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Streszczenie

Praktyke w postaci faworyzowania wtasnych zintegrowanych pionowo ustug przez dominujgca
platforme internetowg mozna ocenia¢ jako samoistng praktyke dyskryminacji zakazang na mocy
art. 102 akapit drugi lit. c). Nie oznacza to jednak, ze przedsigbiorstwo dominujgce ma bezwzgledny
obowigzek réwnego traktowania produktow lub ustug swoich partneréw handlowych. Tego typu
praktyki powinny by¢ uznawane za naduzycie, jezeli stwarzajg niekorzystne warunki konkurencji
i majg istotne antykonkurencyjne skutki. To, czego zakazuje praktyka dyskryminacyjna, nie odnosi
sie do samego faktu faworyzowania wtasnych ustug, lecz do sytuacji, w ktérej rywale stawiani sg
w niekorzystnej sytuacji konkurencyjnej, a przez co ostabieniu ulegajg istotne parametry konku-
rencji, np. innowacyjnos¢ i mozliwo$¢ wyboru konsumentow.
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I. Uwagi wprowadzajace

Problem w ocenie zachowan rynkowych platform internetowych posiadajgcych pozycje domi-
nujgcg’ nie lezy wytgcznie w kwestii wyznaczenia rynku wiasciwego oraz okreslania sity rynkowej,
lecz przede wszystkim w znalezieniu wiasciwej teorii szkody. Zachowania antykonkurencyjne nie
mogg by¢ wywiedzione z samej mocy rynkowej, ale muszg by¢ badane indywidualnie dla kaz-
dego przypadku. Kluczowym wyzwaniem dla egzekwujgcych prawo antymonopolowe organow
pozostaje odrdznienie szkodliwych antykonkurencyjnych praktyk od zachowan agresywnych, lecz
prokonkurencyjnych. Wskazane dylematy mozna zaobserwowaé w przypadku faworyzowania
wtasnych zintegrowanych produktow lub ustug? (self-preferencing) przez dominujgce platformy
internetowe wzgledem pozostatych produktéw lub ustug oferowanych przez innych partneréw
handlowych?® korzystajacych z tej platformy.

Pojawiajg sie nastepujgce watpliwosci: (i) w jakiej sytuacji takie zachowanie, jak faworyzo-
wanie wiasnych zintegrowanych ustug moze stanowi¢ przejaw naduzycia pozycji dominujgcej;
(ii) w jakim zakresie dominujgca platforma powinna traktowaé produkty lub ustugi swoich konku-
rentéw (dziatajgcych wzgledem niej na rynku nizszego szczebla) tak samo, jak wiasne; (iii) jakg
koncepcje naduzycia pozycji dominujgcej nalezy przyja¢, aby oceni¢ tego typu zachowanie domi-
nanta; (iv) czy (i ewentualnie w jakim zakresie) z zakazu naduzywania pozycji dominujgcej mozna
wywies¢ zasade ,neutralnosci wyszukiwania”.

Motywacjg do przeprowadzenia niniejszych badan sg zaobserwowane watpliwosci antymono-
polowe dotyczgce oceny podwadjnej roli, jakg odgrywaja platformy w przypadku gdy jednoczes$nie
utatwiajg dostep do rynku i konkurujg z wkasnymi dostawcami (kontrahentami). Jest to niezwykle
trudne, zwtaszcza gdy badana praktyka moze wywiera¢ zaréwno pro- i antykonkurencyjne skutki
na réznych rynkach?, jak rowniez nie do konca wpisuje sie ona w dotychczas zidentyfikowane
koncepcje naduzycia (np. sprzedaz wigzana, odmowa dostaw, dyskryminacja). Publiczna inge-
rencja w dziatalnos¢ gospodarczg platform internetowych, w imie uczciwej i niezaktéconej konku-
rencji, wymaga starannego réwnowazenia ze swobodg dziatalnosci gospodarczej (w tym swobodg
wyboru partneréw handlowych) oraz prawem wiasnosci (i swobodnym jego dysponowaniem)?.

