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Streszczenie

Dynamiczny rozwdj Internetu powoduje, ze zastosowanie siatki pojeciowej i klasyfikacji prawa
konkurenciji, wypracowanych na gruncie handlu tradycyjnego, do handlu internetowego moze
prowadzi¢ do wielu praktycznych problemow. Celem artykutu jest (i) zastosowanie podziatu na
sprzedaz aktywng i pasywng w odniesieniu do najpopularniejszych ustug marketingu internetowego
(pozycjonowanie stron www, linki sponsorowane, wysytanie ofert handlowych drogg elektronicz-
ng, promocja w serwisach spotecznosciowych) oraz (ii) skonkretyzowanie zakresu dozwolonych
ograniczen, jakie zgodnie z polskim i unijnym prawem konkurencji dostawca mogtby natozy¢ na
detalicznych dystrybutoréw wytgcznych korzystajgcych z tych ustug.

Stowa kluczowe: sprzedaz aktywna; sprzedaz pasywna; Internet; marketing internetowy; ogranicze-
nia wertykalne; pozycjonowanie; linki sponsorowane; ustugi mailingowe; serwisy spotecznosciowe.

l. Wstep

W numerze 3/2013 iKAR ukazat sie interesujgcy artykut autorstwa dr Antoniego Boleckiego
pt. Ograniczenia w sprzedazy przez Internet w umowach dystrybucyjnych, ktérego celem byto
omowienie: (a) kiedy — z punktu widzenia prawa ochrony konkurencji — wertykalne ogranicze-
nia w sprzedazy przez Internet sg dopuszczalne, a kiedy zakazane; oraz (b) uporzgdkowanie
pojec i umieszczenie przedmiotowych ograniczehn wertykalnych w systemie prawa ochrony

* Doktor nauk prawnych, adiunkt w Zaktadzie Prawa Migedzynarodowego Prywatnego oraz Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw, Szkota Gtéwna
Handlowa w Warszawie, e-mail: btarga@sgh.waw.pl.
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konkurencji (w szczegoélnosci w kontekscie metodologii ich analizy). Nalezy mie¢ nadzieje, ze
artykut dr Boleckiego sprowokuje do szerszej dyskusji nt. dozwolonego zakresu wertykalnych
ograniczen konkurencji w Internecie. Dynamiczny rozwdj Internetu powoduje, ze zastosowanie
siatki pojeciowej i klasyfikacji prawa konkurencji, wypracowanych na gruncie handlu tradycyjnego,
do handlu internetowego moze prowadzi¢ do wielu praktycznych problemow. Z tej perspektywy
chciatbym pogtebi¢ tematyke poruszong przez dr Boleckiego i sprobowaé zastosowacé tradycyjny
podziat na sprzedaz aktywng i pasywng do najpopularniejszych technik marketingu internetowego
(pozycjonowanie stron www, linki sponsorowane, wysytanie ofert handlowych drogg elektroniczna,
promocja w serwisach spotecznosciowych) oraz skonkretyzowaé zakres dozwolonych ograniczen,
jakie zgodnie z polskim i unijnym prawem konkurencji dostawca mogtby natozy¢ na detalicznych
dystrybutoréow wytgcznych korzystajgcych z tych ustug. Wedtug mojej wiedzy, kwestia ograniczen
wertykalnych w korzystaniu z ustug marketingu internetowego nie byta do tej pory szczegétowo
rozpatrywana w unijnym, w tym polskim orzecznictwie antymonopolowym. Jednak ze wzgledu na
rosngce znaczenie tych ustug nalezy sie spodziewacé spraw antymonopolowych z tego zakresu.
O zainteresowaniu organdéw antymonopolowych ustugami marketingu internetowego niewatpliwie
$wiadczg prowadzone przez nie badania rynkowe z tego zakresu'.

Il. Specyfika sprzedazy internetowej

Podziat na sprzedaz aktywng i pasywng pochodzi z rozporzadzenia z 1967 r.2, a wiec z cza-
su, gdy mato kto mogt sobie wyobrazi¢ powszechne zastosowanie komputeréw, nie wspominajgc
o Internecie i sprzedazy internetowej. Juz natomiast w 2010 r., w trakcie konsultacji projektu
wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych (dalej: wytyczne)? podziat na sprzedaz aktywng
i pasywng w odniesieniu do Internetu budzit wiele watpliwosci. Zwracano uwage, ze zastosowa-
nie podziatu na sprzedaz aktywng i pasywng nie odpowiada specyfice Internetu, ktory ze swej
istoty jest medium pozwalajgcym na aktywne docieranie do grup odbiorcow. Podkreslano, ze ze
wzgledu na rosngce mozliwosci wyszukiwarek internetowych Internetu nie nalezy traktowac jako
formy sprzedazy pasywnej*.

