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Problemy i wyzwania zwigzane z zastosowaniem unijnych
narzedzi prawa konkurencji do rynku wyszukiwarek
internetowych.,

Streszczenie

Platformy internetowe takie jak wyszukiwarki internetowe stanowia nowe wyzwanie dla
egzekwowania prawa konkurencji z co najmniej kilku powoddw. Ze wzgledu na swoja dwustronng
natur¢ oraz dominujgcy charakter innowacji jako kryterium konkurencji — tradycyjna analiza
antymonopolowa moze w niewystarczajacy sposob odzwierciedli¢ funkcjonowanie konkurencji na
rynku wyszukiwarek internetowych. Chociaz platformy te posiadaja specyficzne cechy, ktore
muszg by¢ brane pod uwage w analizie prawa konkurencji, to jednak narzedzia uzywane do
wyznaczania rynku wlasciwego oraz oceny pozycji dominujacej sag wystarczajaco elastyczne, aby
odpowiednio stosowa¢ je do tego rodzaju ustug. W tym kontekScie zasadne jest postawienie
pytania, czy Komisja bedzie sklonna dostosowac istniejace narzedzia prawa konkurencji do

dynamicznego charakteru rynku, na ktorym funkcjonuja wyszukiwarki internetowe.

Stowa kluczowe: Prawo unijne, prawo konkurencji, wyszukiwarki internetowe.

* Autor jest doktorantem w Katedrze Prawa Europejskiego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu War-
szawskiego.
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1. Wprowadzenie

Dynamiczny rozw6j rynku wyszukiwarek internetowych (ang. online search market)
charakteryzuje si¢ duzymi udziatami w rynku posiadanymi przez ograniczong liczbe konku-
rujacych przedsigbiorstw. Biorac pod uwage ilos¢ wyszukiwan dokonywanych przez uzyt-
kownikow Internetu, Google posiada wysokie udzialy w rynku amerykanskim (okoto 65%)
oraz bardzo wysokie udziaty w rynku europejskim (okoto 90%)!. Ostatnio prowadzone po-
stepowania w UE i USA pokazuja, ze potencjalna pozycja dominujaca na tym rynku moze
budzi¢ duze zainteresowanie z perspektywy prawa antymonopolowego. Komisja Europejska
pod koniec 2010 r. wszczeta postgpowanie przeciwko Google w zwigzku z zastrzezeniami
dotyczacymi nieuczciwego promowania przez Google wasnych ushug w wyszukiwarce?. Jed-
nakze ze wzgledu na specyfike ustug online bardzo trudno jest oszacowac sit¢ rynkowa przed-
sigbiorstw dziatajacych na tym rynku. Jednoczesnie jest to niezbgdne do stwierdzenia nadu-
zycia pozycji dominujgcej® lub dokonania koncentracji przedsigbiorstw®.

W artykule zostang zbadane problemy zwigzane z zdefiniowaniem rynku wilasciwego
oraz oceng sily rynkowej przedsiebiorstw dziatajacych na rynkach dwustronnych (ang. two-
sided markets) na przyktadzie obecnego lidera wyszukiwarek internetowych — Google. Inspi-
racja do zbadania tej kwestii jest dynamiczny rozwdj ustug online, ktory generuje wiele pro-
blemoéw z zastosowaniem klasycznych narzgdzi prawa konkurencji, uzywanych do tej pory w
przypadku tradycyjnych rynkow (rynkow offline)®. Analiza ta zostanie dokonana w oparciu

o postepowanie Komisji przeciwko Google, a takze z perspektywy relewantnych decyzji KE

1 Zob.: K. Kohutek, Rynki wyszukiwarek internetowych a zarzut naduzycia pozycji dominujgcej (na tle unijnej
sprawy przeciwko Google), EPS 10/2014, s. 34 i powotane tam Zrodta.

2 Do czasu pisania artykuty, tj. do konca 2015 r., sprawa ta nie zostata zakonczona. W dniu 15 kwietnia Komisja
przedstawita oficjalne uzasadnienie zarzutow wobec Google (ang. Statement of Objections) — po ponad czterech
latach od wszczgcia postgpowania w niniejszej sprawie. Zob.: informacje prasowa Komisji, MEMO/15/4781,
Commission sends Statement of Objections to Google on comparison shopping service, Bruksela 2015.

3 Artykut 102 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz.Urz. UE C 326 z 2012 r., s. 47, dalej jako TFUE.

4 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsie-
biorstw (rozporzadzenie WE w sprawie kontroli faczenia przedsigbiorstw), Dz.Urz. UE L 24 z 2004 r., s. 1-22.

5 Tematyka ta nie jest obecnie szeroko rozpowszechniona w literaturze polskiej. Zob.: P. Semeniuk, Kto posiada

pozycje dominujgcq w Internecie? Uwagi o ustugach internetowych i naturze reklamy na tle polskiego i europej-
skiego prawa konkurencji, iKAR 5/2013, s. 27-51.
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dotyczacych koncentracji przedsigbiorstw. Poza zakresem artykutu jest natomiast ocena prak-
tyki Google, tj. stronniczo$ci wynikow wyszukiwania® (ang. search bias), a takze zwigzany z
tym problem dobrobytu konsumentow (ang. consumer welfare) czy tez ochrony konkurentow

dominanta’.

2. Wyszukiwarki internetowe jako przyktad rynku dwustronnego

To nie przypadek, ze na caltym $§wiecie sektor IT generuje jedne z najwazniejszych spraw
z zakresu prawa konkurencjié. Jednakze zainteresowanie organéw antymonopolowych mode-
lem biznesowym Google to pierwszy przyktad oceny art. 102 TFUE (oraz krajowych odpo-
wiednikow) w konteks$cie wyszukiwarek internetowych. W rezultacie badania te obejmuja
zawite kwestie zwigzane z konkretnymi cechami wyszukiwarek internetowych oraz rynku
,,nowej gospodarki”® (ang. new economy), na ktérym one funkcjonuja. Okre$lenie tej specy-
fiki jest jednoczes$nie niezbedne do prawidlowego zastosowania narzgdzi i koncepcji prawa

konkurencji UE.

2.1. Definicja oraz cechy charakterystyczne rynkow dwustronnych

6 Przedmiotem zarzutu bylo faworyzowanie przez Google w wynikach wyszukiwania wlasnych wyspecjalizowa-
nych produktow, ktore rowniez stuza do wyszukiwania, lecz bardziej specjalistycznego, jak np. Google Maps
czy tez Google Shopping. Ustugi konkurentéw byty z kolei mniej widoczne w ramach wynikéw wyszukiwania,
pomimo tego ze potencjalnie mogtyby by¢ bardziej relewantne dla konsumentéw. Zob. K. Kohutek, op.cit., s.
36 i nast.

" Odnosi sig to do kwestii aksjologii unijnego prawa konkurencji oraz jego przedmiotu ochrony. Wskazuje sie, ze
podejscie Komisji oraz TS UE czgsto jest formalistyczne oraz niezgodne z nowoczesnymi teoriami ekonomiczne;j
analizy prawa konkurencji. Obecnie postuluje sie, w ramach szkoty chicagowskiej, aby dobrobyt konsumentow
stanowit gtowny (jedyny cel) prawa antymonopolowego. Prawo konkurencji UE powinno zatem chroni¢ konku-
rencj¢ jako mechanizm shuzacy do osiagania okreslonych korzystnych skutkow dla konsumentdw, a nie konku-
rencji rozumianej jako struktury zapewniajacej funkcjonowanie na rynku jak najwigkszej ilosci firm.
Por.: E.M. Fox, We Protect Competition, You Protect Competitors, “World Competition” 26/2003, p. 149-165.

8 Zob. np. wyroki TS UE: z dnia 17 wrzesnia 2007 r. w sprawie T-201/04 Microsoft Corp. przeciwko Komisji,
ECLI:EU:T:2007:289, a takze z dnia 22 lipca 2009 r. w sprawie T-286/09 Intel przeciwko Komisji,
ECLI:IEU:T:2014:547.