Problem dotyczacy preferowania wtasnych zintegrowanych ustug przez platforme interne-
towg wzgledem ustug pozostatych sprzedawcow zostanie umieszczony w szerszym kontekscie
toczgcej sie debaty na temat neutralnosci, uczciwosci i transparentnosci dziatania platform in-
ternetowych. Obecnie dyskusja nie skupia sie wytgcznie wokot kwestii zasadnosci interwenc;ji

1 Dalej zamiennie bedg uzywane pojecia ,dominujgcej platformy internetowej”, ,przedsiebiorstwa posiadajgcego pozycje dominujgcg”, ,dominanta”
oraz ,operatora platformy internetowej”. To ostanie pojecie odnosic si¢ bedzie do przedsiebiorcy kontrolujgcego zaréwno dziatalnos¢ platformy interne-
towej, jak i zintegrowanego z tag platformg produktu lub ustugi i bedzie uzywane, aby pokaza¢ relacje zachodzace miedzy dang platformg internetowa,
a jej uzytkownikami (dostawcami).

2 Pojecia ,produkty” i ,ustugi” bedg uzywane na cele niniejszego artykutu zamiennie.

3 Pojecie ,partneréw handlowych” (dalej rowniez: ,sprzedawca”, ,dostawca”), na cele niniejszego artykutu, odnosi sie do terminu wskazanego w art. 102
akapit drugi lit c) TFUE. Dotyczy to kazdego uzytkownika platformy, korzystajacego z jej ustug posrednictwa internetowego, aby zaoferowac klientom
(drugiej stronie platformy) okreslone produkty lub ustugi.

4 Tj. na rynku, gdzie platforma posiada pozycje dominujgca, ktorej rzekomo naduzywa, a takze na powigzanym rynku, gdzie mogty wystapi¢ skutki
tej praktyki.

5 Wolnos¢ gospodarcza, a co za tym idzie wyptywajgca z niej swoboda kontraktowania, to jedne z naczelnych wartosci rynku wewnetrznego Unii
Europejskiej, co potwierdza art. 16 KPP. Zgodnie z art. 51 ust. 1 KPP, w zakresie, w jakim krajowe organy regulacyjne oraz organy ochrony konkurencji
stosujg prawo unijne, zwigzane sg one jej postanowieniami. Podstawg do ograniczenia wolnosci gospodarczej w prawie UE jest art. 52 ust. 1 KPP.
Podobnie art. 22 Konstytucji RP (Dz.U. 1997 Nr 78, poz. 483) stanowi, ze ograniczenie wolnosci dziatalno$ci gospodarczej jest dopuszczalne tylko
w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny.
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regulacyjnej lub antymonopoloweij®, lecz rozpatrywane jest réwniez, w jaki sposéb nalezy tego
dokona¢. Przyktadowo, KE zobowigzata Google do swego rodzaju neutralnosci wyszukiwania,
jak réwniez przyjeta projekt rozporzgdzenia dotyczacy uczciwosci w relacji pomiedzy platformag
a dostawcami’.

Odpowiedz na powyzsze pytania i problemy zostanie udzielona w oparciu o wykfadnie prawa
ochrony konkurencji (w szczegdlnosci art. 102 TFUE?®), orzecznictwo sgdéw unijnych, doswiadcze-
nie decyzyjne organow ochrony konkurenciji, a takze relewantng literature prawng i ekonomiczna.

Il. Zakres podmiotowy ,regulacji”’ platform internetowych

1. Pojecie platform internetowych i ich rola w gospodarce cyfrowej

Wiele definicji platform internetowych kfadzie nacisk na ich dwustronny (wielostronny) cha-
rakter (Evans i Schmalensee 2007, s. 152). Przyktadowo, w publicznych konsultacjach Komisji
Europejskiej (2015, s. 5) zostaty one zdefiniowane jako przedsiebiorstwa dziatajgce na dwustronnych
rynkach, ktére korzystajg z Internetu w celu umozliwienia interakcji miedzy dwiema lub wiekszg
liczbg odrebnych, ale wspétzaleznych grup uzytkownikow, w celu wygenerowania wartosci dla
co najmniej jednej grupy. Podobnie, Bundeskartellamt (2016, s. 2) wskazat, ze przedsiebiorstwa
internetowe sg uznawane za platforme, jesli Swiadczg ustugi posrednictwa umozliwiajgce bezpo-
$rednig interakcje® miedzy dwiema lub wiekszg liczbg odrebnych grup uzytkownikow, ktére tgczy
posredni efekt sieciowy (tj. gdy liczba uzytkownikéow po jednej stronie platformy wptywa na uzy-
tecznosé uzytkownikdéw po jej drugiej stronie). Platformy — w poréwnaniu z innymi posrednikami
— zmniejszajg koszty transakcyjne oraz dokonujg internalizacji efektéw zewnetrznych, pozwalajgc
dwém grupom uzytkownikow czerpaé korzysci z efektdéw sieciowych 0.

