
w niniejszej czesci tego artykutu.

Cho¢ doktadna analiza produktowego rynku wtasciwego w obrebie reklamy online powinna
oczywiscie zosta¢ dokonana odrebnie dla okolicznosci konkretnej sprawy, w ponizszych rozwaza-
niach przedstawie wstepne i niekonkluzywne obserwacje na temat mozliwych rynkéw wiasciwych
w ramach reklamy online.

Reklame internetowg mozna dzieli¢ za pomoca roznych kryteriow. Stosunkowo mato istotny
jest podziat ze wzgledu na format graficzny. Zgodnie z powyzszg typologig wyodrebnia sie rekla-
my tekstowe, reklamy typu display (czyli reklamy graficzne) oraz tak zwane wzbogacone reklamy
(ang. rich media ads), w skfad ktorych wchodzg rowniez reklamy video®?. Ze wzgledu na metode
ptatnosci uiszczanej przez reklamodawcéw, reklamy internetowe mogg dzieli¢ sie na reklamy,
ktorych cena zalezna jest od liczby kliknie¢ (ang. cost-per-click) oraz reklamy, ktérych cena zalezy
od liczby odston (ang. cost-per-impression).?° Najbardziej tradycyjng i najwazniejszg klasyfikacjg
reklam online jest jednak podziat ze wzgledu na mozliwos¢ tzw. targetowania, czyli podziat ze
wzgledu na, jak okreslit to UOKiK w decyzji EDSA/Ditel, mozliwosé ,przyciggniecia konsumentow,
ktoérzy juz zdecydowali sie na zakup pewnych towaréw”. Wedtug typologii zawartej w raportach
Adex publikowanych przez organizacje IAB Europe®?, ktérg stosuje rowniez polska branza reklamy
internetowej (raporty adStandard publikowane przez organizacje Internet Standard®?), reklame
w Internecie dzieli sie z kolei na reklame typu search®3, reklame typu display®* oraz tzw. reklame
w katalogach branzowych (ang. classfields and directories). Wydaje sie wiec, ze najwazniejszy
podziat w branzy reklamy internetowej przebiega pomiedzy reklamg typu search i innymi typami
reklamy internetowej (reklama typu display, reklama w katalogach internetowych). Powyzszy po-
dziat nie przesgdza oczywiscie o substytucji z punktu widzenia prawa konkurenciji.

Tradycyjnie przyjeto uwazac, ze reklamy typu search sg, w przeciwienstwie do innych reklam,
tzw. reklamami kontekstowymi, czyli umozliwiajgcymi ,targetowanie” uzytkownikdw na podsta-
wie ich zainteresowan. Przyjeto tez uwazac, ze tego typu reklamy search sg sprzedawane na

59 J. Ratliff, D. Rubinfeld, Online Advertising..., s. 9.
60 |bidem, s. 11.

61 Zob. Raport Adex 2011 Online advertising in Europe (6th edition); pobrano z: http://www.iabeurope.eu/media/99265/2012_interact_presentation_fi-
nal_delivered.pdf.

62 Zob. Raport Internet Standard adStandard 2012....
63 Raport adStandard 2012 uzywa okreslen takich jak ,reklama typu SEM” (ang. search engine marketing). Zob. ibidem, s. 13.

64 Raport adStandard 2012 uzywa zamiennie okreslen ,reklama display” i ,reklama graficzna”. Zob. ibidem, s. 11.
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podstawie liczby kliknie¢, natomiast tradycyjne reklamy umieszczane na portalach internetowych
— na podstawie cost-per-impression®®.

Powyzszy podziat na reklamy typu search, rozumiane jako reklamy umozliwiajgce lepsze
dotarcie do uzytkownikéw oraz inne reklamy zaciera sie jednak coraz bardziej. Po pierwsze za-
réwno reklamy search, jak i inne reklamy (non-search) umozliwiajg tzw. targetowanie geogra-
ficzne polegajgce na wyswietlaniu reklam ze wzgledu na geograficzng lokalizacje komputera,
z ktérego korzysta uzytkownik. Po drugie, juz dzisiaj reklamodawcy korzystajgcy z reklam typu
display wyswietlanych na stronach internetowych posiadajg informacje o hastach wpisanych przez
uzytkownika do wyszukiwarki, ktéra przekierowata nastepnie uzytkownika do danej witryny inter-
netowej®8. Czyni to reklamy display rodzajem reklam kontekstowych, a wiec ,targetowanych”. Po
trzecie i najwazniejsze, wspotczesnie coraz wieksza liczba reklam polega nie tylko na tzw. targe-
towaniu kontekstowym (czyli ,targetowaniu” uzytkownikéw na podstawie ich zainteresowan w da-
nym momencie), co na ,targetowaniu” behawioralnym (czyli ,targetowaniu” na podstawie analizy
wczesniejszych zachowan uzytkownikéw w Internecie). Behawioralne ,targetowanie” polega na
budowaniu personalnych profili uzytkownikéw Internetu na podstawie historii ich zachowan i kie-
rowaniu do tych uzytkownikow dopasowanych, wtasnie ,targetowanych” behawioralnie, reklam.
Takie sledzenie zachowan uzytkownikéw nastepuje za pomocg specjalnego oprogramowania,
najczesciej polegajgcego na umieszczeniu przez ,Sledzgcego” przedsiebiorce na komputerach
uzytkownikéw tzw. internetowych ciasteczek (ang. web cookies) lub tzw. internetowych pluskiew
(ang. web bugs)®’. ,Targetowane” behawioralnie reklamy mogg by¢ oferowane zaréwno przez
wyszukiwarki internetowe (reklamy w wynikach wyszukiwania), jak i inne serwisy internetowe,
np. portale i serwisy spotecznosciowe. Czesto strategii reklamowej polegajgcej na ,targetowaniu”
behawioralnym towarzyszy tez ,targetowanie” kontekstowe.

Tabela 3. Pokazuje, jak dzieki r6znym rodzajom ,targetowania”, przede wszystkim ,targeto-
wania” behawioralnego, zamazuje sie podziat pomiedzy reklama typu search i non-search.

Tabela 3. Rodzaje ,targetowania” a reklama search i non-search

. ) Mozliwe w reklamie typu Mozliwe w pozostatych
Rodzaj ,,targetowania”
search reklamach typu non search
Geograficzne X X
Kontekstowe X X
Behawioralne X X

Zrédto: opracowanie wiasne.