9 Zwigzana jest ona z branzami high-tech (m.in. oprogramowania komputerowe, ustugi internetowe oraz komuni-
kacyjne) oraz opisuje roznorodne rynki, w ktérych m.in. informacja oraz komunikacja wywotuja istotne zmiany
w ciagu ostatnich kilku dekad. Por.: Antitrust Modernization Commission, Antitrust Law and the “New Econ-

»

omy”, “Report and Recommendations” 2007, s. 31-46.
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Ekonomiczne aspekty rynkow dwustronnych po raz pierwszy byly poruszone m.in.
przez D.S. Evans oraz R. Schmalensee’®. Przedsigbiorstwa dzialajace na rynkach dwustron-
nych (tzw. platformy dwustronne) §wiadcza swoje ustugi dwoém odr¢bnym grupom podmio-
tow, pomiedzy ktorymi mozna zidentyfikowac posredni efekt sieciowy (ang. indirect network
effects). Platforma dwustronna zapewnia miejsce spotkania stronom, ktore tgcza wzajemne
powigzane interesy. Z tego wzgledu mozna stwierdzi¢, ze platformy te jednoczesnie dziataja
jako posrednicy oraz ustugodawcy. Rynki dwustronne charakteryzuja si¢ wigc specyficzng
strukturg, na ktorg sklada si¢ jedna platforma oraz dwie odrebne grupy klientow!?.

Posredni efekt sieciowy pomigdzy tymi grupami polega na tym, ze liczba uzytkownikow
po jednej stronie platformy wptywa na uzyteczno$¢ uzytkownikoéw po jej drugiej stronie. In-
nymi stowy, im wigksza liczebnoé¢ obu tych grup, tym wickszy jest posredni efekt siecit?.
Jako przyktad mozna podac system kart ptatniczych, ktory sktada sie z grupy uzytkownikow
(posiadaczy karty) oraz akceptantéw (np. sklepow gdzie mozna nimi ptaci¢). Akceptanci sa
bardziej sktonni korzysta¢ z danego systemu kart ptatniczych wowczas, gdy posiada on wielu
potencjalnych uzytkownikéw. Z kolei liczba uzytkownikéw kart platniczych zwigksza sig,
gdy maja oni mozliwo$¢ placenia za pomoca tych kart w coraz wigkszej ilosci punktoéw sprze-
dazy i ustug®®. W przeciwienstwie do tego — bezposredni efekt sieciowy oznacza, ze warto$é
danych produktéw lub ustug bezposrednio zwigksza si¢ wraz ze wzrostem ich uzytkownikow.
Klasycznym przyktadem takich ustug sg sieci telefonii komorkowej. W tym przypadku nie
wystepujg zatem dwie strony, lecz spojna grupa uzytkownikow.

Platformy dwustronne — w poréownaniu do innych posrednikow — zmniejszajg koszty

transakcyjne oraz dokonujg internalizacji efektow zewnetrznych, a wiec pozwalaja stronom

10D.S. Evans, R. Schmalensee, The Industrial Organization of Markets with Two-Sided Platforms, CPI 3/2007, p.
152 i nast.

11 Idem, Markets with Two-Sided Platforms, CPI 1/2008, p. 667 i nast.

12 podmioty jednej grupy czerpig zatem korzysci z kontaktu z podmiotami drugiej grupy. Zob.: D. Aziewicz, J
Gorka, T. Skoczny, Ekspertyza naukowa. Analiza antymonopolowa w przypadku koncentracji przedsiebiorcéw
na rynkach dwustronnych, Warszawa 2015, s. 7-8.

13 W takim przypadku pojawia si¢ wiec problem z okre$leniem zwigzku przyczynowo-skutkowego, co zargonowo
nazywane jest dylematem ,,jajko czy kura?” (ang. chicken-egg dilemma) — kto byt pierwszy, uzytkownicy, ktorzy
nie mogli zaistnie¢ bez akceptantow, czy akceptanci, ktdrzy nie mogli zaistnie¢ bez uzytkownikéw? Por.: B.
Caillaud, B. Jullien, Chicken & Egg: Competition among Intermediation Service Providers, “The RAND Journal
of Economics” 2/2003, p. 309-328.
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czerpaé korzysci z efektow sieciowych!®. Znamienng cechg korzystania z omawianych plat-
form jest wystgpowanie bezposrednich interakcji pomiedzy stronami, co w wyrazny sposob
odréznia je od dystrybutorow, ktdrzy najpierw nabywaja dobra od producentdéw, a nastegpnie
sprzedajg je detalistom®®. Rynki dwustronne nie wystepujg wylgcznie w wirtualnym $wiecie
— mozna je zaobserwowac takze w przypadku tradycyjnego sektora gospodarki, czego przy-
ktadem sa centra handlowe, domy aukcyjne, czy tez wspomniane systemy kart platniczych.
W przypadku usthug internetowych zyskaty one jednak nowg jakos$¢. Platformy internetowe
umozliwiaja bowiem dzialalno$¢ na szersza skale, redukuja bariery geograficzne oraz jeszcze
bardziej zmniejszajg koszty transakcyjne®®. Ponadto, zapewniajac wirtualne miejsce spotka-
nia dwom grupom platformy, nie sg ograniczone fizycznym limitem miejsc. Uzytkownicy
majac do nich tatwiejszy dostep, zazwyczaj nie sa takze obcigzeni kosztami zmiany (ang.
switching cost), a przez co z tatwoscia moga testowac roézne ushugi internetowe (media spo-
teczno$ciowe, aukcje internetowe, porownywarki cenowe itp.)*.

Z uwagi na wystgpowanie posredniego efektu sieciowego oraz zazwyczaj r6zna cenowa
elastyczno$¢ popytu stron platformy, dziatajacy na rynku dwustronnym przedsigbiorcy musza
przyja¢ odpowiednig strukture cenowa korzystania ze swoich ustug. Jako przyktad mozna
poda¢ model biznesowy sklepdéw internetowych oraz aukcji internetowych. W przypadku tych
platform wzrost wzajemnych dopasowan stron, tj. sprzedawcow i kupujacych (a tym samym
liczba udanych transakcji) jest uzalezniona od jednoczesnego i podobnego wzrostu sprzedaw-
cow i kupujacych®®, W zwigzku z tym grupa kupujacych, ktora czgsto jest bardziej wrazliwa

na ceng, moze by¢ traktowana korzystniej poprzez zwolnienie jej od kosztéw korzystania z

14 Por.: T. Doligalski, Platformy wielostronne: istota i rozwdj relacji z klientami, ,.,e-mentor” 1/2013, s. 63-73.

15 Odnosi sie to do tzw. two-sided transaction platform, do ktorych naleza np. domy aukcyjne czy centra handlowe.
D. Zimmer, M. Blaschczok, Most-favoured-customer clauses and two-sided, “Journal of European Competition
Law & Practice” 4/2014, p. 187-188.

16 Klienci nie musza bowiem udawa¢ si¢ do fizycznych miejsc np. centréw handlowych, a przedsigbiorca nie placi
kosztow najmu lokali. Por.: K. Kowalik-Banczyk, Internet a problematyka wspélnotowego prawa konkurencji,
.Studia Europejskie” 2/2005, s. 95.

7 Por.: A.S. Edlin, R.G. Harris, The Role of Switching Costs in Antitrust Analysis: A Comparison of Microsoft and
Google, “Yale Journal of Law and Technology” 4/2013, p. 171; J. Haucap, U. Heimeshoff, Google, Facebook,
Amazon, eBay: Is the internet driving competition or market monopolization? “DICE Discussion Papers”
83/2013, p. 7-8.

18 D.S. Evans, R. Schmalensee, The Industrial Organization..., p. 155.
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danej platformy, co w konsekwencji prowadzi¢ ma do zwigkszenia popytu na okreslone pro-
dukty lub ustugi. Taki wtasnie model cenowy stosuje np. eBay oraz Amazon, gdzie grupa
kupujacych nie jest bezposérednio obcigzona kosztami transakcyjnymi®®,

W przeciwienstwie wiec do rynkow jednostronnych — cena na rynkach dwustronnych nie
bedzie ksztaltowana wyltacznie w oparciu o kalkulacje kosztow jednostkowych przedsig-
biorcy, ktore zgodnie z korzy$ciami skali maleja z kazda dodatkowo wyprodukowang jed-
nostka produktu®. Na rynkach tych wystepuja bowiem dwa zalezne od siebie popyty klientow
o roznej wrazliwosci na zmiang ceny. Biorac to pod uwage konsumenci sg zazwyczaj subsy-
diowani przez platforme, a wigc nie placg za korzystanie z niej, co jednak nie oznacza, ze

stanowi to tzw. drapieznictwo cenowe (ang. predatory pricing)?.