Poszczegolne platformy internetowe moga dziata¢ jako ,brama” miedzy konsumentami i wie-
loma réznorodnymi przedsiebiorcami, a tym samym ich rola wykracza poza konkretny produkt lub
ustuge oferowane na tej platformie. Stuzg one zwiekszaniu dostepu konsumentéw do zagrego-
wanych produktéw lub ustug. Ponadto dziatajg jako ,posrednicy” innowacji poprzez zapewnienie
interfejsdw, dzieki ktérym przedsiebiorcy mogag tgczy¢ swoje uzupetniajace sie produkty z krytycz-
ng masg konsumentéw. Platformy majg kluczowe znaczenie dla innowac;ji, poniewaz znacznie
obnizajg dostep do rynku dla duzej liczby podmiotdw, znaczgco zmniejszajgc tym samym koszty
wejscia na rynek (Wu, 2012, s. 321). W celu utatwienia bezposrednich transakcji ustugi posred-
nictwa internetowego swiadczone przez platformy umozliwiajg bowiem w swej istocie zaistnienie

6 Stanowi to przejaw interwencjonizmu panstwa w gospodarke w celu zapewnienia jej efektywnos$ci oraz korygowania niedoskonatosci mechanizmow
rynkowych. Zarazem zdaje sig to by¢ jeden z podstawowych przyktadéw ograniczenia wolnos$ci gospodarcze;j.

7 Whiosek z dnia 26 kwietnia 2018 r. dotyczacy rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie propagowania sprawiedliwosci i przej-
rzystosci dla uzytkownikéw biznesowych korzystajgcych z ustug posrednictwa internetowego, COM/2018/238 final.

8 Dz.Urz. UEC20227.6.2016 1., s. 1-388.

9 Bezposrednia interakcja w tym kontekscie oznacza, ze platforma nie jest zaangazowana (pod wzgledem ekonomicznym lub prawnym) w interakcje
lub transakcje, ktéra ma miejsce miedzy uzytkownikami réznych grup. Znamienng cechg korzystania z omawianych platform jest zatem wystepowanie
bezposrednich interakcji pomiedzy stronami, co w wyrazny sposob odréznia je od dystrybutoréw, ktorzy najpierw nabywajg dobra od producentéw,
a nastepnie sprzedajg je detalistom.

10 Rynki dwustronne nie wystepujg wytgcznie w wirtualnym $wiecie, mozna je zaobserwowac takze w przypadku tradycyjnego sektora gospodarki,
czego przykltadem sg centra handlowe, domy aukcyjne, czy tez systemy kart ptatniczych. W przypadku ustug internetowych zyskaty one jednak nowg
jakos¢. Platformy internetowe umozliwiajg bowiem dziatalno$¢ na szerszg skale, redukuja bariery geograficzne oraz jeszcze bardziej zmniejszajg koszty
transakcyjne.
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w Internecie uzytkownikom biznesowym oferujgcym towary lub ustugi konsumentom, zasadniczo
bez koniecznosci zaktadania przez nich i obstugi wtasnej strony internetowej'".

Podstawowa funkcja platform internetowych polega zatem na oferowaniu cyfrowej infrastruk-
tury do réznego rodzaju dziatalnosci, od handlu i reklamy, po umozliwianie interakcji spotecznych,
a coraz wieksza liczba transakcji zawieranych przy wykorzystaniu ustug posrednictwa interneto-
wego wynika z silnych efektéw sieciowych.