W kontekscie mozliwosci Internetu (znikomy koszt dotarcia do informacji handlowych, kie-
rowanie ofert do precyzyjnie zdefiniowanych grup odbiorcéw, mozliwos¢ btyskawicznego porow-
nywania wielu ofert handlowych, szybkos¢ zawierania transakcji) kategorie czasu i przestrzeni
wielokrotnie ulegajg zatarciu do tego stopnia, ze w wielu przypadkach trudno ustali¢ czy dang
relacje handlowg zainicjowat sprzedawca, czy klient (jest to kluczowe dla ustalenia czy mamy do
czynienia ze sprzedazg aktywng, czy pasywng). Poza tym dzieki informacjom, jakie klient ujawnia
0 sobie w trakcie transakcji w Internecie, utatwione jest kierowanie do niego kolejnych ofert i tym
samym zbudowanie trwatej relacji handlowej. Z tej perspektywy zasadna jest proba sklasyfikowania

brano z: http://www.oft.gov.uk/OF Twork/markets-work/othermarketswork/onlinemarkets/.

2 Rozporzgdzenie Komisji z 22.03.1967 r. Nr 67/67 w sprawie stosowania art. 85(3) Traktatu do niektérych kategorii porozumien wytgcznych (Dz. Urz.
WE z 25.3.1967 nr 57).

3 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych (Dz. Urz. UE z 19.5.2010, C 130).

4 (...) the internet is no longer, if it ever was, a passive means of trade. Internet sellers are currently as active and more aggressive in their search of
customers, marketing and advertising as any manufacturer or distributor worldwide. The constant development of more sophisticated tools to search out,
reach and convert consumers online mean that the internet cannot be deemed a passive selling medium. Review of the EC Block Exemption on Vertical
Agreements. Public Consultation on Online Retailing. Comments by The Estée Lauder Companies Inc., pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/
consultations/2008_online_commerce/estee_lauder_contribution.pdf.
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najpopularniejszych technik marketingu internetowego za pomocg poje¢ przyjetych w wytycznych
i sprecyzowania zakresu ograniczen, jakie producent mégtby narzuci¢ swym dystrybutorom w od-
niesieniu do marketingu internetowego w kontekscie przepiséw o ograniczeniach wertykalnych®.

Oprocz prawnych aspektéw tego zagadnienia warto wskazac na dynamiczny wzrost wartosci
wydatkéw ponoszonych na marketing internetowy w budzetach marketingowych przedsiebior-
cowb. Warto zauwazy¢ ponadto, ze w dobie kryzysu gospodarczego reklama internetowa zyskuje
dodatkowy walor, gdyz pozwala na bardziej precyzyjne dotarcie do docelowej grupy odbiorcow.

lll. Podzial na sprzedaz aktywng i pasywna

Aby dostawca moégt zastosowac system dystrybucji wytgcznej, musi istnie¢ mozliwos¢ roz-
réznienia, ktére dziatania dystrybutorow stanowig sprzedaz aktywna, a ktére pasywng. Dostawca
ma bowiem prawo zakazac aktywnej sprzedazy na okreslonym terytorium lub okreslonej grupie
klientow zastrzezonych dla dostawcy lub przydzielonych przez dostawce innemu dystrybutoro-
wi. Przypomnijmy, ze sprzedaz aktywna polega na nawigzywaniu kontaktow handlowych przez
sprzedawce z klientami polegajgcych w szczegdlnosci na prowadzeniu dziatah reklamowych lub
promocyjnych, tworzeniu oddziatéw lub organizowaniu centréw dystrybucji na okreslonym tery-
torium’. Sprzedaz bierna to z kolei odpowiadanie na zamowienia klientow indywidualnych, ktére
nie zostaty spowodowane aktywnymi dziataniami danego dystrybutora. W punkcie 55 wytycznych
Komisja Europejska (dalej: Komisja) okreslita test utatwiajgcy rozstrzygniecie czy w danym przy-
padku mamy do czynienia ze sprzedazg aktywng, czy pasywna:

,0Ogolne reklamy lub promocja, ktére docierajg do klientdw na (wytgcznych) terytoriach lub
nalezacych do grup przydzielonych innym dystrybutorom, lecz bedgce odpowiednim sposo-
bem docierania do klientow poza tymi terytoriami lub grupami, np. do klientow na wtasnym
terytorium, stanowig sprzedaz bierng. Reklamy i promocje ogdlnie uwaza sie za odpowiedni
sposob dotarcia do takich klientow, jesli dla nabywcy poczynienie takich inwestycji bytoby
atrakcyjne, réwniez jesli nie dotartyby one do klientéw w ramach terytoriow lub grup klientow
nalezgcych (wytgcznie) do innych dystrybutoréw’.