2.2. Cechy charakterystyczne wyszukiwarek internetowych oraz model biznesowy Google

W ciggu ostatnich kilkunastu lat — wraz z ogdélnym rozwojem Internetu — rynek wyszu-
kiwarek internetowych rozwijat si¢ niezwykle dynamicznie. Pod koniec lat 90. Google stat
si¢ liderem wsérdéd wyszukiwarek internetowych, zyskujac reputacje strony umozliwiajacej
znajdywanie bardziej relewantnych wynikoéw niz inne funkcjonujgce wyszukiwarki®?. Znale-
zienie okreslonej informacji spo$rod ogromnej ilo$ci danych dostepnych w sieci stato si¢ bo-
wiem podstawowg potrzebg internautow. Ponadto z perspektywy przedsiebiorcow posiadaja-
cych strong internetowa do celow komercyjnych, odpowiednie pozycjonowanie ich strony
www (najlepiej jak najwyzej w wynikach wyszukiwania) stato si¢ kluczem do dotarcia do jak
najszerszego grona potencjalnych klientow.

Pozycjonowanie stron internetowych jest ztozonym procesem prowadzonym przez wy-
specjalizowane podmioty dzialajace na rynku internetowym, ktéry obejmuje dostosowanie

tresci strony internetowej do algorytmu dziatania wyszukiwarki. Celem tego zabiegu ma by¢

19 D. Zimmer, op.cit., s. 188-189.

20 W mikroekonomii korzysci skali (ang. economies of scale) oznaczajg redukcje kosztéw jednostkowych ptyna-
cych z produkcji masowej (czyli wzrostem produkcji).

2 por.: S. Behringer, L. Filistrucchi, Areeda-Turner in Two-Sided Markets, “CentER Discussion Paper Series”
38/2014, p. 20-21.

22 Google gromadzi strony na swoich serwerach, a nastepnie tworzy indeksy, ktére pozwalaja znajdowanie danych.
Podobnie jak skorowidz na koncu ksigzki, indeks Google zawiera informacje o stowach i ich lokalizacji. Podczas
wpisywania okre§lonego hasta do wyszukiwarki algorytmy Google wyszukuja te zapytanie w indeksie, by zna-
lez¢ odpowiednie strony. Zob.: http://www.google.pl/intl/pl/insidesearch/howsearchworks, 30.12.2015 r.
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to, aby po podaniu przez internaute stowie kluczowym, wyswietli¢ najbardziej relewantne
strony internetowe na mozliwie wysokim miejscu w wynikach wyszukiwania (tzw. wyniki
naturalne/organiczne)?.

Cechg wyrozniajacg platformy internetowe, takie jak m.in. wyszukiwarki internetowe,
jest fakt, ze to innowacja —a nie cena — stanowi dominujgcy parametr konkurencji?*. Poniewaz
uzytkownicy majg swobodny i bezptatny dostep do wielu ustug online, wybdr dostawcy jest
dokonywany na podstawie aspektow innych niz cena — takich jak jakos$¢ i innowacyjnos¢. Dla
firm dziatajacych na tych rynkach — celem zapewnienia przewagi konkurencyjnej w techno-
logie przysztosci — niezbedne s3 wiec znaczne inwestycje w innowacje. Obecni liderzy ryn-
kowi w dynamicznie rozwijajacych si¢ branzach moga by¢ zastgpieni przez nowe przedsig-
biorstwa, ktore wprowadzity nowe innowacyjne produkty i ushugi®.

Obecnie Google to najwicksza na §wiecie wyszukiwarka internetowa, ktorej model go-
spodarczy oparty jest na przychodach reklamowych (ang. advertising revenues)?®. Model ten
jest wiec stosunkowo prosty — umowy handlowe taczace przedsigbiorcow z Google w zakre-
sie wy$wietlanych reklam subsydiuja uzytkownikow przegladarki internetowej?’. Juz po
dwach latach od wejscia na rynek odnotowano ponad 7 mln wyszukiwan z wykorzystaniem
tej przegladarki®®, a w potowie 2012 r. jej przychody przekroczyly 12 mld dolarow?®. Reklamy

wyszukiwarek internetowych maja charakter kontekstowy, a wiec sa uzaleznione od tresci

23 B, Targanski, Sprzedaz aktywna i pasywna w ustugach marketingu internetowego, iKAR 5/2013, s. 21.

24, Graef, Stretching EU competition law tools for search engines and social networks, “Internet Policy Review”
3/2015, p. 2-3.

25 Przykladem moze by¢ firma IBM, byly lider sprzetu komputerowego, ktory zostal obalony przez sprzet kompu-
terowy Intel oraz system operacyjny Microsoft. Zob.: C.M. Christensen, The Innovator’s Dilemma. When New
Technologies Cause Great Firms to Fail. Boston 1997, p. 149-151.

% Oprocz tego Google posiada bardziej ,,wyspecjalizowane” narzedzia jak np. poczte elektroniczng (Gmail), mapy
(Google Maps), filmy wideo (YouTube) itp.

27 A.D. Chirita, Google s Anti-Competitive and Unfair Practices in Digital Leisure Markets, CompLRev 11/2015,
s. 113.

28 Zoh.: K. Kohutek, op.cit., s. 33 i powotane tam zrodta.

29 http://investor.google.com/earnings/2012/Q2_google_earnings.html, 30.12.2015r.
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konkretnych wynikow wyszukiwania. Z jednej strony stanowig je tzw. reklamy sponsoro-
wane, ktore sg wyswietlana bezposrednio na stronie wynikow wyszukiwarki uzytkownika®.
Przy kazdym kliknigciu w t¢ reklame naliczana jest okreslona optata. Oprocz tego Google
umozliwia wyszukiwanie ofert przedsigbiorcow w wynikach organicznych. Inni przedsig-
biorcy mogg z kolei udostepnia¢ miejsce na reklamy Google na wtasnej stronie internetowe;j,
a przez co czerpaé cze$¢ generowanych przez nie przychodow®,

W doktrynie pojawia si¢ problem z okres§leniem, czy wyszukiwarki internetowe typu
Google stanowig przyklad rynku dwustronnego®?. Nalezy opowiedzieé si¢ za teza, ze Google
jest rynkiem dwustronnym, ale w pewnym zakresie przejawia cechy specyficzne. Po pierw-
sze, posiada on dwie grupy uzytkownikow, tj. uzytkownikow wyszukiwarki internetowej oraz
reklamodawcéw. Miedzy tymi stronami wystepuje posredni efekt sieciowy, ale dziata on
tylko w jedng strone. Warto$¢ wyszukiwarki dla reklamodawcow zwigksza sie, gdy korzysta
z niej coraz wigksza liczba uzytkownikoéw, natomiast — co naturalne — uzytkownicy nie czer-
pia korzysci w zwiagzku ze wzrostem liczby reklam pojawiajacych sie w wynikach wyszuki-
wania®. Z drugiej strony, efektywno$¢ wyszukiwarki wynika rowniez z tego, ze jej algorytmy
pozwalaja na wyswietlanie reklam w takim stopniu, w jakim jest to psychologicznie akcepto-
walne dla uzytkownikow. Co wigcej, Google dopasowuje reklamy, biorac pod uwage rele-
wantno$¢ wynikéw oraz jako$¢ stron internetowych®. Im wigksza liczba reklam oraz uzyt-

kownikow, tym wigksze prawdopodobienstwo kliknigcia w reklame, a zatem coraz wigksze

30 Po uiszczeniu oplaty link do okre$lonej strony internetowej jest umieszczany na gorze wynikéw wyszukiwania
(ang. search engine results page) — po wprowadzaniu przez uzytkownika okreslonych stoéw kluczowych. Z dru-
giej strony, w przypadku Google reklamy sa takze wydzielone i publikowana po prawej stronie wynikow wy-
szukiwania. Serwisem odpowiedzialnym za wyswietlaniem reklam jest AdSense.

3L F. Thépot, Market Power in Online Search and Social Networking: A Matter of Two-Sided Markets, ,,World
Competition” 2/2013, p. 203.

32 7dania w tym zakresie sg podzielone. W opinii F. Thépot Google jest rynkiem dwustronnym, natomiast zdaniem
G. Luchetta — nie jest. Por.: F. Thépot, op.cit., p. 200-203; G. Luchetta, Is the Google Platform a Two-Sided
Market?, “Journal of Competition Law & Economics” 4/2012, p. 185-207.

33 Co wiecej nadmiar tych reklam moze stanowi¢ dla nich zmniejszenie uzytecznosci przegladarki. Z drugiej
strony, uzytkownicy moga odnosi¢ korzys$¢ z reklam, gdy bezposrednio szukaja ofert sprzedazy. Zob.: D.S. Ev-
ans, R. Schmalensee, The Industrial Organization..., p. 155-156.