Biorgc pod uwage, ze wspotczesnie zdecydowana wiekszos¢ reklam w Internecie jest re-
klamami ,targetowanymi” (geograficznie, kontekstowo czy behawioralnie), a rozwéj reklamy

66 |bidem, s. 18.

67 D.J. Solove, P.M. Schwartz, Information Privacy Law, Wolters Kluwer, 4th Ed., 2011, s. 856 i 876. Zob. tez B.V.D. Sloot, F.J. Zuiderveen Borgesius,
Google and Personal Data Protection, [w:] A. Lopez-Tarruella (ed.), Google and the Law. Empirical Approaches to Legal Aspects of Knowledge Economy
Business Models. Series: Information Technology and Law Series, Vol. 22 VIII, T.M.C. Asser Press (Springer) 2012, s. 100-103.
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reklamg typu search i non-search (jezeli kiedykolwiek istniata) coraz bardziej sie zaciera. Dzisiaj
o wiele trudniej powiedziec, ze ,reklamy typu search sg bardziej ,targetowane” niz reklamy typu
non-search®®. Co prawda w Internecie, jak zauwaza raport adStandard 2012, caty czas jest
miejsce na typowg reklame, majgcg na celu promocje marki, jednakze przedsiebiorcy interne-
towi tego typu reklame oferujg dzisiaj i bedg oferowac jg w przysztosci, lecz w dodatku, a nie
zamiast reklamy ,targetowanej”. Nalezy tez zauwazy¢, ze taka reklama internetowa majgca na
celu typowg promocje marki bedzie zapewne (jak zasugerowatem w punkcie 2.4.1. tego artykutu)
konkurowata z innymi reklamami typu offline®®, szczegolnie z reklamg telewizyjng, co podkresla
sam raport adStandard 201279,

Watpliwe jest wiec, ze dla reklamodawcoéw poszczegdlne typy reklamy w Internecie nie sg
substytucyjne. Im bardziej omnipotencyjne staje sie internetowe ,targetowanie”, a szczegdlnie
.largetowanie” behawioralne, tym bardziej przedsiebiorcy oferujgcy ustugi reklamy w Internecie
(portale horyzontalne, portale wertykalne, wyszukiwarki, portale spotecznosciowe itp.) konku-
rujg ze sobg na jednym produktowym rynku wtasciwym. Odwotujgc sie do uzytego wczesnigj
przyktadu dotyczgcego reklamy w portalach sportowych, o ile w wypadku zwyktej reklamy typu
display argumenty o braku substytucyjnosci reklamy pomiedzy portalami sportowymi a innymi
serwisami internetowymi mogty brzmie¢ przekonujaco, o tyle w warunkach ,targetowanej” be-
hawioralnie reklamy argumenty te tracg swojg moc. Zwykta reklama typu display w portalach
sportowych i portalach o modzie niekoniecznie musi stanowi¢ alternatywe dla reklamodawcow
sprzetu sportowego, poniewaz ta druga reklamanie zdota najpewniej dotrze¢ do uzytkownikow
zainteresowanych kupnem sprzetu sportowego. W $wiecie reklamy display portale o modzie nie
sg zatem odpowiednim miejscem na reklame sprzetu sportowego. Jednakze w $wiecie reklamy
.argetowanej” behawioralnie, reklamodawcy majg wiedze o preferencjach uzytkownikow bez
wzgledu na to, jakg witryne internetowg uzytkownicy odwiedzajg w danym momencie. Jezeli
fan boksu zawedruje przypadkowo (lub nieprzypadkowo) do portalu o modzie, reklamodawca re-
kawic bokserskich bedzie w stanie wyswietli¢ swojg reklame pomiedzy kolumnami dotyczgcymi
jesiennej kolekcji znanego projektanta.

Tym samym, z racji prawdopodobnej substytucji poszczegdlnych typéw reklamy online, or-
gany konkurencji powinny unika¢ mylnych intuicji kazgcych utozsamiac brak ,substytucyjnosci”
darmowej ustugi dla uzytkownikow Internetu z brakiem substytucyjnosci popytowej dla reklamo-
dawcéw na rynku reklamy internetowe;.

IV. Czy sita rynkowa ustugodawcoéw internetowych
jest antykonkurencyjna?
1. Kogo chroni polskie prawo konkurenc;ji?
Jak sugerowatem powyzej, watpliwe jest, by przedsiebiorcy dziatajgcy na rynku bezptatnych
ustug internetowych finansowanych z reklamy posiadali site rynkowg, poniewaz ustugi reklamo-

we oferowane przez réznych przedsiebiorcow online sg najpewniej w duzej mierze substytucyj-
ne. Jednak nawet jezeli ktérys z przedsiebiorcow online skupitby w swoich rekach na tyle duzg

68 J. Ratliff, D. Rubinfeld, Online Advertising..., s. 18.

69 Jak zauwazyt sam UOKIK w decyzji EDSA/Ditel reklama typu offline ma na celu ,budowanie $wiadomosci marki i jej promowanie.” Zob. EDSA/
Ditel, op. cit., s. 6.

70 Zob. K. Budek, Synergia..., s. 15-16.
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czes¢ internetowego rynku reklamy, ze mogtby posiadac site rynkowg (pozycje dominujgcg)
umozliwiajgcg dyktowanie ceny niezaleznie od swoich konkurentow, watpliwe jest czy powstanie
takiej pozycji dominujgcej (w wypadku koncentracji przedsiebiorcow) lub jej naduzycie powinny
stanowi¢ zainteresowanie polskiego prawa konkurencji. Ostatecznym celem polskiego prawa
konkurencji jest bowiem ochrona konsumentéw, a powstanie lub naduzycie pozycji dominujgcej
przez przedsiebiorcow dziatajgcych na rynkach ustug internetowych moze powodowac szkode
jedynie po stronie reklamodawcow, ktora to szkoda nie przektada sie automatycznie na narusze-
nie intereséw konsumentow.

Dyskusja o celach polityki konkurencji toczy sie na $wiecie od kilkudziesieciu lat, a jej opis
przekracza niewatpliwie ramy tego artykutu. Ponizsze rozwazania bedg wiec jedynie bardzo
skrotowym i pobieznym przedstawieniem réznych stanowisk na temat celéw polskiego prawa
konkurenciji.