Wyrdznia sie dwa podstawowe rodzaje platform: (i) platformy o charakterze transakcyjnym
zapewniajgce ,dopasowania” (matching platform); (ii) platformy o charakterze nietransakcyjnym
zapewniajgce publicznos¢ (audience providing platforms) (Bundeskartellamt, 2016, s. 3). Jako
przyktad platformy transakcyjnej mozna podac platformy agregujgce ogtoszenia sprzedazy nie-
ruchomosci czy tez pordwnywarki cenowe, natomiast przyktadem platformy nietransakcyjnej sg
media spotecznosciowe typu Facebook lub wyszukiwarki internetowe. Platformy zapewniajgce
publicznos¢ sg finansowane gtdéwnie poprzez zapewnienie przestrzeni dla reklam, na ktére moga
zwrdéci¢ uwage ich uzytkownicy'2. Ocena dziatalnosci platformy z perspektywy prawa konkuren-
cji czesto wymaga uwzglednienia obu stron platformy, réwniez strony, ktéra nie ptaci (w formie
pienieznej) za korzystanie z oferowanych przez platforme ustug (Newman 2015, s. 151; Zingales
2013, s. 29).

2. Model biznesowy integracji pionowej

Model biznesowy platform internetowych moze niekiedy budzi¢ wiele konfliktow intereséw’3,
poniewaz rozwijajgc sie, czesto wchodzg one na nowe, sgsiadujgce rynki, ktére sg potaczone
z platformg i wzmacniajg swojg site rynkowg (Kadar, 2015, s. 9—10). Wzajemna relacja miedzy
platformg a nowym, zintegrowanym z nig produktem ksztattuje sie zwykle tak, iz platforma znaj-
duje sie na rynku wyzszego szczebla (upstream market), natomiast powigzany z platformg, nowy
produkt funkcjonuje na rynku nizszego szczebla (dawnstream market)'*. Powoduje to sytuacje,
w ktorej operator platformy konkuruje z uzytkownikami na swojej platformie. Moze prowadzi¢ to
do ,nieuczciwego” promowania przez platformy wtasnych ustug ze szkodg dla ofert innych do-
stawcow (KE, 2016a, s. 14).

Przyktadowo, Apple zaczat oferowac¢ Apple Music, aplikacje do strumieniowego przesytania
muzyki, za posrednictwem wtasnego sklepu App Store, konkurujgc m.in. ze Spotify. Wyszukiwarka

Modele biznesowe wielu matych i $rednich przedsigbiorcéw sg uzaleznione od dostepu do niewielkiej liczby platform internetowych. Jak wskazaty
badania Eurobarometru (2016, s. 4), prawie dziewig¢ na dziesie¢ przedsiebiorcéw sprzedajgcych w Internecie wykorzystuje swojg komercyjng strone
internetowg do sprzedazy produktéw lub ustug w Internecie (88%), a 82% polega przy tym na wyszukiwarkach. Mniej niz potowa wszystkich przedsig-
biorcow w UE korzysta z rynkéw internetowych (online marketplace) do sprzedazy swoich produktéw i ustug (42%), jednak w Polsce i w Niemczech
stanowi oni potowe.

2 W tym przypadku posredni efekt sieciowy obejmuje jedng strone, tzn. wieksza liczba uzytkownikow platformy pozytywnie wptywa na drugg strone, tj.
reklamodawcow, ktérzy mogg dotrze¢ do szerszego grona konsumentéw. Natomiast warto$¢ platformy, w ocenie uzytkownikéw, nie wzrasta w zwigzku
ze wzrostem liczby reklam.

3 |stniejg jednak spory czy i ewentualnie w jakim zakresie interwencja regulacyjna i antymonopolowa jest zasadna w stosunku do dziatalno$ci platform