3 G.A. Manne, J.D. Wright, Google and the Limits of Antitrust: The Case Against the Antitrust Case Against
Google, Harvard J of L & Public Policy 34/2011, p. 23.
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zyski Google®®. W tym $wietle pojawia sie poglad, ze lepsze wyniki wyszukiwania wiasciwie
obnizaja prawdopodobienstwo, ze uzytkownik kliknie w reklamg sponsorowana, a co za tym
idzie — Google wyszedltby na tym lepiej, gdyby nie poprawiat jakosci wynikéw wyszukiwania
naturalnego®.

Co rownie istotne, chociaz wyszukiwarka dziata jako posrednik, to jednak pomigdzy jej
stronami (uzytkownikami i reklamodawcami) nie zachodzg bezposrednie interakcje, jak w
przypadku innych rynkow dwustronnych np. w systemie kart ptatniczych. Ma to swoje istotne
konsekwencje z perspektywy prawa antymonopolowego. Z tego bowiem powodu wyszuki-
warki internetowe mogg doswiadczac presji konkurencyjnej zarowno ze strony innych plat-
form dwustronnych (tj. innych wyszukiwarek), jak i przedsiebiorcow dziatajacych na trady-

cyjnych rynkach®’,

3. Unijne ramy prawne kontroli sily rynkowej przedsigbiorstw

Wyznaczenie sily rynkowej na rynku relewantnym jest zadaniem nieodzownym — za-
rowno w przypadku zakazu naduzywania pozycji dominujacej, jak i kontroli koncentracji®.
W pierwszym przypadku wyznaczenie rynku wlasciwego oraz okre$lenie sity rynkowej
przedsigbiorstwa jest niezbedne, aby w ogole mdc stwierdzi¢, czy w danym przypadku mamy

do czynienia z jednostronng abuzywna praktyka dominanta. Z kolei w przypadku kontroli

3 Zobh.: D.S. Evans, The Economics of the Online Advertising Industry, “Review of Network Economics” 7/2008,
p. 372; A.D. Chirita, op.cit., p. 113.

3% R. Pollock, Is Google the Next Microsoft? Competition, Welfare and Regulation in Internet Search, “Cambridge
Working Paper” 4/2009, p. 35-36.

87 W zaleznosci od konkretnego przypadku moga byé to np. biblioteki czy tez biura podrdzy. Zob.: F. Thépot,
op.cit., p. 207.

38 Definiowanie rynku wiasciwego w sprawach dotyczacych zakazanych porozumien ograniczajgcych konkuren-
cj¢ nie wymaga takiego stopnia precyzji, jaki konieczny jest przy rozpatrywaniu spraw dotyczacych naduzywa-
nia pozycji dominujacej lub koncentracji przedsiebiorcow, gdzie udziaty rynkowe stron majg istotne znaczenie.
Por np. decyzj¢ Prezesa UOKIK z dnia 8 grudnia 2009 r., nr DOK-7/09. Jak si¢ jednak podkresla w literaturze:
»-Wyznaczenie rynku jest rOwniez w tym przypadku konieczne do zbadania, czy dane porozumienie nie ma cha-
rakteru bagatelnego, a przez to nie jest zakazane, czy udzial stron porozumienia nie przekracza okres$lonego
progu pozwalajacego na wylaczenie zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE oraz czy dane porozumienie ma wplyw
na handel mi¢dzy panstwami cztonkowskimi UE”. Zob.: K. Korn, Okreslanie rynku wltasciwego w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w latach 1997-2010, ZNUJ 2/2012, s. 116.
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koncentracji — rynek wtasciwy musi zosta¢ wyznaczony w celu zbadania, czy w wyniku pla-
nowanego polaczenia przedsigbiorstw nie powstanie lub nie umocni si¢ pozycja dominu-
jaca®,

W zwiazku z powyzszym, aby oceni¢ sit¢ rynkowa wyszukiwarki internetowej, nalezy
przeprowadzi¢ kilkustopniowa analiz¢. Po pierwsze, nalezy zdefiniowa¢ rynek wtasciwy oraz
obliczy¢ udzialy przedsigbiorstwa na tym rynku“. Po drugie, w przypadku tak specyficznego
rynku jak wyszukiwarki internetowe udzialy rynkowe muszg by¢ badane w szerszej perspek-
tywie — zawodnosci tego rynku*’. Determinuje ona bowiem silte rynkowa danego przedsie-
biorstwa oraz mozliwo$¢ pojawienia si¢ potencjalnej konkurencji. W zwigzku z tym nalezy
zbada¢ m.in. bariery wejscia na rynek oraz wystepujace na nim koszty transakcyjne, koszty

zmiany dostawcy ustug, a takze koszty utopione*?.

3.1. Wyznaczanie rynku wlasciwego

Pod pojeciem ,,rynek” ekonomisci rozumiejg (abstrakcyjne lub konkretne) miejsce spo-
tkania podazy i popytu. Stanowi to proces, w ktérym decyzje dotyczace produkcji i konsump-
cji s skoordynowane za pomocg cen®®. Tak szerokie ujecie rynku nie jest jednak przydatne
w prawie konkurencji*. Podstawowym aktem prawnym okre$lajagcym Kryteria sposobu defi-

niowania rynku wiasciwego w UE jest obwieszczenie KE*.

39 D. Jalowietzki, K. Jaros, S. Klaue, H.P. Venneman, Wspélnotowe reguty prawa konkurencji i ich znaczenie dla
polskich sedziow, Warszawa 2007, s. 15.

40 W prawie UE bardzo duzy udziat w rynku stanowi sam w sobie dowdd istnienia pozycji dominujgcej. Domnie-
manie zajmowania pozycji dominujacej wystepuje w przypadku posiadania przez przedsigbiorstwo 50% udzialu
w rynku wlasciwym. W tym przypadku to na przedsigbiorstwie spoczywa ci¢zar udowodnienia, ze nie jest do-
minantem. Zob.: wyrok Trybunatu z dnia 3 lipca 1991 r. w sprawie C-62/86 AKZO Chemie BV przeciwko Komi-
sji, ECLI:EU:C:1991:286, pkt 60. W prawie polskim, zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 16 lutego 2007
r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, Dz.U. 2007, Nr 50 poz. 331 z p6zn. zm., dalej: u.0.k.k. domniemanie
takie istnieje w przypadku udziatdéw powyzej 40%.

41 Zobh. szerzej: Ch. Bongard, D. Méller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne w
prawie konkurencji, Warszawa 2007, s. 48.

42 F. Thépot, op.cit., p. 205.
43 D. Begg, S. Fischer, R. Dornbusch, Ekonomia, Warszawa 1993, s. 48.

4 T. Skoczny [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Komentarz, \Warszawa 2009,
s. 207.

45 Obwieszczenie Komisji z dnia 9 grudnia 1997 r. w sprawie definicji rynku wlasciwego do celéw wspdlnotowego
prawa konkurencji, Dz.Urz. WE C 372, s. 5.
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Dokument ten definiuje rynek wiasciwy (relewantny) jako rynek produktowy (asorty-
mentowy) oraz rynek geograficzny (terytorialny)*. Ten pierwszy ,.sktada si¢ z wszystkich
tych produktéw lub ustug, ktére uwazane sg za zamienne lub za substytuty przez konsumenta
ze wzgledu na wlasciwosci produktow, ich ceny i ich zamierzone stosowanie™’. Z kolei rynek
wlasciwy geograficznie ,,obejmuje obszar, na ktérym dane przedsigbiorstwa uczestnicza w
podazy i popycie na produkty lub ustugi, na ktéorym warunki konkurencji sa wystarczajaco
jednorodne, oraz ktéry moze zosta¢ odrozniony od sasiadujacych obszaréw ze wzgledu na to,

ze warunki konkurencji na tym obszarze znacznie si¢ r6znig”*®

. W najwigkszym wiegc skrocie
rynek relewantny wyznacza ptaszczyzng wspotzawodnictwa przedsigbiorcow w zakresie da-
nego towaru na okre$lonym terytorium geograficznym®.

Z brzmienia definicji rynku produktowego jednoznacznie wynika, ze podstawowym kry-
terium branym pod uwagg przy wyznaczaniu tego rynku jest substytutywnos$¢ (wymienial-
no$¢) towaréw z punktu widzenia nabywcy, czy innymi stowy tzw. substytutywno$¢ popy-
towa. Aby okresli¢ substytucyjno$¢ popytowa, nalezy wzia¢ pod uwage wszelkie, czesto
trudno przewidywalne czynniki — zaréwno o charakterze obiektywnym, jak i subiektywnym.
Ma to wigc charakter kazuistyczny, gdyz kryteria przydatne w jednej sprawie w innej moga
okazaé sie zawodne®. Najbardziej oczywiste i powszechne kryteria to cechy fizyczne i funk-
cjonalne produktu oraz uwarunkowania dotyczace odbiorcow®:.