W doktrynie polskiej mozna spotkac sie z poglgdami, zgodnie z ktérymi ostatecznym celem
polityki konkurencji jest ,ochrona dtugofalowych intereséw konsumentéw (ang. consumer wel-
fare) zgodnie z chicagowska, neoklasyczng szkotg ekonomii, ktéra zdominowata wspoétczesny
sposob myslenia o celach polityki antymonopolowej””!. Wedtug autoréw powyzszego pogladu,
cel ten znajduje réwniez potwierdzenie w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego’2. Pojawiajg sie tez
jednak gtosy, ze w Polsce jest za wczednie na przyjecie ,amerykanskiego podejscia” do polityki
konkurencji kojarzonego z celem ,ochrony dobrobytu konsumentow”’3,

Niektorzy z polskich autoréw sugerujg tez, ze nieco odmienne cele przyswiecajg polityce kon-
kurencji w Stanach Zjednoczonych i w Europie. W Europie bowiem, w przeciwiehstwie do Stanow
Zjednoczonych, do celéw polityki konkurencji nalezg rowniez ,elementy polityki przemystowej, takie
jak wspomaganie i ochrona sektora matych przedsiebiorstw, przy czym ochrona matych przedsie-
biorstw traktowana jest jako kreowanie konkurencyjnego srodowiska w przemysle”’4. Wedle tych
autorow, cele polskiej ustawy o ochronie konkurencji i konkurentow sg szersze od neoklasycznego
pojecia dobrobytu konsumenta i blizsze amerykanskiemu, nie zas europejskiemu podejsciu’®.

Jesli jednak nawet uznac, ze cele polskiego prawa antymonopolowego sg szersze od ochrony
neoklasycznego ,dobrobytu konsumenta” (ang. consumer welfare), to rozréznienie na podejscie
europejskie, ktére poza konsumentami chroni réwniez konkurentow, i neoklasyczne podejscie
amerykanskie jest wedtug mnie sporym uproszczeniem. W rzeczywistosci chodzi nie o cel, ale
o metode osiggniecia tego celu. Uproszczenie to zauwaza rowniez amerykanska profesor Eleanor
Fox. Wedtug niej w rzeczywistosci zaréwno tzw. podejscie europejskie, jak i amerykanskie (a do-
ktadniej ,chicagowskie”) skupione jest na ochronie konsumentéw. Réznica polega jedynie na tym,
ze podejscie ,chicagowskie” skupia sie na krotkofalowym wzroscie ceny ptaconej przez konsu-
mentéw i dajgcym sie przewidzie¢ ograniczeniu podazy’®, podczas gdy podejscie europejskie,

kurencji i konsumentéw, pkt. 1.1.1. Zob. tez D. Migsik, T. Skoczny [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 52 i 53.

72 Tak: A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurengji..., nt. wyr. SN z dnia 19 pazdziernika 2006 r., Ill SK 15/06.
73 C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 16.

74 Z. Jurczyk, Cele polityki antymonopolowej w teorii i praktyce, [w]: C. Banainski, E. Stawicki (red.), Konkurencja w gospodarce wspétczesnej, UOKIK,
Warszawa 2007, s. 34.

75 Ibidem, s. 36-38.
76 E.M. Fox, We protect competition, you protect competitors, ,26 World Competition” 2003, Vol. 2, s. 151-155.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 5(2)



45

Piotr Semeniuk e  Kto posiada pozycje dominujgcg w Internecie? Uwagi o ustugach internetowych...

troszczac sie o ,otwartos¢ i dostep do rynkéw”, chroni interesy konsumentéw w sposéb diugofa-
lowy’’. Ochrona ,konkurencyjnego procesu i integralnosci rynkow (...) stuzy [w Europie] zarow-
no konsumentom, jak i efektywnym oraz progresywnym (...) graczom na rynku”’8. Ostatecznym
jednak celem dla podejscia europejskiego, jak rowniez amerykanskiego jest konsument’®.

Podsumowujgc, bez wzgledu na to czy uzna sie, ze polskie prawo konkurencji oparte jest na
zatozeniach szkoty chicagowskiej, czy tez, Zze cele polskiego prawa antymonopolowego obejmujg
réwniez, zgodnie z rozumieniem ,europejskim”, ochrone ,otwartosci i dostepu do rynkow”, osta-
tecznie polityka konkurencji bedzie miata na uwadze zawsze interesy konsumentow.

2. Czy naruszenie interesu reklamodawcéw moze prowadzi¢ do naruszenia intereséw
konsumentéw?

2.1. Bezposrednia antykonkurencyjnos¢ spadku podazy reklamy (passing-on of losses)

Zgodnie z rozwazaniami zawartymi w poprzedniej czesci artykutu, nawet jezeli uznac, ze
polskie prawo konkurenciji jest blizsze ,podejsciu europejskiemu” i jego celem jest przeciwdzia-
taniem sytuacjom, w ktérych krétkofalowo naruszony zostaje interes jedynie konkurentéw, a nie
konsumentéw, ostatecznym powodem interwencji regut antymonopolowych bedzie zawsze obawa
przed dtugofalowym pogorszeniem interesu konsumentéw. Oznacza to jednak, ze polski organ
konkurencji w celu zaklasyfikowania danej praktyki jako antykonkurencyjnej powinien zaktadac
przynamniej potencjalne naruszenie intereséw konsumentéw polegajgce na potencjalnym i dtu-
gofalowym zwiekszeniu ceny powyzej konkurencyjnego poziomu lub spadku jakosci towarow lub
ustug. Przyktadowo, wykluczenie z rynku mniej efektywnych (sprzedajacych swoje towary i ustugi
po wyzszej cenie) przedsiebiorcéw (takie wykluczenia, z punktu widzenia szkoty chicagowskiej
nie budzitoby pewne wiekszych watpliwosci) moze w dtuzszej perspektywie poprawic los kon-
sumentow, jezeli wykluczeni przedsiebiorcy mogliby sie w przysztosci sta¢ rownie efektywni lub
bardziej innowacyjni (podejscie ,europejskie”)0. Oznacza to jednak, ze gdzies na koncu fancu-
cha przyczynowo-skutkowego organy konkurencji, nawet z punktu widzenia podejscia ,europej-
skiego”, powinny mie¢ na uwadze potencjalng i hipotetyczng szkode po stronie konsumentow,
powstatg np. poprzez wykluczenie potencjalnie rownie efektywnych lub bardziej innowacyjnych
przedsiebiorcow.