internetowych, takich jak Google, Facebook czy Amazon. Cze$c¢ doktryny twierdzi, ze publicznoprawna interwencja na rynkach cyfrowych powinna by¢
ograniczona do minimum. Na rynkach cyfrowych istnieje bowiem mate prawdopodobienstwo pojawienia sie probleméw z ograniczeniem konkurenc;ji
(Rato i Petit, 2014, s. 8), a nawet jesli to nastapi, dynamiczny charakter tych rynkéw szybko skoryguje mogace pojawi¢ sie zakiécenia konkurencji na
danym rynku cyfrowym (Evans, 2017, s. 21-25). Autorzy opowiadajacy sie za aktywnym dziataniem organéw regulacyjnych i ochrony konkurencji na
rynkach cyfrowych, wskazujg na istnienie wymagajacych rozwigzania probleméw antymonopolowych (Costa-Cabral i Lynskey 2017, s. 14; Ezrachi
i Stucke 2016, s. 242). Podczas gdy niektérzy z nich twierdza, ze wszelkie z tych probleméw moze byé¢ z powodzeniem rozwigzanych zgodnie z obo-
wigzujgcymi zasadami konkurencji, niektérzy argumentuja, ze prawo antymonopolowe powinno by¢ dostosowane do rynkéw cyfrowych, aby w petni
rozwigza¢ pojawiajgce sie problemy (Bostoen 2018, s. 4).

4 Niemniej jednak nalezy rozumie¢ to w szerokim znaczeniu, poniewaz w srodowisku cyfrowym, rézne ustugi lub produkty — w przeciwienstwie do trady-

cyjnego modelu dystrybucyjnego — niekoniecznie musza wystepowac wytgcznie w takiej relacji, wystarczy ze rynki bedg ze sobg powigzane. W zwigzku
z tym zintegrowane z platformg ustugi nie musza koniecznie by¢ wytacznie oferowane na tej platformie internetowej.
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Google, uzywana do wyszukiwania bardziej konkretnych ustug, powigzata z wynikami wyszuki-
wania wlasne wyspecjalizowane ustugi (np. Google Shopping), rywalizujgc z innymi dostawcami
tych ustug. Z kolei Amazon Marketplace tgczy nie tylko sprzedawcéw z kupujgcymi, ale takze
dziata jako detalista, stajgc sie konkurentem wobec wiasnych kontrahentéw (ij. sprzedawcéw
wystawiajgcych swoje produkty na platformie). Jak podaje raport Komisji Europejskiej z badania
sektora e-commerce, sposrod 37 zbadanych platform w Europie, 68% funkcjonuje wytgcznie
jako marketplace, a 32% prowadzi jednoczesnie dziatalnos¢ detaliczng (KE, 2016b, s. 36-37).
Wzrastajgcy stopieh posredniczenia przez platformy internetowe w transakcjach, w potgczeniu
z silnymi posrednimi efektami sieciowymi, ktérych sitg napedowag mogg by¢ oparte na danych ko-
rzysci, jakie przynoszg platformy internetowe, prowadzi do zwigkszenia zalezno$ci przedsiebiorstw
od platform internetowych, odgrywajgcych niemal role ,portierow” (gatekeepers) decydujgcych
o dostepie do rynkéw i konsumentow (KE, 2018, s. 13).

Relacje miedzy platformami a dostawcami okreslane sg w pismiennictwie jako frenemy
relationship'® (Ezrachi i Stucke, 2016, s. 147—158). W pierwszym okresie platforma handlowa po-
trzebuje dostawcow — jako platforma dwustronna posredniczaca w sprzedazy, bez wystarczajgce;j
ilosci ofert sprzedawcéw nie jest bowiem atrakcyjna dla uzytkownikow. W pdzniejszym okresie,
kiedy platforma staje sie popularna (zdobedzie znaczng site rynkowg), dostawcy stajg sie bar-
dziej zalezni od funkcjonowania platformy handlowej. W takiej sytuacji platforma moze dgzy¢ do
zwiekszania swoich wptywow, np. angazujac sie w wertykalng integracje oraz zwiekszajgc koszty
prowizji (Bostoen, 2018, s. 4).