Jednym z najbardziej znanych i najpowszechniej stosowanych narzedzi ekonomicznych
pozwalajacych wyznaczy¢ rynek wiasciwy jest tzw. test SSNIP (ang. Small but Significant
Non-transitory Increase in Price, tj. niewielki, jednak istotny i nieprzejSciowy wzrost ceny)®2.

Zgodnie z pkt 17 ww. obwieszczenia Komisji sens tego testu sprowadza si¢ do odpowiedzi

46 Niekiedy, cho¢ rzadko, nalezy wyznaczyé takze rynek czasowy, np. w przypadku produktow sezonowych. Ana-
logiczne definicje rynku wlasciwego w prawie polskim znajdziemy w art. 4 ust. 1 pkt 9 u.0.k.k.

47 Obwieszczenie Komisji, op.cit., pkt 7.
8 |bidem, pkt 8.
4% Zob. wyrok SOKiK z dnia 18 grudnia 2002 r., XVVII Ama 19/01, Dz.Urz. UOKIiK 2003, Nr 2, poz. 260.

50 S, Drozd [w:] A. Bolecki, S. Drozd, S. Famirska, M. Kozak, M. Kulesza, A. Madata, T. Wardynski, Prawo
konkurencji, Warszawa 2011, s. 61.

51 Por.. wyrok TS UE z dnia 14 lutego 1978 r., 27/76 United Brands Company przeciwko Komisji,
ECLI:EU:C:1978:22.

52 R. Whish, Competition law, Londyn 2003, s. 30.
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na pytanie, jak zmienia si¢ popyt na dobro B, gdy cena dobra A nieznacznie, lecz stale wzra-
sta. Zgodnie z obwieszczeniem odnosi si¢ to do 5-10% wzrostu ceny. Jezeli substytucja jest
na tyle duza, ze przedsigbiorca wytwarzajacy dobro A nie odniost korzysci ze wzrostu jego
ceny, gdyz spadta sprzedaz, to nalezy w obszar rynku wiaczy¢ rowniez produkt B, ktory byt
dla tego dobra substytucyjny®. Nie mniej jednak w doktrynie podkresla sie, ze test SSNIP

nalezy stosowac z duzg ostroznoscig, aby unikng¢ tzw. btedu celofanowego®.

3.2. Wyznaczanie sity rynkowej

Cechg charakterystyczng przedsigbiorstw posiadajacych znaczng site rynkows jest to, ze
mogg swobodnie oraz w roznorodny sposob ograniczy¢ konkurencji na rynku wilasciwym,
eliminujac rywali lub tworzac znaczne bariery wejsécia na rynek. Definiujac site rynkowa bar-
dziej precyzyjnie, mozng ja okresli¢ jako zdolnos¢ do zyskownego oferowania towarow po
cenach powyzej kosztow marginalnych (w krotkim okresie) oraz powyzej §rednich kosztow
catkowitych (w dtugim okresie), do zyskownego ograniczenia produkcji czy sprzedazy, jako-
$ci, wyboru czy tez innowacyjno$ci towardéw lub ustug®®. W opinii Urszuli Dubejko niejed-
nokrotnie site rynkowa utozsamia si¢ z pozycja dominujaca, ktorej istnienie zaktada si¢ we-
dlug przepiséw prawa, gdy podmiot posiada 40-50% udzialow w rynku wlasciwym. Jest to
jednak zbyt daleko idgce uogolnienie®. Niemniej jednak, wigkszo$¢ czynnikdéw okreslajacych

site rynkowg ma charakter mierzalny (kwantyfikowalny)®’.

% K. Korn, op.cit., s. 117.

54 Zob. szerzej: S. Drozd, op.cit., s. 72-73; J.H. Fisher, A Practical Guide to the Hypothetical Monopolist Test for
Market Definition, ,,Journal of Competition Law & Economics” 4/2008, p. 1031-1063.

55 B. Turno, Definiowanie rynku wlasciwego w sprawach antymonopolowych z uwzglednieniem podejscia ekono-
micznego — problemy, metodologia oraz propozycje rozwigzan alternatywnych, ,Polski Kongres Prawa Konku-
rencji” 2015, s. 3.

5 U. Dubejko, Wykorzystanie analizy ekonomicznej przy okreslaniu sity rynkowej przedsiebiorcow w sprawach z
zakresu naduzywania pozycji dominujgcej i kontroli fgczen [w:] C. Balasinski, E. Stawicki (red.), Konkurencja
w gospodarce wspolczesnej, Warszawa 2007, s. 326-327.

57 Jednym z najbardziej znanych wskaznikéw, ktéry umozliwia zbadanie stopnia sity rynkowej jest tzw. indeks
Lernera, ktory rowna si¢ stosunkowi roznicy ceny rynkowej oraz kosztow krancowych przedsigbiorstwa do tej
ceny. Zob. szerzej: A. Lerner, The concept of monopoly and the measurement of monopoly power, “The Review
of Economic Studies” 1/1934, s.157-175. Nie jest to jednak jedyny indeks, gdyz czesto wykorzystywanym w
praktyce wskaznikiem jest takze HHI (Herfi ndahl Hirschman Index), bedacy suma kwadratow udziatow rynko-
wych poszczegdlnych przedsiebiorstw w rynku.
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Z silg rynkowg mamy wigc do czynienia wowczas, gdy dane przedsi¢biorstwo nie do-
swiadcza skutecznej presji konkurencyjnej, a badanie udziatow rynkowych, cho¢ kluczowe,
nie jest jedynym elementem tej oceny. Udziaty te nie ukazuja bowiem presji konkurencyjne;j
jaka cigzy na przedsigbiorcy ze wzgledu na mozliwo$¢ pojawienia si¢ nowych konkurencyj-
nych podmiotow. Zdaniem autorow teorii rynkow spornych (ang. contestable markets) — Wil-
liama J. Baumol’a, Johna C. Panzara i Roberta D. Williga — istotniejszg kwestig niz ilo$¢ oraz
udziaty przedsi¢cbiorstw w rynku jest kwestia samej mozliwosci wejécia na ten rynek, gdyz
strategie ustalane przez dominantow czgsto uwzgledniaja potencjalne zachowania konkuren-
cji. Innymi stowy, potencjalna reakcja funkcjonujacego na rynku przedsigbiorcy wptynie na
mozliwo$¢ pojawienia si¢ nowych podmiotéw (albo ich brak) w przysztosci®,

W prawie konkurencji UE — sita rynkowa o charakterze kwalifikowanym — to tzw. po-
zycja dominujaca. Trybunal zdefiniowat te pojecie na potrzeby art. 102 TFUE jako ekono-
miczng sit¢ przedsiebiorstwa, ktora stwarza mu mozliwos¢ zapobiezenia utrzymania efektyw-
nej konkurencji na rynku wlasciwym przez przyznanie mu mozliwosci zachowywania si¢ w
znacznym zakresie niezaleznie od konkurentéw, kontrahentow oraz ostatecznie konsumen-
tow™. Zgodnie z wytycznymi Komisji koncepcja niezalezno$ci jest zwigzana z zakresem pre-
sji konkurencyjnej, wywieranej na dane przedsiebiorstwo. Dominacja wiaze si¢ z tym, ze pre-
sja konkurencyjna nie jest wystarczajaco skuteczna i w zwigzku z tym dane przedsiebiorstwo
posiada przez pewien czas istotng i trwatg wladze rynkowg®. Tym samym dane przedsiebior-
stwo moze wpltywacé na czynniki rynku takie jak m.in. cena, innowacja, podaz oraz réznorod-
no$¢ przez znaczny okres®.

Sita rynkowa w prawie konkurencji UE, a w tym jej forma kwalifikowana, tj. pozycja
dominujaca, sa wiec definiowane i rozumiane w znaczeniu ekonomicznym. Jest to naturalng

konsekwencjg faktu, iz prawo konkurencji to jedno z pierwszych dziedzin prawa, do ktérego

58 W.J. Baumol, J.C. Panzar, R.D. Willig, Fixed Costs, Sunk Costs, Entry Barriers, and Sustainability of Monopoly,
“The Quarterly Journal of Economics” 3/1981, s. 405-431.