W Swietle powyzszej obserwacji problem z reklamodawcami polega na tym, ze w ich wypad-
ku zwiekszenie kosztéw reklamy (a tym samym zmniejszenie podazy reklamy) nie przektada sie,
nawet hipotetycznie, na zwiekszenie kosztow dla konsumentéw. Reklamodawcy nie sprzedajg

77 |bidem, s. 155.
78 |bidem, s. 155—160.

79 Z tg by¢ moze roznica, ze w przeciwienstwie do szkoty chicagowskiej, jak stusznie zauwaza Zbigniew Jurczyk, ,w europejskiej polityce konkurencji
jedno euro nadwyzki konsumenta (ang. consumer surplus) nie jest bowiem ekwiwalentem jednego euro nadwyzki producenta (ang. producer surplus).
Zob. Z. Jurczyk, Cele polityki antymonopolowey..., s. 33.

80 Dobrym przyktadem jest tutaj wyrok amerykanskiego federalnego Sgdu Apelacyjnego dla 10 okregu (ang. 10th Circuit) w sprawie American Airlines.
Zob. United States v. AMR Corp., 335 F.3d 1109 (10th Cir. 2003). Linie lotnicze American Airlines, majgc na celu wykluczenie z rynku tzw. tanich linii,
zaczety wybidrczo obniza¢ ceny na trasach lotniczych, na ktérych spotykaty sie z konkurencja. Po skutecznym wyeliminowaniu konkurentéw, American
podniosty ceny do poprzednich pozioméw. Sgd oddalit jednak skarge amerykanskiego Departamentu Sprawiedliwosci (ang. Department of Justice)
przeciwko American twierdzgc, ze American, nawet obnizajgc ceny, nie obnizyly ich ponizej sredniego kosztu zmiennego (jedynie w takim wypadku
wykluczenie bytoby nielegalne, poniewaz oznaczatoby, ze American wyeliminowaty konkurentéw, ktoérzy byli w stanie dostarczy¢ te same ustugi po
réwnych lub nizszych kosztach). Jak stwierdzit sad, ,tanie linie” musiaty wycofa¢ sie z rynku, nie bedac w stanie sprosta¢ konkurencji cenowej ze strony
American, poniewaz ich koszty byly wyzsze od kosztéw American. Tanie linie nie byty wiec réwnie efektywnym konkurentem, a tym samym ukaranie
American za obnizke cen wymierzone bytoby w konsumentéw (pasazeréw). Powyzszy wyrok jest niekiedy krytykowany dlatego, ze gdyby wchodzace
na rynek ,tanie linie” nie spotkaty si¢ z btyskawiczng odpowiedzig American, mogtyby w dtuzszej perspektywie stac si¢ bardziej efektywne, a tym samym
oferowac konsumentom nizsze niz American ceny. W Europie powyzszy stan faktyczny mégtby zosta¢ zaklasyfikowany w zupetnie odmienny sposéb.
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konsumentom towaru w postaci reklamy — oni jedynie reklamujg inne towary lub ustugi (z nadzie-
ja na wzrost popytu na te towary lub ustugi). Nie moze by¢ tez mowy o automatycznym zwigzku
pomiedzy wzrostem ceny za reklame a wzrostem ceny reklamowanych produktéw. Podniesienie
ceny przez producenta posiadajgcego site rynkowg niesie za sobg ryzyko, ze bezposrednio
zwiekszy sie tez cena ptacona przez konsumentéw za towary sprzedawane przez detaliste zaopa-
trujgcego sie u tego producenta (tzw. passing-on of losses)®!. Analogicznego bezposredniego®?
ryzyka nie bedzie za sobg niosto podwyzszenie ceny ptaconej przez reklamodawce. Zaktadajgc,
ze reklamodawcy nie majg sity rynkowej (w hipotezie bedgcej przedmiotem tego artykutu takg site
bedzie miat jedynie ustugodawca internetowy sprzedajgcy powierzchnie reklamowa) przedsie-
biorcy (reklamodawcy) nie bedg mogli podnies¢ ceny w odpowiedzi na wzrost ceny przestrzeni
reklamowej (zaktadajgc elastyczny popyt wsrod nabywcdw produktéw sprzedawanych przez tych
przedsiebiorcow). ,Zwykty” dystrybutor towaréw kupujgcy te towary od producenta-monopolisty
.przekaze” zbedng strate spoteczng konsumentom (spadnie finalny popyt i wzrosnie finalna cena
na dany produkt). Z kolei reklamodawca, zamiast przekazywania ,zbednej straty spotecznej”,
moze po prostu ograniczy¢ wydatki na reklame i nie musi automatycznie podnosic finalnej ceny.

Bez wzgledu zatem na to czy polskie prawo konkurencji wyznaje ,chicagowska”, czy ,euro-
pejska” filozofie szkoda reklamodawcédw w postaci wzrostu ptaconej przez nich ceny nie powin-
na sama w sobie budzi¢ watpliwosci w swietle art. 6 (antykonkurencyjne porozumienia), art. 9
(naduzycie pozycji dominujacej) lub art. 19 (antykonkurencyjne koncentracje) ustawy o ochronie
konkurenciji i konsumentow.

2.2. Posrednia antykonkurencyjnos¢ spadku podazy reklamy (pytanie o ,,prokonku-
rencyjnos¢” reklamy)

Niektorzy mogg jednak twierdzi¢, ze spadek podazy przestrzeni reklamowej, powodujacy
w dtuzszej perspektywie spadek liczby reklam jako takich, spowodowany ewentualnym wzrostem
ceny za reklame w Internecie powyzej poziomu konkurencyjnego, moze przetozy¢ sie na szkode
po stronie konsumentéw w sposob posredni, a nie bezposredni. Powracajgc do przedsiebiorcow
oferujgcych ustugi reklamy internetowej (wyszukiwarki, portale, serwisy spotecznosciowe lub po-
Srednicy reklamy internetowej, tacy jak DoubleClick), nalezy zapyta¢ czy, nawet jezeli jeden z tych
przedsiebiorcéw bedzie w stanie podwyzszy¢ cene internetowych ustug reklamowych powyzej
poziomu konkurencyjnego, a tym samym ograniczy¢ podaz reklamy w Internecie, to rzeczywiscie
takie ograniczenie podazy zaszkodzi konsumentom, do ktérych reklama jest adresowana? Innymi
stowy nalezy zapyta¢ czy ograniczenie podazy reklamy moze by¢ dla konsumentéw szkodliwe
w inny sposob niz poprzez bezposrednie przekazanie strat (tzw. passing-on of losses) przez
reklamodawcow?