Nieuczciwa konkurencja miedzy platformg a dostawcami moze zmniejsza¢ innowacyjnosé
oraz powodowac podnoszenie cen (Wen i Zhu, 2017), a takze ogranicza¢ wybér konsumenta
(Zhu i Liu, 2016, s. 2) czy tez obnizac¢ jakosc¢ platformy (Luca, Couvidat, Seltzer, Wu i Frank 2016,
s. 16, 19). Szczegdlny niepokdj organdw ochrony konkurenciji budzg praktyki wykluczajgce. Ezrachi
i Stucke (2016, s. 155) wskazali na przyktadowy scenariusz dotyczgcy mozliwosci wykluczenia
Ubera z popularnego sklepu z aplikacjami, w sytuacji gdy ten sklep zacznie oferowa¢ konkuren-
cyjng ustuge kojarzenia kierowcéw z pasazerami. Wykluczenie to moze bezposrednio nastgpi¢
poprzez wycofanie z platformy niektoérych dostawcéw. Czesciej jednak wykluczenie to odbywa
sie poprzez subtelne potgczenie stawek prowizji natozonych na dostawce i ranking wynikow wy-
szukiwania przedstawianych konsumentom. W obu przypadkach operator platformy wykorzystuje
kontrole nad ekosystemem w celu faworyzowania wtasnych towaréw i ustug (Bostoen, 2018, s. 4).

Podwajna rola platform internetowych sprawia takze, ze potencjalnie istnieje dyskryminacyjny
dostep do kluczowych danych, np. informacji dotyczgcych popytu na okreslone towary czy tez
zachowan konsumentéw. Jako operator platformy handlowej, przedsiebiorca ten moze $ledzi¢
wiele kluczowych danych biznesowych, aby w praktyce wykorzystywac je do lepszej optymalizacji
wiasnej sprzedazy, uzyskujgc przewage konkurencyjng nad innymi sprzedawcami na platformie
(Autorité de la Concurrence i Bundeskartellamt, 2016, s. 19)'S.

16 Jak zauwazyta Europejska Komisarz ds. Konkurencji, Margrethe Vestager (2018), uzyskiwanie danych przez Amazona od matych sprzedawcéw,
korzystajgcych z platformy, moze by¢ catkowicie uzasadnione, poniewaz pozwala to ulepszyé¢ ustugi oferowane sprzedawcom. Poniewaz uzytkownicy
tej platformy sa réwniez konkurentami Amazona, potencjalna praktyka moze tworzy¢ nieréwne szanse w postaci uprzywilejowanego dostepu do danych.
Odnosi sie to do sytuacji, gdy Amazon skorzystatby z informacji pochodzacych z platformy do maksymalizacji wtasnych zyskéw (Colomo, 2018). Jak
wskazaly z kolei badania Eurobarometru (2016, s. 4), co najmniej sze$¢ na dziesie¢ firm korzystajgcych z rynkéw internetowych zgadza sie, ze infor-
macje o zachowaniu i preferencjach ich klientow, ktére otrzymujg za posrednictwem platform internetowych, sg przydatne do rozwoju lub ulepszenia
ich produktow lub ustug (64%).
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lll. Unijne ramy dotyczace zakazu naduzywania pozycji dominujgcej

1. Dyskryminacja oraz niekorzystne warunki konkurencji

Zgodnie z art. 102 TFUE, niezgodne z rynkiem wewnetrznym i zakazane jest naduzywanie
przez jedno lub wiekszg liczbe przedsiebiorstw pozycji dominujgcej na rynku wewnetrznym lub na
znacznej jego czesci, w zakresie, w jakim moze wptywac¢ na handel miedzy panstwami czitonkow-
skimi. Wsréd przyktadowych praktyk, wymienionych w akapicie drugim tego przepisu, wskazano
na stosowanie wobec partneréw handlowych (other trading parties) nierownych warunkéw do
Swiadczen rownowaznych (dissimilar conditions to equivalent transactions) i stwarzanie im przez
to niekorzystnych warunkéw konkurencii (lit. ¢). Wymagane jest zatem spetnienie trzech przesta-
nek: (i) konieczne jest zidentyfikowanie podobnych transakcji (Swiadczen réwnowaznych), jakich
przedsiebiorca, ktéremu zarzucana jest praktyka dyskryminacji, dokonuje z innymi podmiotami;
(i) niezbedne jest ustalenie, ze przedsiebiorca dominujgcy stosuje wobec roznych podmiotéw rozne
warunki kontraktowe; (iii) nalezy zbadac¢ czy stwierdzone zréznicowanie kontrahentéw wptywa na
pozycje konkurencyjng tych podmiotéw na rynku wiasciwym (Jurkowska i Skoczny, 2008, s. 14).
Jezeli zatem rézne sytuacje sg traktowane inaczej lub tez zréznicowane traktowanie opiera sie
na obiektywnym uzasadnieniu'’, nie mamy do czynienia z dyskryminacja.