Powyzszy fragment wytycznych okreslany jest w literaturze jako test atrakcyjnosci inwesty-
cyjnej®. Pozytywna odpowiedz na pytanie czy inwestycje w reklame i promocje bytyby atrakcyjne
dla dystrybutora rowniez, gdyby reklama i promocja nie docieraty do klientow z terytoriow lub grup
przyznanym innym dystrybutorom, bedzie oznaczac, ze stanowig one odpowiedni sposéb dotarcia
do wiasnych klientow i tym samym sg dozwolong formg sprzedazy pasywnej na terytoriach/lub
do grup klientéw przyznanych przez dostawce innym jego dystrybutorom.

5 Rozporzadzenie Rady Ministrow z 30.03.2011 r. w sprawie wytgczenia niektorych rodzajéw porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien
ograniczajgcych konkurencje (Dz. U. z 2011, Nr 81, poz. 441 ze zm.) (,Rozporzadzenie wertykalne krajowe”) oraz Rozporzadzenie Komisji (UE)
nr 330/2010 z 20.04.2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien wertykalnych
i praktyk uzgodnionych (Dz. Urz. UE z 23.04.2010 L 102/1) (,Rozporzadzenie wertykalne unijne”).

6 Wartos¢ polskiego rynku reklamy on line w roku 2012 wzrosta o 10% w stosunku do roku 2011 i wyniosta 2,2 miliarda ztotych (zrodto: dane IAB
AdEx, adresem pobrano z: http://www.iabpolska.pl/index.php?mnu=93&id=611 (15.07.2013), mimo ze caty rynek reklamy zmniejszyt si¢ o 5 proc. (zréd-
to: Starlink, pobrano z: http://www.starlink.pl/Analizy-endow-mediowych/144/1/all/Rynek-Reklamowy-W-2012-R--Skurczyl-Sie-O-Ponad-5-Proc-.html.

7§ 3 pkt 15 Rozporzgdzenia wertykalnego krajowego. Art. 4 pkt b (i) Rozporzgdzenia wertykalnego unijnego méwi jedynie o sprzedazy aktywnej skie-
rowanej do okreslonego obszaru lub okreslonej grupy klientow zastrzezonych na wytgcznosé dla dostawcy lub przydzielonych przez dostawce innemu
nabywcy, a przyktady dziatan stanowigcych sprzedaz aktywna podane sg w wytycznych.

8 Punkt 51 wytycznych.

9 F. Wijckmans, F. Tuytschaever, Vertical Agreements in the EU Competition Law. Second Edition, Oxford University Press, Oxford 2011, s. 155 i 253.
Autorzy stusznie zwracajg uwage, ze pojecie atrakcyjnosci w punkcie 55 Wytycznych jest mato precyzyjne.
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W sSwietle wytycznych przyktadami sprzedazy pasywnej w Internecie s3a:

1) posiadanie strony www,

2) oferowanie mozliwosci wyboru jezyka na stronie internetowej'©,

3) odwiedzanie strony www przez klienta i kontaktowanie sie, i jezeli taki kontakt prowadzi do
sprzedazy,

4) wyrazanie zgody przez klienta na otrzymywanie (przekazywanych automatycznie) informacji
od dystrybutora, gdy taka zgoda prowadzi do sprzedazy''.

Jesli zas chodzi o sprzedaz aktywng to w punkcie 53 wytycznych Komisja stwierdza, ze
,Ogolnie rzecz biorgc dziatania podejmowane po to, by umozliwi¢ odnalezienie konkretnie na
danym terytorium lub przez okreslong grupe klientéw stanowig aktywng sprzedaz na tym teryto-
rium lub na rzecz tej grupy klientéw”12. Przyktadowymi formami sprzedazy aktywnej w Internecie
w Swietle wytycznych sg:

1) reklamy internetowe skierowane do okreslonych klientdw, np. bannery ukierunkowane na
okreslone terytorium, zamieszczane na stronach internetowych osob trzecich3,

2) optacanie wyszukiwarki internetowej lub dostawcy reklam internetowych za wyswietlanie
reklam specjalnie dla uzytkownikow na konkretnym terytorium™4.

Kierujac sie powyzszymi wskazowkami okresle, jaki zakres ograniczeh w odniesieniu do po-
szczegolnych ustug marketingu internetowego mogtby by¢ dopuszczalny w systemie opartym na
detalicznych dystrybutorach wytgcznych. Techniki marketingu internetowego wykorzystywane sg
w gtdwnej mierze w relacjach z ostatecznymi odbiorcami (szczebel detaliczny). Z tego wzgledu
ograniczenia, o ktoérych bedzie mowa, mogg mie¢ jedynie minimalne praktyczne znaczenie dla
dystrybutorow wytgcznych na szczeblu hurtowym. Nie bedg zas miaty zastosowania w innych
systemach dystrybucji (np. dystrybucja selektywna).