Wydaje mi sie, ze tzw. prokonkurencyjnosé¢ reklamy jest co najmniej watpliwa. W ekonomii
toczy sie, co prawda, debata dotyczgca na tzw. prokonkurencyjnosci reklamy, jednak o wiele
bardziej przekonujgce argumenty podawane sg za tzw. antykonkurencyjnoscig reklamy niz za jej
,prokonkurencyjnoscia”.

81 Zob. np. E. De Smijter, D. O’'Sullivan, The Manfredi judgment of the ECJ and how it relates to the Commission’s initiative on EC antitrust damages
actions, ,Competition Policy Newsletter” 2006, No. 3, Autumn. W doktrynie europejskiego prawa konkurencji sporne jest, czy w procesach odszkodo-
wawczych sady powinny przyjmowac¢ domniemanie takiego ,przekazania strat”.

82 Jezeli zas chodzi o posrednie skutki spadku podazy reklamy, zob. punkt 4.2.2 tego artykutu.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 5(2)



47

Piotr Semeniuk e  Kto posiada pozycje dominujgcg w Internecie? Uwagi o ustugach internetowych...

Jedna z teorii nt. wptywu reklamy na ceny ptacone przez konsumentow ma zwigzek z tzw.
teorig konkurencji monopolistycznej (ang. monopolistic competition). Teoria ta méwi, ze reklama
umozliwia sprzedawcom sztuczne réznicowanie swoich produktéw, co tym samym zwieksza bariery
wejscia na rynek i umozliwia tym sprzedawcom pobieranie wyzszej ceny®3. Jednakze zwolenni-
cy pozytywnego wptywu reklamy na konsumentow, kojarzeni przede wszystkim z neoklasyczng
szkotg w ekonomii, twierdzg, ze reklama zmniejsza koszty poszukiwania konsumenta (ang. search
costs) poprzez dostarczanie konsumentom informacji na temat ceny i jakosci towarow84. Jest to
jednak staby argument za ,prokonkurencyjnoscig” reklamy, zwazywszy na to jak wygladajg reklamy
w rzeczywistosci, co podkreslajg krytycy powyzszego poglgdu®. Wydaje sie, ze chociazby infor-
macje zawarte na opakowaniach produktéw, bedgce realizacjg publicznoprawnych obowigzkow
przedsiebiorcéw, petnig funkcje informacyjng skuteczniej niz reklamy, w ktoérych znany skoczek
narciarski promuje okna dachowe.

Niektorzy z mniej radykalnych proponentéw prokonkurencyjnosci reklamy uwazajg jednak,
ze bez wzgledu na to czy reklama przekazuje pozyteczne tresci informacyjne, sam fakt, ze przed-
siebiorca zainwestowat w reklame komunikuje posrednio konsumentom informacje o pozytywnej
jakosci towardw lub ustug. Wysuwany argument méwi, ze przedsigbiorca inwestujgcy w reklame
najpewniej ma na celu zwiekszenie lub trwate utrzymanie swojego udziatu w rynku, a tym samym
powinien on réwniez troszczy¢ sie o dtugofalowe utrzymanie dobrej reputaciji i jakosci swoich pro-
duktéw®. Powyzsza teoria ponownie jednak nie ma przetozenia na rzeczywisto$¢. Empiryczne
badania zdajg sie, méwigc oglednie, ,nie popierac hipotezy o pozytywnej relacji pomiedzy rekla-
ma a jakoscig produktow”®’, a intuicja podpowiada, Ze relacja ta jest zupetnie odwrotna. Srodki
pieniezne inwestowane przez przedsiebiorcéw w reklame mogtyby by¢ zamiast tego by¢ zain-
westowane wiasnie w polepszenie jakosci produktdéw (np. w tzw. research and development).

3. Wnioski: czy sita rynkowa ustugodawcow internetowych jest antykonkurencyjna?

Skoro polskie prawo konkurencji (bez wzgledu na przyjecie podejscia ,chicagowskiego” lub
~europejskiego”) ma ostatecznie na celu ochrone intereséw konsumentéw, samo podwyzszenie
ceny ptaconej przez reklamodawcow spowodowane powstaniem sity rynkowej (pozycji dominujg-
cej) po stronie przedsiebiorcow oferujgcych ustugi internetowe finansowane z reklamy nie powinno
stanowi¢ przedmiotu zainteresowania polskiego prawa antymonopolowego. Jest tak poniewaz,
po pierwsze, reklamodawcy nie sprzedajg konsumentom towaréw w postaci reklamy (a jedynie
reklamowane towary), zatem wzrost ceny reklamy nie moze by¢ bezposrednio przekazany (ang.
passing-on of losses) konsumentom. Tzw. tahcuch strat urywa sie na reklamodawcach. Po drugie,
nie wydaje sie zeby ograniczenie podazy reklamy (spowodowane potencjalnym wzrostem cen
ustug reklamowych) pogarszato w zaden inny sposéb interes konsumentéw. Wiecej argumentow
przemawia za tym, ze taka korelacja nie zachodzi, a by¢ moze nawet za tym, ze zachodzi kore-
lacja zupetnie odwrotna. Uprawnione wydaje sie by¢ nawet twierdzenie, ze zmniejszona podaz

83 Teoria ta sigga pierwszej potowy poczatkdw XX w., zob. np. R. Sharp Brown Jr., Advertising and the Public Interest: Legal Protection of Trade Symbols,
,Yale Law Journal” 1948, Vol. 57, No. 1165, artykut opublikowany zostat rowniez w ,Yale Law Journal” 1999, Vol. 108, No. 1619.

84 Zob. np. P. Nelson, Information and Consumer Behavior, ,Journal of Political Economy” 1970, Vol. 78, No. 311.

85 Zob. np. J. Boyle, A Theory of Law and Information: Copyright, Spleens, Blackmail, and Insider Trading, ,California Law Review” 1992, Vol. 80,
No. 1413, s. 1456.