59 Wyrok TS UE w sprawie United Brands..., op.cit., pkt 65.

60 Komunikat Komisji Europejskiej z dnia 5 grudnia 2008, Przewodnik po priorytetach, ktérymi Komisja bedzie
sig kierowac¢ przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki
wylgczajgcej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujgce, KOM(2008) 832 wersja ostateczna, Dz.Urz.
UE C 45 z 24.2.2009, s. 7-20, pkt 10.

61 Komisja Europejska, DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclu-
sionary abuses, Bruksela 2005, pkt 24.
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interpretacji zaczeto wykorzystywaé instrumenty ekonomiczne®?. Analiza problem6éw konku-
rencji wymaga bowiem uzycia ekonomicznych koncepcji, ktore shuza gospodarce rynkowej®.
W tym konteks$cie dwustronny charakter rynku wyszukiwarek internetowych musi by¢ brany
pod uwage przez organy antymonopolowe — w analizie kazdego konkretnego przypadku — w
celu niedopuszczenia do sytuacji przyjecia ztych wnioskow dotyczacych sity rynkowej przed-

sigbiorstw.

4. Rynek wlasciwy oraz sita rynkowa wyszukiwarek internetowych

Z powyzszych rozwazan jednoznacznie wynika, ze ze wzgledu na wystepujacy zwigzek
pomigdzy dwoma grupami klientow wyszukiwarki internetowej — co do zasady — nie wydaje
si¢ wlasciwe definiowanie i wyznaczanie rynku wlasciwego tylko dla jednej strony®. Jezeli
dane przedsigbiorstwo nie zachowuje si¢ tak jak firmy dziatajace na tradycyjnych rynkach,
lecz biezg pod uwage wspotzaleznos$¢ stron przy podejmowaniu decyzji dotyczacych struk-
tury cenowej oraz produkcji, to nieuwzglednienie tej konsekwencji moze prowadzi¢ do bted-
nej oceny jego sity rynkowej®. Tradycyjne pytania prawa antymonopolowego dotyczace
rynku wlasciwego oraz sily rynkowej przedsigbiorstw zyskaty zatem nowy wymiar w rzeczy-

wistoci online, a w tym w przypadku wyszukiwarek internetowych®,

4.1. Rynek wlasciwy wyszukiwarek internetowych czy reklam internetowych?

O ile wyznaczenie rynku geograficznego wyszukiwarki internetowej nie jest trudne,

gdyz ma ona zasieg Swiatowy, to jednak znaczne problemy pojawiaja si¢ przy probie zdefi-

62 R. Stroinski, Wprowadzenie do analizy ekonomicznej prawa (Law & Economics), [w:] M. Bednarski, J. Wilkin
(red.), ,,Ekonomia dla Prawnikoéw”, Warszawa 2008, s. 482-483.

83 R. Whish, op.cit., s. 1-2. Innymi stowy instrumenty ekonomiczne tworza normatywne wzorce do oceny obowig-

zujacego prawa konkurencji. Zob.: R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2011, s. 4.

64 Problem ten jest takze dostrzegany przez Trybunat Sprawiedliwosci, zob. wyrok TS UE z dnia 11 wrze$nia 2014
r. w sprawie C-382/12 P MasterCard Inc. i inni przeciwko Komisji, ECLI:EU:C:2014:2201.

65 Zob.: D.S. Evans, The Antitrust Economics of Multi-Sided Platform Markets, “Yale Journal on Regulation”
2/2003, p. 356-358.

6 P, Semeniuk, op.cit., s. 28.
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niowania tego rynku w ujeciu produktowym. Probujac wyznaczy¢ rynek produktowy wyszu-
kiwarek internetowych nalezy zmierzy¢ si¢ z dwoma fundamentalnymi problemami. Po
pierwsze, ktory z ww. rynkow (ze strony uzytkownikow czy reklamodawcow) powinien by¢
decydujacy przy jego wyznaczaniu? Ewentualnie, czy oba te rynki maja charakter rowno-
wazny, a zatem czy nalezy je badac¢ holistycznie (cato$ciowo) ze wzgledu na specyfike funk-
cjonowania rynku dwustronnego? Po drugie, jak wasko (lub szeroko) nalezy wyznaczac¢ rynki
poszczegdlnych stron wyszukiwarki internetowe;j®’.

Z punktu widzenia uzytkownikéw Google udostepnia funkcje wyszukiwania w Interne-
cie wraz z r6znymi innymi ustugami jak np. mapy, e-mail czy ustugi wideo. Zgodnie z defi-
nicja stownikowa — wyszukiwarka to program komputerowy, ktory przeszukuje dokumenty
baz danych oraz stron internetowych zawierajace stowa kluczowe podane przez uzytkow-
nika®. Komisja Europejska w swojej decyzji w sprawie koncentracji Microsoft/Yahoo! zde-
finiowata pojecie wyszukiwarki internetowej jako: ,,Narzedzie przeznaczone do wyszukiwa-
nia informacji w Internecie. Sktada si¢ one z pola wyszukiwania, w ktérym mozna wpisaé
zapytania. Nastepnie wyniki wyszukiwania danego zapytania sa zazwyczaj przedstawiane w
liscie rankingowej wynikéw. Wyszukane informacje moga sktada¢ si¢ z tekstu (w tym new-
so6w), map, zdje¢, filmow lub innych rodzajow tresci”®. Z tej perspektywy ushugi substytu-
cyjne do Google sa $wiadczone m.in. przez Bing, Yahoo oraz Baidu.

Komisja Europejska przyjmuje takze, ze specyficzne segmenty tresci online, takie jak
np. wyszukiwarki podréznicze czy medyczne, powinny by¢ odroznione od ogdlnych wyszu-
kiwarek internetowych. Z tego wzgledu wyszukiwarki internetowe dzieli si¢ na portale wer-
tykalne oraz portale horyzontalne™. Na fenomen wyszukiwarek wertykalnych (takich jak np.

Amazon, Allegro i eBay) zwraca uwage K. Kohutek, wskazujac ze: ,,W odniesieniu do ilo$ci

7 W zalezno$ci od przyjecia réznych zatozen w tym zakresie, sita rynkowa danego przedsigbiorcy moze sie dia-
metralnie roéznic.

68 Business dictionary online, http://www.businessdictionary.com, 14.01.2016.

89 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 18 lutego 2010 r. w sprawie Microsoft/Yahoo!, COMP/M.5727, pkt 30. W
sprawie tej Komisja po raz pierwszy pochylita si¢ nad kwestig rynku wyszukiwarek internetowych.

70 lbidem, pkt 31. Podobne podejscie przyjeto w przypadku postepowania przeciwko Google. Zob.: A. Leyden, M.

Dolmans, The Google Commitments: Now with a Cherry on Top, “Journal of European Competition Law &
Practice”, 5/2014, p. 253.
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wyszukiwan okreslonych produktéw na wspomnianych wyszukiwarkach jest ona (czasami
nawet kilkukrotnie) wyzsza niz w przypadku korzystania ze stron Google”"*.

Komisja nie wskazata jednak, czy substytutem wyszukiwarek internetowych moga by¢
inne ustugi dostgpne dla uzytkownikoéw, oferowane na rynku fizycznym (ang. brick and mor-
tar market). Chociaz wyszukiwanie online ma charakter specyficzny i jest niecodzownie zwig-
zane z rozwojem Internetu i dostgpem do informacji, to jednak wyszukiwarki te moga by¢ w
pewnych okolicznos$ciach postrzegane takze jako substytut ustug dostgpnych w trybie offline.
Przyktadowo wyszukiwarka internetowa moze niekiedy zastapi¢ biblioteki w zakresie badan
czy tez agentow lotniczych w zakresie rezerwowania biletow lotniczych??.

Z punktu widzenia reklamodawcow, czyli drugiej strony rynku dwustronnego, nalezy
takze rozpatrzy¢ rynek wiasciwy reklam internetowych. Komisja Europejska, bedac $wia-
doma tego problemu, odrdznita grupe uzytkownikéw od grupy reklamodawcow’. W swojej
decyzji w sprawie koncentracji Google/DoubleClick wyodrgbnita dwa odrebne rynki reklamy
— offline i online, opierajac si¢ na argumencie bardziej efektywnego odbioru reklamy online
z perspektywy uzytkownikow’®. Zdaniem Komisji szerokie ujecie rynku reklamy nie moze
by¢ przyjete, gdyz badanie rynku wykazato, ze wigkszo$¢ respondentow postrzega je jako
oddzielne rynki™. Jako dodatkowy argument KE wskazala, ze obie formy reklam majg inng
strukture naliczania optat za ich wyswietlanie’. Co wigcej, Komisja odroznita reklame w
wyszukiwarkach internetowych (ang. search advertising) od innych rodzajow reklam inter-

netowych (ang. non-search advertising). W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze ,,reklamy

"1 K. Kohutek, op.cit., s. 35. Autor zwraca takze uwage na rosngcy wzrost wyszukan za pomocg urzadzen mobil-
nych, majacych wbudowane wtasne wyszukiwarki.