IV. Techniki marketingu internetowego
1. Pozycjonowanie stron www

Posiadanie strony www dla celéw komercyjnych jest obecnie nierozerwalnie zwigzane z jej
pozycjonowaniem w wynikach wyszukiwarek. Celem pozycjonowania, okreslanego rowniez
jako optymalizacja, jest umieszczenie strony mozliwie wysoko w wynikach wyszukiwarek inter-
netowych, takich jak np. Google, najlepiej na pierwszej stronie wynikow (tzw. wyniki naturalne
wyszukiwarki). Pozycjonowanie jest ztozonym procesem prowadzonym z reguty przez wyspe-
cjalizowane agencje marketingu internetowego, ktéry obejmuje dostosowanie kodu zrodtowego
strony www, tresci na stronie, struktury strony do algorytmu dziatania wyszukiwarki tak, aby przy
podanym przez internaute stowie kluczowym (frazie) umiejscowi¢ strone na mozliwie wysokim
miejscu w wynikach wyszukiwan'®. Poszczegolne dziatania optymalizacyjne utatwiajg dotarcie

za forme sprzedazy pasywnej. Taka mozliwos$¢ jest bowiem ukierunkowana na dotarcie do klientéw, ktérzy zostali przydzieleni na wytgczno$¢ innym
dystrybutorom; K. Kohutek, Internetowa dystrybucja towaréw w prawie konkurencji (ze szczegoélnym uwzglednieniem wytycznych Komisji do rozporzg-
dzenia nr 330/2010 w sprawie porozumien wertykalnych), ,Przeglad Prawa Handlowego” 2011, z. 11, s. 39.

" Oprocz tego w punkcie 53 wytycznych Komisja podaje przyktady ewidentnych naruszen sprzedazy biernej charakterystycznych dla Internetu.
2 Wytyczne, punkt 53.

3 Ibidem.

4 Ibidem.

5 Optymalizacja stron www obejmuje m.in. umieszczenie frazy wyszukiwanej w tresci tagu tytutowego strony, w nagtowkach i tresci na stronie, odpo-
wiedni uktad menu strony oraz umieszczenie licznych odestan do strony na innych stronach www. Ten ostatni element brany jest pod uwage np. przez
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do klientéw, ale z gory nie gwarantujg sukcesu. Sg one raczej dtugofalowym procesem, w ktérym
webmaster metodg prob i bledéw odgaduje sposob dziatania algorytmu wyszukiwarek, ktérego
szczegoty nie sg upublicznione.

Postaram sie przedstawic¢ na przyktadzie, jakie mozliwosci dotarcia do odbiorcow z danego
terytorium lub grupy odbiorcéw daje pozycjonowanie. Zatézmy, ze producent opon marki ABC
ustanowit dwdch dystrybutoréw wytgcznych — jednego na Polske pétnocng z siedzibg w Gdansku
i drugiego na Polske potudniowg z siedzibg w Krakowie. Aby dotrze¢ do odbiorcéw, przyjmijmy, ze
kazdy dystrybutor bedzie pozycjonowat swojg strone wedtug fraz: ,ABC” ,opony”, ,opony ABC”.

W powyzszym przyktadzie rysuje sie kilka scenariuszy. Po pierwsze, mozna wyobrazic¢
sobie, ze jezeli obydwaj dystrybutorzy bedg swoje strony pozycjonowaé w podobny sposéb, te
opierajgc sie na tych samych stowach kluczowych to ich strony bedg dostepne na podobnych
miejscach w wynikach wyszukiwarek zaréwno u internautéw na przydzielonych im terytorium, jak
i na terytorium drugiego dystrybutora. W mojej ocenie tego typu pozycjonowanie jest odpowied-
nim sposobem dotarcia do klientéw na wtasnym terytorium w rozumieniu punktu 55 wytycznych
i w konsekwencji uznatbym je za sprzedaz pasywng. Po drugie, mozna sobie réwniez wyobrazic¢
(co wydaje sie bardziej prawdopodobne), ze jeden z dystrybutoréw (np. ten z Krakowa) bedzie
przyktadat wiekszg wage do pozycjonowania swojej strony www niz dystrybutor z Gdanska albo
skorzysta z ustug bardziej doswiadczonej agencji marketingu internetowego. W konsekwencji jego
strona bedzie wyswietlana wyzej w wynikach wyszukiwarki niz strona dystrybutora z Krakowa
zaréwno w wojewodztwach Polski potudniowej, jak i potnocnej. W mojej ocenie tego typu pozy-
cjonowanie nalezatoby réwniez uzna¢ za odpowiedni sposéb dotarcia do klientdw na wtasnym
terytorium w rozumieniu punktu 55 wytycznych, tj. za forme sprzedazy biernej. Pozycjonujgc swo-
ja strone poprzez fraze ,opony” i ,ABC”, a nie poprzez fraze okreslajgca terytorium, dystrybutor
z Krakowa bedzie zwigkszat swoje szanse dotarcia do odbiorcéw bez rozréznienia na miejsce,
w ktérym znajdujg sie potencjalni odbiorcy.