86 Zob. np. P. Nelson, Advertising as Information, ,Journal of Political Economy” 1974, Vol. 82, No. 729.
87 K. Bagwell, The Economic Analysis of Advertising, [w:] M. Armstrong, R. Porter (eds.), ,Handbook of Industrial Organization” 2007, Vol. 3, 170., s. 1748.
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reklamy moze powodowac w diuzszej perspektywie spadek cen dla konsumentéw i zwiekszenie
jakosci sprzedawanych im produktow. W takim wypadku, paradoksalnie, interes przedsiebiorcow
swiadczgcych ustugi internetowe finansowane z reklamy, polegajgcy na pobieraniu od rekla-
mowcéw ceny powyzej poziomu konkurencyjnego, moze by¢ sprzezony z interesem finalnych
konsumentéw, oczywiscie tak dtugo, jak dtugo przedsiebiorcy internetowi nie zaczng pobieraé od
uzytkownikdw Internetu optat za $wiadczone ustugi®®.

Podsumowujgc, wydaje sig, ze wiecej argumentow wydaje sie przemawiac przeciwko niz za
prokonkurencyjnoscig reklamy. Oczywiscie sam analizowany powyzej brak prokonkurencyjnosci
reklamy, a nawet mozliwa ,antykonkurencyjnosé” w zaden sposob nie jest argumentem za jakimkol-
wiek publicznoprawnym zakazaniem lub ograniczeniem dziatalnosci reklamowej®°. Przedsiebiorcy
dziatajacy w branzy reklamy tak samo, jak przedsiebiorcy z innych branz przyczyniajg sie do
wzrostu ekonomii i produktu krajowego brutto. W samym Internecie zas, istnienie reklamy umoz-
liwia oparcie dziatalnosci biznesowej na wspomnianych ,dwustronnych platformach”, co pozwala
uzytkownikom na uzyskanie wielu cennych ustug i tresci. Zawarte w tym artykule rozwazania
miaty jedynie na celu pokazanie, ze potencjalny wzrost cen ptaconych przez reklamodawcéw
niekoniecznie musi stanowi¢ przedmiot zainteresowania prawa konkurencji.

V. Nieantymonopolowe pokusy prawa antymonopolowego

Jak staratem sie pokazac, organy konkurencji powinny analizowac rynki ustug interneto-
wych oraz rynki reklamy w Internecie z wyjgtkowg ostroznoscig i zachowawczo$cig. Dziatalnos¢
wiekszosci przedsiebiorcéw swiadczgcych ustugi w Internecie odbywa sie bowiem w obrebie
tzw. dwustronnych platform, ktére posredniczg pomiedzy uzytkownikami serwiséw internetowych
i reklamodawcami. Bardzo czesto uzytkownicy tych platform otrzymujg darmowe ustugi, ktérych
koszty pokrywajg reklamodawcy. Wtasnie takich rynkow bezptatnych ustug internetowych doty-
czyta wiekszo$¢ rozwazan zawartych w artykule. Pomimo trendu polegajgcego na wprowadzeniu
ptatnosci za niektére internetowe ustugi, szczegolnie przez tzw. gazety internetowe, dotyczy to
caly czas jedynie niewielkiego segmentu dziatalnosci internetowej. Rynki, zdefiniowane przez
Komisje Europejskg w decyzji Vodafone/Vivendi/Canal Plus jako tzw. rynki ptatnej tresci (ang.
paid-for-content) nadal stanowig mniejszos¢ internetowych ustug. W dalszym ciggu wiekszos¢
gigantow swiatowego i polskiego Internetu, takich jak wyszukiwarki internetowe, katalogi telead-
resowe, portale informacyjne czy serwisy spotecznosciowe oferujg swoje gtébwne ustugi przede
wszystkim za darmo i nic nie zapowiada, ze ten model biznesowy ulegnie zmianie (zresztg zmiana
taka bylaby zapewne niemozliwa ze wzgledu na zastane preferencje uzytkownikéw Internetu).
Jak staratem sie pokaza¢ w tym artykule, rynki bezptatnych ustug online powinny by¢ traktowane
przez organy konkurencji z duzg ostroznoscig. Organy te, w tym UOKIK, powinny by¢ wyjgtkowo
wstrzemiezliwe w dopatrywaniu sie na powyzszych rynkach naruszen prawa konkurencji.

by¢ sprzezony z interesem pacjentéw. Obu grupom zalezy na obnizeniu ceny pobieranej przez szpitale. W takim wypadku organy konkurencji mogg
bardziej pobtazliwym okiem spoglgda¢ na, w normalnych warunkach antykonkurencyjne, koncentracje pomiedzy ubezpieczycielami w zakresie, w ja-
kim te koncentracje zwigkszg site negocjacyjng ubezpieczycieli wzgledem szpitali. Zob. np. caty numer tygodnika ,Time”, 20 lutego 2013 r. po$wiecony
kosztom opieki zdrowotnej w USA: S. Brill, Why Medical Bills Are Killing Us, ,Time Special Edition”, 20 February 2013, pobrano z: http://healthland.time.
com/2013/02/20/bitter-pill-why-medical-bills-are-killing-us/.

89 Brak prokonkurencyjnosci reklamy moze jednak uzasadnia¢ bardziej restrykcyjne podejscie do réznych rodzajow ,nieuczciwej” reklamy, przede
wszystkim reklamy zakazanej w Polsce przez art. 16 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (chodzi m.in. od tzw. reklame wprowadzajgca w btad).
Zob. ustawa z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. nr 153 poz. 1503 ze zm.).
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Powyzsza ostroznosc i wstrzemiezliwos¢ powinna by¢ motywowana, po pierwsze, poczyniong
w tym artykule obserwacja, ze wiekszosc serwisow internetowych, ktére wydajg sie by¢ substytu-
cyjne dla uzytkownikéw, nie sg najpewniej, z punktu widzenia rynku produktowego, substytucyjne
dla reklamodawcow. Jak staratem sie pokazac, substytucja podazowa po stronie reklamodawcéw
zachodzi najpewniej pomiedzy wiekszoscig reklamy online, nie mozna rowniez wykluczaé substy-
tucji pomiedzy pewnymi rodzajami reklamy online i offline. Definicja rynku wtasciwego w ramach
reklamy internetowej bedzie zatem zapewne o wiele szersza niz mogtoby sie to na pierwszy rzut
oka wydawag, a tym samym udziaty poszczegélnych przedsiebiorcow w tym rynku bedg odpo-
wiednio mniejsze, co w konsekwencji oznaczac¢ bedzie, ze rzadziej bedziemy mieli do czynienia
na rynkach internetowych z sitg rynkowa (pozycjg dominujgcg).