Przedsiebiorstwa posiadajgce pozycje dominujgcg na mocy art. 102 TFUE nie majg ogdlnego,
bezwzglednego obowigzku, aby nie dyskryminowaé swoich konkurentéw. Litera c), tego przepi-
su wskazuje, ze stosowanie w podobnych sytuacjach niejednolitych warunkéw, musi stwarzaé
niekorzystne warunki konkurencji. Badanie oparte na skutkach ekonomicznych (more economic
approach) wymaga weryfikacji czy zréznicowane traktowanie jest na tyle znaczace, aby wywie-
ra¢ wptyw na konkurencje. W celu spetnienia przestanek zastosowania art. 102 akapit drugi lit. ¢)
TFUE nalezy zatem ustali¢, ze zachowanie przedsigbiorstwa zajmujgcego pozycje dominujgca na
rynku nie tylko jest dyskryminujgce, lecz takze ma na celu zaktdcenie stosunku konkurenciji, tzn.
naruszenie pozycji konkurencyjnej pewnej czesci partnerow handlowych tego przedsiebiorstwa
wzgledem pozostatych'8.

Ze wzgledu na réznorodnosc¢ skutkow praktyka polegajgca na dyskryminacji musi by¢ oce-
niana z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci sprawy (analiza case-by-case'®). Chociaz art.
102 TFUE, w przeciwienstwie do art. 101 TFUE?, nie odwotuje sie explicite do ,skutku” praktyki,
to jednak zgodnie z sformutowang doktryng naduzycia pozycji dominujgcej w sprawie Hoffman-La
Roche?': ,koncept naduzycia ma charakter obiektywny, odnoszac sie do zachowania przedsiebior-
stwa dominujgcego, ktére moze wptywacé na strukture rynku (...) i ktére skutkuje utrudnieniem
utrzymania istniejacej jeszcze na tym rynku konkurencji lub jej rozwoju [podkreslenia wtasne]”.

kontrahenta.
8 Wyr. TS z 15.03.2007 r. w sprawie C-95/04 P, British Airways przeciwko KE, EU:C:2007:166, pkt 144 i przytoczone tam orzecznictwo.

19 W przypadku tego typu zachowan dominanta, ktére nie mogg byé bezwzglednie uznane jako naduzycie pozycji dominujgcej, nalezy wcigé pod uwa-
ge wszelkie okolicznos$ci sprawy zwigzane z danym zachowaniem; zob. np. wyr. Sgdu z 30.09. 2003 r. w sprawie T-203/01, Manufacture frangaise des
pneumatiques Michelin przeciwko Komisji (Michelin I1), EU:T:2003:250, pkt 60, 62.

20 Art. 101 TFUE odnosi sie do porozumien: ,ktorych celem lub skutkiem [podkreslenie wiasne] jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaktdcenie kon-
kurencji wewnatrz rynku wewnetrznego”.

21 Wyr. TS z 13.02.1979 r. w sprawie 85/76, Hoffmann-La Roche & Co. AG przeciwko KE, EU:C:1979:36, pkt 91.
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Dyskryminacja nie jest bezwzglednie zakazana, poniewaz ta sama praktyka moze miec¢ rozne
skutki w zaleznosci od okolicznosci faktycznych oraz ekonomicznych. Podobnie, jak wskazujg
R. O’'Donoghue i J. Padilla (2013, s. 250, 780-788), zachowanie polegajgce na transferowaniu
sity rynkowej zawierajg w sobie réznorodny zakres praktyk moggce wywiera¢ zaréwno pro-, jak
i antykonkurencyjne skutki. Bezwzgledny nakaz réwnosci wywieratby z kolei antykonkurencyjne
skutki na rynku.