Z inng oceng mieliby$my zas do czynienia w przypadku, gdyby strona dystrybutora z Krakowa
pozycjonowana byta rowniez poprzez uzycie fraz geograficznych zwigzanych z terytorium zastrze-
zonym dla drugiego dystrybutora, np. frazy zawierajgce oprocz marki opon ,ABC” réwniez nazwy
miast z czesci kraju zastrzezonej dla drugiego dystrybutora, np. ,Gdansk”, ,Gdynia”, ,Sopot”,
,Olsztyn” itd. W ten sposo6b internauta z Polski pétnocnej, poszukujgc opon marki ABC, w wyni-
kach wyszukiwarki uzyskiwatby strone dystrybutora z Krakowa wyzej od dystrybutora z Gdanska,
co w konsekwencji mogtoby prowadzi¢ do sktadania zamowien. W mojej ocenie pozycjonowanie
stron na frazy geograficzne zwigzane z terytorium przypisanym innemu dystrybutorowi nie jest
odpowiednim sposobem dotarcia do odbiorcow z wtasnego terytorium, skoro liste fraz geogra-
ficznych mozna ograniczy¢ do fraz zwigzanych z wtasnym terytorium. W konsekwenc;ji takie po-
zycjonowanie mogtoby zosta¢ uznane za forme sprzedazy aktywnej na terytorium zastrzezonym
dla innego dystrybutora. Z tej perspektywy za dopuszczalne uznatbym zobowigzanie przez do-
stawce dystrybutoréw do pozycjonowania ich stron wytgcznie poprzez nazwy miast, wojewodztw
zwigzanych z przydzielonymi im terytoriami. Innym dopuszczalnym srodkiem bytoby réwniez

wyszukiwarke Google. Szczegoty dziatania algorytmu tej wyszukiwarki nie sg jednak upublicznione. Szerzej nt. metod pozycjonowania w kontekscie
czynow nieuczciwej konkurencji pisze w Czyny nieuczciwej konkurencji w Internecie [w:] A. Mokrysz-Olszynska, B. Targanski (red.), Uwarunkowania
prawne marketingu w spoteczenstwie informacyjnym. Zagadnienia wybrane, Oficyna Wydawnicza SGH, Warszawa 2012, s. 97-118.
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zobowigzanie przez dostawce dystrybutorow do umieszczania na swoich stronach www odestan
do stron dystrybutoréw z innych terytoriow18.

W praktyce ustalenie, jakie dziatania optymalizacyjne bedg stanowity sprzedaz aktywng albo
pasywng moze by¢ problematyczne. Wynika to z faktu, ze szczegdty algorytmu wyszukiwarki nie
sg upublicznione i podlegajg okresowym modyfikacjom. Trudno zatem z géry przesadzi¢, ze dana
fraza bedzie w rbwnym stopniu trafia¢ do potencjalnych odbiorcow niezaleznie od terytorium (i tym
samym bedzie dozwolong w rozumieniu punktu 55 sprzedazg pasywng). W zwigzku z tym wyzna-
czenie precyzyjnej granicy pomiedzy sprzedazg aktywng i pasywng moze by¢ w wielu sytuacjach
utrudnione. Tym samym narzucanie przez dostawce okreslonego sposobu pozycjonowania stron
dystrybutoréw moze wigzac sie z podwyzszonym ryzykiem antymonopolowym.

2. Linki sponsorowane

Oprécz wynikow naturalnych wyszukiwarka wyswietla réwniez optacone reklamy (takie jak
np. Google Adwords) skojarzone z dang frazg (tzw. linki sponsorowane). Sg one wyswietlane
obok lub ponad wynikami naturalnymi wyszukiwarki. Linki sponsorowane umozliwiajg bardziej
skuteczne dotarcie do docelowej grupy odbiorcéw anizeli samo pozycjonowanie strony. Dzieki
identyfikowaniu numeru IP komputera tgczgcego sie z dang strong (geolokalizacja'?), ustuga linkow
sponsorowanych umozliwia dotarcie do odbiorcow ze $cisle okreslonego obszaru geograficznego.
W przyktadzie powotanym wyzej dystrybutor z Polski potudniowej miatby przyktadowo mozliwos¢
wskazania, zeby jego reklamy wyswietlaty sie jedynie na komputerach w promieniu 100 kilometrow
od Krakowa albo w miastach powyzej 50 tys. mieszkancow. Teoretycznie dystrybutor z Krakowa
mogtby skonfigurowac¢ kampanie reklamowa rowniez w ten sposéb, aby jego reklamy wyswietlaty
sie na terytorium przydzielonym drugiemu dystrybutorowi.