Po drugie, nawet jezeli uznac, ze przedsiebiorcy internetowi dziatajacy na rynku reklamy
w Internecie posiadajg site rynkowg (pozycje dominujacg) i sg w stanie w monopolistyczny spo-
s6b kontrolowac cene swiadczonych ustug reklamy, watpliwe jest, ze, spowodowany przez takg
site rynkowg, wzrost kosztéw po stronie reklamodawcow powinien stanowi¢ przedmiot zaintere-
sowania polskiego prawa konkurencji. Potencjalny wzrost ceny ptaconej przez reklamodawcéw
nie wydaje sie by¢ antykonkurencyjny. Jak staratem sie pokazac, polskie prawo konkurencji ma
na celu ochrone konsumentdw, a nie przedsiebiorcow (bez wzgledu na to czy chodzi o cel krot-
kofalowy zgodnie z ,chicagowskim” podejsciem, czy tez o cel dtugofalowy zgodnie z perspektywg
~europejskg”). Konstrukcyjnie zas transfer bogactwa pomiedzy reklamodawcami a przedsigebior-
cami internetowymi nie przektada sie bezposrednio, w przeciwienstwie do innych posrednikow
sprzedazy towardw lub ustug, na wyzsze ceny ptacone przez konsumentéw (tzw. passing-on
of losses). Juz sam powyzszy argument przemawia za wiekszg wyrozumiatoscig organéw kon-
kurencji dla ewentualnej sity rynkowej (pozycji dominujgcej) w Internecie. Jezeli ktos pozostaje
nieprzekonany, to nawet ,posrednia prokonkurencyjnosc” reklamy jest kwestig wysoce watpliwg.

Organy konkurencji mogg jednak bardzo tatwo zapomnie¢ o postulowanej przeze mnie
wstrzemiezliwosci w ocenie rynkdw bezptatnych ustug internetowych. Swiadczg o tym przywo-
tywane w tym artykule decyzje UOKIK, w ktérych polski organ konkurencji zdawat sie w duzym
stopniu motywowac swojg analize perspektywg uzytkownikéw Internetu, a nie reklamodawcow.

Dlaczego wiec organy konkurencji zdajg sie by¢ mato tolerancyjne wobec sity rynkowej na
rynkach ,bezptatnych” internetowych ustug? Moim zdaniem wynika to z intuicyjnego i mylnego
utozsamiania substytucyjnosci ustugi dla uzytkownikéw z substytucyjnoscig dla reklamodawcéw.
Intuicyjnie mowi sie przeciez o ,monopolu” Google na rynku wyszukiwarek®, ,dominacji” serwisu
Facebook wsrdd serwisow spotecznosciowych®! czy o ,zdominowaniu” polskiego rynku portali
informacyjno-rozrywkowych przez cztery serwisy®?. Powyzsza intuicja moze wynika¢ z pomie-
szania perspektywy uzytkownikow i perspektywy reklamodawcow.

nosci serwis Ask.com posiada ponad pie¢ razy mniej uzytkownikéw (3 362 518), a z trzeciego w kolejnosci serwisu Panorama Firm korzysta 2 698 248
polskich internautow.

91 W Polsce Facebook posiada miesiecznie 13 621 913 uzytkownikdw (ang. real users). Z drugiego w kolejnosci serwisu Nk.pl korzysta 11 001 393
0s06b. Zob. Raport Internet 2K12..., s. 47.

92 Zgodnie z Raportem Internet 2K12 najwigksze polskie witryny ,informacyjno-publicystyczne”, biorgc pod uwage liczbe uzytkownikow (tzw. real
users), to kolejno: Grupa Onet.pl (czwarta jezeli chodzi o popularnos$¢ witryna w ,,catym” polskim Internecie), Grupa Wirtualna Polska — Orange (miejsce
piate), Grupa Gazeta.pl (miejsce szdste) oraz Grupa Interia.pl (miejsce 6sme). Zob. Raport Internet 2K12..., s. 39. Nalezy jednak zauwazy¢, ze liczba
uzytkownikdéw wszystkich witryn ,informacyjno-publicystycznych” nalezgcych do Grupy Polskapresse przewyzsza liczbe wszystkich witryn nalezgcych
do grupy Interia.pl (zob. ibidem, s. 41).
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Nieuwzglednianie specyfiki internetowych rynkéw posrednictwa reklamy przez organy konku-
rencji ma jednak wedtug mnie, poza wyzej wspomniang btedng intuicjg, réwniez gtebszg i, moim
zdaniem, bardziej niebezpieczng przyczyne. ,Monopol” osiggniety przez wyszukiwarke internetowg
czy przez internetowy serwis informacyjny moze budzi¢ obawy zupetnie niezwigzane z antymono-
polowym interesem konsumentow (polegajgcym na wzroscie ceny czy spadku jakosci produktéw).
Obawy te mogg mie¢ zwigzek z ochrong prywatnosci/danych osobowych uzytkownikéw Internetu
lub z pluralizmem informac;ji (a tym samym z wolnoscig stowa). Dziatalno$¢ Google, czyli najwigk-
szej wyszukiwarki internetowej na swiecie, budzi wsrdd opinii publicznej obawy zwigzane z iloscig
informaciji, ktérg przedsiebiorca ten gromadzi na temat haset wpisywanych przez uzytkownikéw
i nastepnie sprzedaje reklamodawcom. Podobnie, skupienie wiekszosci wazniejszych portali in-
formacyjnych ,w rekach” tego samego kapitatu, zwazywszy na fakt, ze portale mogg ksztattowac
opinie, mogtoby budzi¢ stuszne obawy z punktu widzenia wolno$ci stowa w Internecie. Zeby zro-
zumie¢ powyzszg obawe, wystarczy przypomniec sobie niedawne protesty, kojarzonych z polskg
prawica, dziennikarzy przeciwko kupnie od Skarbu Panstwa wiekszosciowego pakietu w spétce
Presspublica przez, kojarzonego z innym $rodowiskiem politycznym, przedsiebiorce i wydarze-
nia poprzedzajgce tg zmiane wiasciciela (abstrahujgc oczywiscie od stusznosci tych zarzutéw).