2 F. Thépot, op.cit., p. 207.

73 Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie Microsoft/Yahoo!..., op.cit., pkt 100-108. Z drugiej strony Komisja nie
wskazala, czy rynek wyszukiwarek internetowych z perspektywy grupy uzytkownikéw powinien by¢ postrze-
gany sam w sobie jako rynek wtasciwy.

W przeciwienstwie do reklamy offline, reklama online moze by¢ w bardziej efektywny sposéb kierowana do
konkretnych odbiorcow”. Zob. decyzj¢ Komisji z dnia 11 marca 2008 r. w sprawie Google/DoubleClick,
COMP/M.4731, pkt 45. Thumaczenie za: P. Semeniuk, op.cit., s. 37.

5 Reklama online oferuje mozliwo$¢ ,targetowania” potencjalnych uzytkownikéw za pomocg informacji o ich
.geograficznej lokalizacji” i ,,zainteresowaniach”. Zob.: Ibidem.

76 Zob. decyzje Komisji w sprawie Google/DoubleClick..., op.Cit., pkt 46.
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typu search sg, w przeciwienstwie do innych reklam, tzw. reklamami kontekstowymi, czyli
umozliwiajgcymi »targetowanie« uzytkownikoéw na podstawie ich zainteresowan”’”.

Decyzje Komisji Europejskiej wyraznie pokazuja jej wlozony wysilek w rozwazenie
praktycznych implikacji funkcjonowania rynku dwustronnego. Komisja stusznie wskazata,
ze wyszukiwarka dziata jako posrednik (ang. matchmaker) taczacy dwie grupy: uzytkowni-
kow i reklamodawcow’®. Na aprobate zastuguje takze fakt oddzielnego zdefiniowania rynku
wlasciwego dla kazdej strony wyszukiwarki internetowej, poniewaz — jak to wynikato z wcze-
$niejszych rozwazan — nie zapewnia ona bezposrednich interakcji miedzy stronami, a zatem
doswiadcza potencjalnej konkurencji takze ze strony przedsigbiorstw $wiadczacych ustugi po
jednej lub drugiej stronie jej rynku™. Z tego tez powodu — w przypadku spraw z zakresu
koncentracji przedsigbiorstw — definicja rynku wlasciwego moze by¢ ograniczona jedynie do
jednej strony platformy (tj. rynku reklamy internetowe;j), jezeli w tym zakresie rynek pokrywa
si¢ pomiedzy tgczacymi si¢ spotkami®,

W doktrynie stusznie wskazuje si¢, ze w przypadku rynkéw dwustronnych nie jest moz-
liwe zastosowanie testu SSNIP przy jednoczesnym przyjeciu logiki stosowanej przy wyzna-
czaniu tradycyjnego rynku. Przyczyna jest m.in. fakt, ze jedna ze stron wyszukiwarki nie placi
za korzystanie z jej ustug, natomiast test ten opiera si¢ na badaniu hipotetycznego wzrostu
cen. W zwiazku z tym — w celu nadania testowi SSNIP wartosci aplikacyjnej — wymagana

jest jego modyfikacja, tj. dostosowanie do logiki funkcjonowania rynkéw dwustronnych®.,

7P, Semeniuk, op.cit., s. 41.

8 W zwigzku z czym Komisja zbadata zaréwno pozycje wyszukiwarki z perspektywy jej zdolno$ci do generowa-
nia natgzenia wyszukiwania (ang. search traffic), jak rowniez zdolno$ci sprzedazy tego nat¢zenia reklamodaw-
com. Zob.: decyzje Komisji Europejskiej w sprawie Microsoft/Yahoo!..., op.cit., pkt 100.

79 Podobng opini¢ wyrazono takze w literaturze przedmiotu, por.: T. Hoppner, Defining Markets for Multi-Sided
Platforms: The Case of Search Engines, “World Competition” 3/2015, p. 352; L. Filistrucchi, D. Geradin, E.
Van Damme, P. Affeldt, Market Definition in Two-Sided Markets: Theory and Practice, “Journal of Competition
Law & Economics”, 2/2014, p. 302-303.

8 Takie podejscie byto przyjmowane w dotychczasowych decyzjach Komisji. W literaturze pojawia si¢ tez poglad,
ze w przypadku wyznaczania rynku wiasciwego wyszukiwarek internetowych kluczowa dla tej analizy powinna
by¢ substytucja popytowa po stronie reklamodawcow, por.: P. Semeniuk, op.cit., s. 28.

8 Pierwsze proby tego zabiegu zostaly juz przedstawione w literaturze ekonomicznej. Zob.: M.D.
Noel, D.S. Evans, Defining Markets That Involve Multi-Sided Platform Businesses: An Empirical
Framework With an Application to Google’s Purchase of DoubleClick, “AEI-Brookings Joint
Center For Regulatory Studies” 2007; L. Filistrucchi, A SSNIP Test for Two-sided Markets: The
Case of Media, Net Institute 2008.
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Zgodnie z oswiadczeniem Komisji w kontekscie sprawy Google oraz decyzji w sprawie
koncentracji Microsoft/Yahoo! rynek produktowy wyszukiwarek definiowany jest na podsta-
wie cech funkcjonalnych ustugi oferowanej dla klientoéw. W zwigzku z tym istnieje tendencja
do jak najwezszego okre$lania tego rynku®?. Takie okreslanie rynku nie uwzglednia jednak
potencjalnych ograniczen konkurencji przez ustugi powiazane lub ustugi, ktore moga pojawi¢
sie na rynku w przysztosci®®. W literaturze zauwaza sie rowniez, Ze nie zawsze mozna przyjac,
ze reklamy online oraz offline — w kazdym badanym przypadku — beda miaty charakter nie-
zalezny, niekonkurujgcy ze sobg®*. Ponadto, trafnie wskazuje P. Semeniuk, ze granica pomie-
dzy reklamami typu search i non-search coraz bardziej si¢ zaciera. Nalezy bowiem zauwazyc¢,
ze wspoélczesnie zdecydowana wigkszos¢ reklam internetowych ma charakter ,targetowy”
(geograficznie, kontekstowo lub behawioralnie)®.

Punktem wyj$cia dla opracowania bardziej przychylnych ram prawa konkurencji UE dla
ustug nowych technologii —takich jak wyszukiwarki internetowe — powinno by¢ wyznaczanie
rynku wlasciwego w mniej formalistyczny sposob. Jest to rownoczes$nie zgodne ze stanowi-
skiem Komisji, ktora uznata, ze w niektorych przypadkach nie ma potrzeby przyjecia $cistej

definicji rynku wewnetrznego®.

4.2. Sita rynkowa Google

Jak wynika z wcze$niejszych rozwazan — ocena udziatdw w rynku nie moze odbywac
si¢ w izolacji od wystepowania barier wej$cia lub zjawiska zamkniecia konsumenta (ang.

consumer lock-in). Jest to o tyle istotne, gdyz Google posiada znaczne udzialy w rynku®.

82 W tym $wietle Facebook oraz Google nie s3 konkurentami. Zob.: 1. Graef, op.cit., s. 5.

83 Jest to tym bardziej istotne w dynamicznym sektorze jak $rodowisko internetowe, gdzie gracze na rynku zazwy-
czaj konkuruja poprzez wprowadzenie powych usiu_g,_ a nie poprzez zastapienie lub poprawe juz istniejqc_y_ch.
Zob.: C. Ahlborn, D.S. Evans, A.J. Padilla, Competition policy in the new economy: is European competition
law up to the challenge?, ECLR 5/2001, p. 161-162.

84 Zostalo to zbadane w literaturze ekonomicznej, zob.: A. Goldfarb, C. Tucker, Search Engine Advertising: Chan-
nel Substitution when Pricing Ads to Context, NET Institute 2010.

8 Przyktadowo serwisy spoteczno$ciowe typu Facebook czesto wySwietlajg reklamy na podstawie weze$niejszych
zachowan uzytkownika na tym portalu. P. Semeniuk, op.cit., s. 42-43.