Ograniczenie aktywnej sprzedazy w odniesieniu do linkdw sponsorowanych polegatoby
w mojej ocenie na nakazaniu dystrybutorowi takiego ich skonfigurowania, by wyswietlaty sie one
jedynie u internautéw z przydzielonego mu terytorium. Jak wspomniatem, mechanizm stosowa-
ny w konfigurowaniu linkéw sponsorowanych umozliwia geolokalizacje adresu IP, a jest to nie-
mozliwe przy pozycjonowaniu wynikéw naturalnych wyszukiwarki. Innymi stowy, jesli dystrybutor
z Krakowa prowadzitby kampanie reklamowg w ten sposéb, ze linki sponsorowane wyswietlatyby
sie zardwno na terytorium Polski potudniowej, jak i na terytorium Polski pétnocnej, to ze wzgledu
na technologiczng mozliwo$¢ ograniczenia tych wyswietlen tylko do Polski potudniowej, kampania
nie powinna by¢ uznana za wiasciwy sposob dotarcia do wtasnego terytorium. W konsekwencji
linki sponsorowane nalezatoby uzna¢ za forme sprzedazy aktywnej prowadzonej do odbiorcow
z terytorium zastrzezonego dla dystrybutora z Gdanska i w mojej ocenie takiego zastosowania
linkdw sponsorowanych dostawca mégtby zakazac.

3. Wysylanie ofert handlowych droga elektroniczng

Stosunkowo najmniej watpliwosci, w kontekscie podziatu na sprzedaz aktywng i pasywna,
wywotuje rozsytanie ofert handlowych drogg elektroniczng (tzw. ustugi mailingowe). Ustugi mailin-
gowe polegajg na masowym rozsytaniu przez agencje marketingu internetowego zapytan o zgode

16 Takie uzgodnienie dopuszcza punkt 53 wytycznych.

17" Na temat aspektow regulacyjnych zwigzanych z ustugami geolokalizacji zob. P. Koralewski, Usfugi oparte na przetwarzaniu danych geograficznych,
iKAR 2012, nr 6(1), s. 58-73.
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na przesytanie oferty handlowej'® na adresy poczty elektronicznej do duzej liczby potencjalnych
odbiorcéw spetniajgcych okreslone kryteria. Adresaci, ktérzy wyrazg zgode, otrzymujg nastepnie
oferte'®. W powotanym wyzej przyktadzie dystrybutoréw opon, adresatami zapytan o zgode na
przestanie ofert i docelowych ofert mogtyby by¢ firmy transportowe, warsztaty mechaniczne lub
sklepy z akcesoriami samochodowymi z terytorium zastrzezonego dla danego dystrybutora.

Nie ulega watpliwosci, ze wysytka ofert do odbiorcow, ktérzy majg swoje siedziby na teryto-
rium przydzielonym innemu dystrybutorowi powinna zosta¢ uznana za forme sprzedazy aktywnej,
ktérg dostawca mogtby zakazac. Podobnie nalezatoby oceni¢ samo wystanie zapytan o zgode
na przestanie ofert.

4. Promocja w serwisach spotecznosciowych

Narzedziem marketingu internetowego, zyskujgcym coraz wiekszg popularnosgé, jest promocja
w serwisach spotecznosciowych, takich jak np. Facebook. Rosngcg popularnosc reklamy w serwi-
sach spotecznosciowych mozna ttumaczy¢ wyjatkowymi mozliwosciami dotarcia do docelowych
grup odbiorcow, jakich nie dajg pozostate formy promocji w Internecie. Reklamy w serwisie spo-
tecznosciowym mozna sprofilowaé w sposob bardzo szczegodtowy, opierajgc sie na informacjach
pochodzacych z profili poszczegdlnych uzytkownikdéw (np. pte¢, wiek, praca, edukacja, miejsce
zamieszkania, zainteresowania, przynaleznos¢ do grup w ramach serwiséw). Na podstawie tych
informacji mozliwe jest takie ukierunkowanie kampanii reklamowej, zeby reklamy wyswietlaty sie
wytacznie na profilach uzytkownikow spetniajgcych Scisle okreslone kryteria (np. oferty sklepow
z zabawkami dla os6b posiadajgcych mate dzieci, zamieszkatych w konkretnej miejscowosci, mapy
dla oséb interesujgcych sie podrézami). W Swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze narzedzia
marketingowe serwisow spotecznosciowych dajg mozliwosé zarbwno precyzyjnego dotarcia do
klientow z okreslonego terytorium (wedtug miejsca zamieszkania), jak i do grupy klientow okre-
Slonych na podstawie innych kryteriow (np. pteé, zainteresowania).