Organy antymonopolowe mogg odczuwaé pokuse interwencji w dziatalno$¢ przedsiebiorcow
internetowych wiasnie w imie wyzej wspomnianych wartosci. Takie starania nazywam wiasnie
Lnieantymonopolowymi” pokusami prawa antymonopolowego. Nie sg to zresztg pokusy nowe
czy ograniczone wytgcznie do internetowych rynkéw reklamy. Mogg one rownie dobrze dotyczyc,
zwlaszcza w zakresie wolnosci stowa, mediow offline. Juz w 1945 roku, w precedensowym wyroku
amerykanskiego Sgdu Najwyzszego w sprawie Associated Press v. United Press Tribune®3, sedzia
Fraknfurter w zdaniu odrebnym do uzasadnienia (ang. concurring opinion) stwierdzit, ze ,wolno$¢
przedsiebiorcow chroniona przez ustawe Shermana [amerykanskg regulacje antymonopolowa]
w inny sposo6b dotyczy prasy niz zwyczajnych komercyjnych przedsiewzie¢", a w zwigzku z tym,
sinteres publiczny [w postaci pluralizmu poglgdow] tak niezbedny dla witalnosci naszego demokra-
tycznego rzadu moze zostaé zniweczony nie mniej przez prywatne porozumienia (ang. restraints)
niz przez publiczng cenzure™®. Powyzsze stanowisko krytykowane jest, moim zdaniem stusznie,
wiasnie za wplgtanie ochrony wartosci, takich jak wolnosci stowa do polityki konkurencji, rowniez
na gruncie europejskiego prawa konkurencji®®. Pokazuje ono jednak pokuse ,zawtaszczania” przez
porzgdek antymonopolowy jurysdykcji nad ochrong wartosci, ktére do tej jurysdykcji nie naleza.

Podsumowujgc, organy konkurencji mogg by¢ podatne na pokusy zwigzane z ochrong
wolnosci stowa oraz ochrong danych osobowych. Jednak mandat tych organéw w wiekszosci
krajow swiata, jak rowniez i w Polsce, ograniczony jest do ochrony konkurencji i konsumentéw,
a nie do stania na strazy innych wartosci. Ochrong danych osobowych zajmuje sie w Polsce
Generalny Dyrektor Danych Osobowych, na szczeblu europejskim za$ odrebny od Dyrektoriatu

uznat, ze organizacja wydawcow prasy (Associated Press) naruszyta antymonopolowg ustawe Shermana (ang. Sherman Act) poprzez zabranianie na-
lezacym do niej wydawcom sprzedawania wiadomosci innym wydawcom niebedgcym cztonkami Associated Press.

9 |bidem, s. 1428. W oryginale: But the freedom of enterprise protected by the Sherman Law necessarily has different aspects in relation to the press
than in the case of ordinary commercial pursuits.

9 Ibidem, s. 1428. W oryginale: A public interest so essential to the vitality of our democratic government may be defeated by private restraints no
less than by public censorship.

9% W Europie, przed wplgtywaniem wartosci takiej jak ochrona pluralizmu mediéw przy ocenie skutkéw koncentracji wéréd nadawcow telewizyjnych
przestrzega Konstantina Bania. Zob. European merger control in the broadcasting sector: Does media pluralism fit?, Submitted in the context of the call for
papers for the 1st International Research Forum on Law and ICT/IP, University of Groningen, 7-8 listopada 2012 r., pobrano z: http://www.uni-goettingen.de.
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Generalnego ds. Konkurencji szczebel administracji unijnej®’. Podobnie, jezeli chodzi o wolno$¢
stowa, art. 54 ust. 1 Polskiej Konstytucji zapewnia kazdemu ,wolno$¢ wyrazania swoich poglgdow
oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informacji”’, jednakze w ustawie o ochronie konkurenc;ji
i konsumentéw prézno szuka¢ kompetencji UOKIK do opierania swoich decyzji na tym witasnie
przepisie. Ekspansywne rozumienie swoich kompetencji przez organy administracji (jakimi sg
organy konkurenciji), nawet jezeli jest to ekspansywnos¢ niedwiadoma i wynika z btednej, motywo-
wanej perspektywa uzytkownikow, definicji rynkow wiasciwych w Internecie, a nie ekspansywnos¢
wprost motywowana ,antymonopolowymi” pokusami, nie sprzyja idei panstwa prawa, w ktérym
organy administracji dziatajg w ramach okreslonych kompetencji.

Wedtug ekspertow, ostatni rok, tj. 2012, byt ,obfitym czasem fuzji i przeje¢ w polskim
Internecie”®. Niewykluczone, ze czekajg nas w Polsce kolejne duze akwizycje w obrebie przedsie-
biorcéw swiadczacych ustugi online. Niewykluczone rowniez, ze UOKIK zacznie wkrétce bardziej
intensywnie monitorowac rynki online pod katem potencjalnych antykonkurencyjnych porozumien
(art. 6 uokik), czy tez naduzywania pozycji dominujgcej (art. 9 uokik). Mam nadzieje, ze niniejszy
artykut pomoze dostarczy¢ tak organom konkurencji, jak i przedsiebiorcom wskazéwek na przy-
szto$¢ w zakresie definicji produktowego rynku wtasciwego oraz sity rynkowej w polskim Internecie.
Szczegdlnie istotne jest, zeby zaréwno UOKIK, jak i sgdy byly w stanie w pore zidentyfikowaé
Lhieantymonopolowe” pokusy prawa antymonopolowego i sie tym pokusom skutecznie oprzedé.
Co prawda w analizowanych w tym artykule decyzjach UOKIK w sprawach Allegro/Agito i EDSA/
Ditel zbytnia, moim zdaniem, fragmentacja rynkdéw wtasciwych nie miata wiekszego znaczenia dla
przedsiebiorcow — UOKIK wyrazit ostatecznie zgode na koncentracje. Nie mniej jednak w zakre-
sie, w jakim ta zbytnia fragmentacja wynikta z przyjecia przez UOKIK perspektywy uzytkownikéw,
a nie reklamodawcoéw (ktdra to perspektywa moze wynikaé ze swiadomych bgdz nieswiadomych
Lhieantymonopolowych pokus”), w przysztosci, biorgc pod uwage trend koncentracyjny w polskim
Internecie, istnieje ryzyko, ze UOKIK moze zablokowa¢ bardziej ,spektakularng” internetowg
koncentracje, btednie zaktadajgc jej ,antykonkurencyjnos¢” (np. koncentracje w ramach czterech
najwiekszych portali informacyjno-rozrywkowych lub hipotetyczne nabycie przez Facebook lub
grupe Google ktéregos z wyrdzniajgcych sie ,polskich” przedsiebiorcéw internetowych).

97 Chodzi o Dyrekcje Generalng ds. Sprawiedliwosci (ang. DG Justice).

98 D. Jedlina, Fuzje i przejecia w polskim internecie..., s. 18.
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