8 Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku..., op.cit., pkt 27.

87 Nawet 90% w przypadku rynku europejskiego. Zob. K. Kohutek, op.cit., s. 34 i powotane tam Zrodta.
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Rynki wyszukiwarek internetowych charakteryzuja sic wysokimi barierami wejscia®.
Jak podkresla si¢ w literaturze — wynika to z wystepowania znaczacych kosztéw statych, po-
trzebnych do zbudowania efektywnej oraz zdolnej do obstlugiwania odpowiedniej liczby uzyt-
kownikéw wyszukiwarki, ktéra wymaga takze ciaglej aktualizacji®®. Jednakze nie jest to je-
dyna przyczyna. Rownie wazne, a nawet bardziej znaczace, sa koszty zwigzane z przycia-
gnieciem uzytkownikow do danej platformy®. Co naturalne, nowe podmioty nie odnoszg na
poczatku takich samych korzysci z posrednich efektow sieciowych jak zasiedziali uczestnicy
tego rynku (ang. incumbents)®. Moga oni byé wprawdzie zdolni do zaprojektowania oraz
wdrozenia lepszego algorytmu niz Google, jednakze obecna pozycja tego przedsicbiorstwa
byta utrzymywana przez ostatnie kilkanascie lat, a przez co — przyzwyczajeni do uzywania
tej przegladarki uzytkownicy — nie sg chetni do jej zmiany. Wydaje sie wiec, ze uzytkownicy
sa lojalni wobec wyszukiwarki, ktorej uzywaja.

Z drugiej strony, uzytkownicy nie sa ograniczeni jedng wyszukiwarka internetowa. Z
latwoscia moga oni testowac wiele uslug, zmienia¢ je, a nawet jednoczesnie korzystac z kilku
wyszukiwarek na raz®2. Specyfika tego sektora ustug jest wiec nietrwato$¢é wyboru. W prze-
ciwienstwie do zakupu komputera czy telefonu komorkowego, decyzja aby skorzysta¢ z dane;j
wyszukiwarki nie musi by¢ stata, poniewaz jest ona darmowa dla uzytkownikéw. Na rynku
tym zasadniczo nie wystepuje wiec zjawisko zamknigcia konsumenta, a takze samo ryzyko
jego zaistnienia®®. Zjawisko podwyzszania cen niezaleznie od konsumentéw zasadniczo nie

ma miejsca, gdyz wprowadzenia jakiejkolwiek optaty za korzystanie z przegladarki bytoby

8 Zauwaza to sama Komisja, stwierdzajac ze na rynku tym wystepujg istotne bariery wejscia oraz efekty sieciowe.
Zob.: informacje prasowa Komisji, MEMO/13/383, Commission seeks feedback on commitments offered by
Google to address competition concerns — questions and answers, Bruksela 2015.

8 Jak zauwaza K. Kohutek koszty te sg generowane przez badania i rozw6j (ang. R&D), podajac przyklad Google,
ktory w pierwszym kwartale 2013 t. na inwestycj¢ t¢ wydat okoto 15% swoich dochodow. Co wigcej, Google
zmienia swoj algorytm wyszukiwania ok. 500 razy w ciggu roku. Zob.: K. Kohutek, op.cit., s. 34 wraz z przy-

wotang tam literatura.

9 Posrednie efekty sieciowe sg bardzo silne, a w zwigzku z czym, kiedy kazda ze stron rynku rozrasta sie, to nowe
podmioty majg coraz trudniejsza sytuacje konkurencyjna.

91 K. Laudadio Devine, Preserving Competition in Multi-Sided Innovative Markets: How Do You Solve A Problem
Like Google?, N. C. J. L. & Tech. 1/2008, p. 88-89.

92 Okresla si¢ to mianem multi-homing. Zob.: J.C. Rochet, J. Tirole, Two-Sided Markets: A Progress Report,
RAND J. Econ. 3/2006, p. 650.

93 K. Kohutek, op.cit., s. 36.
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pod wzgledem strategii biznesowej nicoptacalne — uzytkownicy z tatwoscig przeszliby na inne
konkurencyjne ustugi. Stusznie wskazuje si¢ wigc w literaturze, ze konkurencja dla Google
jest oddalona ,,tylko o jedno klikniecie” (ang. just one click away)®.

Biorac powyzsze pod uwagg trafne jest takze stanowisko Komisji, ktora stwierdzita, ze
udziaty w rynku zapewniajg tylko ograniczone wskazanie sity rynkowej w kontekscie tego
rodzaju ustug internetowych. Ze wzgledu na dynamiczng nature tego sektora udzialty rynkowe
mogg zmieni¢ si¢ bowiem szybko nawet w krotkim czasie®. Komisja stusznie bowiem zau-
wazyla, ze pomimo duzego udziatu w rynku, dane przedsigbiorstwo ulega skutecznej presji
konkurencyjnej. Takie stanowisko zyskato takze aprobat¢ TS UE, ktory zauwazyt, ze ,,sektor
lacznosci konsumenckiej jest nowym, intensywnie rozwijajacym si¢ sektorem, charakteryzu-
jacym si¢ krotkimi cyklami innowacji, w Ktorym duze udziaty w rynku moga okazaé si¢ efe-
meryczne. W takim dynamicznym konteks$cie wysokie udzialy w rynku niekoniecznie §wiad-
czg o sile rynkowej, a wigc o dlugoterminowym uszczerbku dla konkurencji, do ktorego unik-

nigcia dgzy rozporzadzenie nr 139/20047%,

5. Konkluzje

Funkcjonowanie platform internetowych (w tym wyszukiwarek internetowych) stanowi
nowe wyzwanie dla egzekwowania prawa konkurencji UE — z co najmniej kilku powodow.
Ze wzgledu na dwustronng nature tego rynku oraz dominujacy parametr innowacyjnosci —
tradycyjna analiza antymonopolowa moze w niewystarczajacy sposob odzwierciedli¢ funk-
cjonowanie konkurencji na tym rynku. Chociaz wyszukiwarki internetowe posiadajg specy-
ficzne cechy, ktore musza by¢ brane pod uwage w analizie prawa konkurencji UE, to jednak
narzedzia uzywane do wyznaczania rynku wlasciwego oraz oceny sity rynkowej (a w tym
pozycji dominujacej) wydaja si¢ by¢ wystarczajaco elastyczne, aby odpowiednio stosowac je
do tego rodzaju ustug. Znajduje to swoje odzwierciedlenie w decyzjach Komisji Europejskiej

oraz wyrokach TS UE, ktore biorg pod uwagg dwustronng nature rynku ushug internetowych

% Dotyczy to takze reklamodawcow, ktérzy mogg skorzystaé z innych platform. Zob.: F. Thépot, op.cit., p. 220.
% Stwierdzenie te dotyczyto wprawdzie sektora ustug komunikacji internetowej (Skype), natomiast jest one takze
relewantne w kontek$cie rynku wyszukiwarek internetowych. Zob.: decyzj¢ Komisji z dnia 2 wrzesnia 2011 .

w sprawie Microsoft/Skype, COMP/M.6281, pkt 78.

% Wyrok TS UE z dnia 11 grudnia 2013 r. w sprawie T-79/12 Cisco Systems przeciwko Komisji,
ECLI:EU:T:2013:635, pkt 69.
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oraz mozliwo$¢ pojawienia si¢ na nim potencjalnej konkurencji. Z drugiej jednak strony, wy-
znaczanie rynku produktowego w praktyce decyzyjnej i orzeczniczej UE jest zbyt rygory-
styczne. W tym kontek$cie zasadne jest postawienie pytania, czy Komisja bedzie takze
sktonna —w tym aspekcie — dostosowac¢ istniejgce narzgdzia prawa konkurencji do dynamicz-

nego charakteru rynku, na ktorym funkcjonuja wyszukiwarki internetowe.

Problems and challenges connected with the application of the European competition law to the

Internet search engine market.

Summary: In several perspectives, online platforms such as search engines raise new challenges for
competition enforcement. Because of their multi-sided nature and the predominance of innovation as a
parameter of competition, traditional competition analysis may not be sufficiently able to reflect the
way in which competition takes place on search engines. Although these online platforms have some
specific characteristics that have to be taken into account in competition law analysis, the tools that are
used to define relevant markets and to assess dominance are flexible enough to be adequately applied
to these services. The question is whether the European Commission is willing to adapt existing com-
petition tools to the dynamic nature of the markets in which online platforms such as search engines

operate.

Key words: European law, competition law, Internet search engine.
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