W mojej ocenie, w Swietle testu z punktu 55 wytycznych, dostawca mogtby zobowigzaé
dystrybutoréw do takiego skonfigurowania kampanii reklamowej w serwisie spotecznosciowym,
by reklamy nie pojawiaty na profilach oséb, ktére wskazaly miejsce zamieszkania na terytorium
zastrzezonym dla innego dystrybutora.

W swietle wytycznych problematyczna wydaje sie mozliwos¢ oparcia systemu dystrybucji
na wytgcznym przydziale dystrybutorom grup klientéw — uzytkownikow serwiséw spotecznoscio-
wych wyselekcjonowanych na podstawie kryterium, np. ptci, zawodu, zainteresowan. Z jedne;j
strony kryteria segmentacji klientéw, ktére umozliwiajg serwisy spotecznosciowe mogg stanowi¢
obiektywne kryteria przydziatu klientow, o ktérych mowa w punkcie 168 wytycznych?C. Z drugiej
strony uzytkownicy serwisdw spotecznosciowych to w przewazajgcej mierze uzytkownicy koncowi.
Tymczasem w Swietle punktu 172 wytycznych przydziat wytgcznych grupy klientéw uzasadniony jest
gtéwnie w odniesieniu do odbiorcow z posrednich szczebli dystrybucji, gdyz relacje handlowe z tymi
odbiorcami wymagajg zazwyczaj od dystrybutora inwestowania w specjalny sprzet, umiejetnosci

18 W rozumieniu art. 2 pkt 2 ustawy z 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz.U. z 2002 r. Nr 144, poz. 1204 ze zm.).

19 W $wietle art. 10 ust. 1 i 2 ustawy o swiadczeniu ustug drogg elektroniczng zakazane jest przesytanie niezamowionej informacji handlowej skierowa-
nej do oznaczonego odbiorcy bedacego osobg fizyczng za pomocg $rodkéw komunikacji elektronicznej, w szczegdélnosci poczty elektronicznej (ust. 1).
Informacje handlowg uwaza sie za zamoéwiona, jezeli odbiorca wyrazit zgode na otrzymywanie takiej informacji, w szczegdélnosci udostepnit w tym celu
identyfikujgcy go adres elektroniczny (ust. 2).

20 Zgodnie z punktem 168 wytycznych wytgczna grupa klientow moze by¢ przydzielona danemu dystrybutorowi na podstawie obiektywnego kryterium
lub kilku takich kryteriow.
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lub know-how w celu dostosowania sie do wymogow swoich grup klientéw?'. W ocenie Komisji
ze wzgledu na brak powyzszych elementéw przy sprzedazy do uzytkownikéw korncowych, ich
wytgczny przydziat nie moze raczej prowadzi¢ do wzrostu efektywnosci?2. W swietle wytycznych
wytgczny przydziat okreslonych grup uzytkownikéw serwiséw spotecznosciowych bytby zatem
utrudniony, jesli w ogdle mozliwy. Stojgc na takim stanowisku, uzasadnione bytoby w konsekwencji
twierdzenie, ze ograniczanie przez dostawce aktywnych kontaktéw danego dystrybutora z gru-
pami uzytkownikéw serwisu spotecznosciowego — wyselekcjonowanym wedle kryteriow innych
niz geograficzne — co do zasady wigzatoby sie z podwyzszonym ryzykiem antymonopolowym.

W mojej ocenie istniejg jednak argumenty przemawiajgce za dopuszczalnoscig zastoso-
wania wytgcznego przydziatu grup uzytkownikow serwisow spotecznosciowych. Zwigzane sg
one ze specyficznym charakterem relacji handlowych, ktérych tworzenie umozliwiajg serwisy
spotecznosciowe. Bogate informacje na profilach uzytkownikéw pozwalajg na dostosowywanie
oferty handlowej do potrzeb indywidulanych odbiorcow (tzw. marketing wiezi?3 lub marketing zin-
dywidualizowany?*). Trzeba jednak zauwazy¢, ze budowanie relacji z indywidualnymi klientami
wymaga czasu i znaczgcych naktadow. W kontekscie powyzszego mozliwe bytoby twierdzenie, ze
wytgczny przydziat grup uzytkownikéw serwisow spotecznosciowych uzasadniony jest wysokimi
kosztami, jakie muszg ponies¢ poszczegodlni dystrybutorzy w celu dotarcia i budowania zindywi-
dualizowanych i dlugotrwatych relacji handlowych z cztonkami grupy. W mojej ocenie wraz z roz-
wojem marketingu w kierunku dostosowania oferty handlowej do potrzeb zindywidualizowanych
odbiorcéw, tego typu argumentacja bedzie zyskiwac na sile.

V. WhioskKi

Celem artykutu byto (i) zastosowanie podziatu na sprzedaz aktywng i pasywng w odniesieniu
do najpopularniejszych ustug marketingu internetowego (pozycjonowanie stron www, linki spon-
sorowane, wysytanie ofert handlowych drogg elektroniczng, promocja w serwisach spotecznos$-
ciowych) oraz (ii) skonkretyzowanie zakresu dozwolonych ograniczen, jakie zgodnie z polskim
i unijnym prawem konkurencji dostawca mogtby natozy¢ na detalicznych dystrybutorow wytgcz-
nych korzystajgcych z tych ustug. Z przeprowadzonych rozwazan wynika jeden wniosek ogéliny
i pie€ wnioskéw szczegotowych.

Sklasyfikowanie danej ustugi marketingu internetowego jako formy sprzedazy aktywnej czy
pasywnej jest problematyczne i wymaga analizy uwzgledniajgcej kontekst konkretnej kampanii
reklamowej oraz technologiczne mozliwosci dotarcia do terytoridw/grup zastrzezonych dla innych
dystrybutoréw jakie daje dana ustuga reklamowa.

1) Pozycjonowanie stron w wyszukiwarkach poprzez frazy geograficzne zwigzane z terytorium
przypisanym innemu dystrybutorowi nie jest odpowiednim sposobem dotarcia do odbiorcéw z wias-
nego terytorium, skoro technicznie liste fraz geograficznych mozna ograniczy¢ do fraz zwigzanych

21 Punkt 172 wytycznych.
22 |bidem.

23 ). Swiatowiec, Partnerstwo w relacjach dostawca-nabywca na rynkach przemystowych, ,Swiat Marketingu”, pazdziernik 2002, pobrano z: http://www.
swiatmarketingu.pl/index.php?rodzaj=01&id_numer=797274.

24 Model marketingu zindywidualizowanego zaktada, ze konkurencja miedzy firmami nie powinna polega¢ na sprzedazy zunifikowanych produktow
jak najwigkszej liczbie odbiorcow, lecz na sprzedazy produktow jak najbardziej dostosowanych do potrzeb indywidualnych odbiorcéw w ramach dtu-
gotrwatej relacji handlowej. Szerzej nt. modelu marketingu zindywidualizowanego zob. T. Doligalski, Internet w zarzgdzaniu warto$cig klienta, Oficyna
Wydawnicza SGH, Warszawa 2013, s. 45—47 i powotana tam literatura; adresem pobrano z: http://www.marketing-internetowy.edu.pl/data/filemanager/
TDoligalski_Internet_w_zarzadzaniu_2013.05.pdf.
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z wtasnym terytorium. W konsekwenc;ji takie pozycjonowanie mogtoby zosta¢ uznane za forme
sprzedazy aktywnej na terytorium zastrzezonym dla innego dystrybutora. Z tej perspektywy za
dopuszczalne mozna uznaé zobowigzanie przez dostawce dystrybutorow do pozycjonowania ich
stron wytgcznie poprzez nazwy miast, wojewddztw zwigzanych z przydzielonymi im terytoriami.
Innym dopuszczalnym srodkiem majgcym na celu ochrone wytacznych dystrybutoréw moze by¢
zobowigzanie ich przez dostawce do umieszczania na swoich stronach odestan do stron dystry-
butoréw z innych terytoriow.

2) Dozwolone ograniczenie aktywnej sprzedazy w odniesieniu do linkdw sponsorowanych
moze polegac na nakazaniu dystrybutorowi takiego ich skonfigurowania, aby wyswietlaty sie one
jedynie u internautow z przydzielonego mu terytorium.

3) Wysyika ofert do odbiorcow, ktérzy majg swoje siedziby na terytorium przydzielonym inne-
mu dystrybutorowi powinna zosta¢ uznana za forme sprzedazy aktywnej, ktorej dostawca mogtby
zakaza¢. Podobnie nalezatoby oceni¢ samo wystanie zapytan o zgode na przestanie ofert.

4) Dostawca mogtby zobowigzaé dystrybutoréw do takiego konfigurowania kampanii rekla-
mowych w serwisach spotecznosciowych, aby reklamy nie pojawiaty na profilach osdéb, ktére
wskazaty miejsce swego zamieszkania na terytorium zastrzezonym dla innego dystrybutora.

5) Dozwolone réwniez moze by¢ zastosowanie wylgcznego przydziatu grup uzytkownikéw ser-
wisow spotecznosciowych poszczegdlinym dystrybutorom. Argumentami przemawiajgcymi za takg
interpretacjg moga byc¢ koszty, jakie muszg ponies¢ poszczegadlni dystrybutorzy w celu stworzenia
zindywidualizowanych i dlugotrwatych relacji handlowych z cztonkami tych grup (tzw. marketing
wiezi). Przy czym dopuszczalnos¢ tego ograniczenia jest najbardziej uzalezniona od okolicznosci
konkretnego przypadku (rodzaj klientow, rodzaj produktéw, formy promocji itp.).
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