Analiza aktualnych i potencjalnych skutkéw, jakie praktyka moze wywrzec¢ na konkurencje
wymaga poréwnania warunkow konkurencji, jakie powstaty w rezultacie tej praktyki z tymi, jakie
istniaty przy jego braku?2. Dotyczy to nie tylko zmuszenia konkurentéw do catkowitego opuszczenia
rynku, lecz takze doprowadzenia do ich niekorzystnej sytuacji konkurencyjnej, a tym samym —
zmniejszenia ich ekspansji na rynku (ostabienie konkurenciji). Niekorzystna sytuacja konkurencyjna
objawia sie podniesieniem kosztow rywali lub zmniejszeniem popytu na ich produkty. Moze sie
to odnosi¢ réwniez do konkurentow potencjalnych — wowczas wykluczenie bedzie sie objawiato
tworzeniem barier wejscia na dany rynek.

Stwierdzenie niekorzystnych warunkow konkurencji nie wymaga udowodnienia, ze doszto
do rzeczywistego i wymiernego pogorszenia sytuacji konkurencyjnej, ale powinno opierac¢ sie na
analizie wszystkich istotnych okolicznosci danego przypadku, ktére pozwalajg uznac, ze wskazane
zachowanie wywiera wptyw na koszty, zyski lub inne istotne interesy jednego z owych partneréw
lub wiekszej ich liczby, wobec czego opisane zachowanie moze wywiera¢ wptyw na te sytuacje?s.
Skutek wykluczajgcy musi szkodzi¢ dobrobytowi konsumentéw, jednakze art. 102 TFUE dotyczy
praktyk, ktére moga spowodowac bezposrednig szkode dla konsumentow, lecz réwniez tych
praktyk, ktére wyrzgdzajg im szkode, naruszajgc strukture skutecznej konkurencjiz*.

W orzecznictwie unijnym wskazuje sie jednoczesnie, ze dyskryminacja moze by¢ sprzeczna
z celem niezaktéconej konkurencji. Jak wyjasnit Trybunat Sprawiedliwoéci w sprawie MOTOE:
~System niezaktdconej konkurenc;ji taki, jaki zostat przewidziany w traktacie, moze zosta¢ zagwa-
rantowany jedynie w sytuacji, w ktérej zapewniono réwnos¢ szans roznego rodzaju podmiotow
gospodarczych”5. Podobnie w sprawie Deutsche Telekom Trybunat zauwazyt, ze: ,na rozpatry-
wanym rynku nie panowata rownos¢ szans, i ze tym samym nie byta na nim zapewniona nieza-
ktécona konkurencja™s.

Natomiast w sprawie British Airways Trybunat podkreslit, ze: ,Szczegdlny zakaz dyskrymi-
nacji, o ktérym mowa w art. 102 akapit drugi lit. c) TFUE, ma na celu zapewnienie niezaktdconej
konkurencji na rynku wewnetrznym. Zachowanie handlowe przedsiebiorstwa zajmujgcego pozycje
dominujgcg nie moze zaktdcac konkurencji na rynku wyzszego lub nizszego szczebla, tzn. konku-
rencji miedzy dostawcami lub klientami tego przedsiebiorstwa. Nie nalezy stawia¢ w lepszej ani
w gorszej sytuacji kontrahentow wspomnianego przedsiebiorstwa, ktorzy konkurujg miedzy sobg™?’.

Jak ttumaczy R. Nazzini (2011, s. 120), niedyskryminacja, rownos¢ szans i pluralizm opi-
sujg skuteczny proces konkurencyjny, w ktérym wszystkie firmy i konsumenci majg mozliwos¢

22 Wyr. Sgdu z 27.09.2006 r. w sprawie T-168/01, GlaxoSmithKline Services Unlimited przeciwko KE, EU:T:2006:265, pkt 162.

28 Wyr. TS z 19.04.2018 r. w sprawie C-525/16, MEO — Servigos de Comunicagbes e Multimédia SA, EU:C:2018:270, pkt 37.

24 Wyr. TS z 21.02.1973 r. w sprawie 6/72, Europemballage i Continental Can przeciwko KE, EU:C:1973:22, pkt 26.

25 Wyr. TS z 1.07.2008 r. w sprawie C-49/07, Motosykletistiki Omospondia Ellados NPID (MOTOE) przeciwko Elliniko Dimosio, EU:C:2008:376, pkt 51.
26 Wyr. Trybunatu z 14.10.2010 r. w sprawie C-280/08 P, Deutsche Telekom AG przeciwko Komisji Europejskiej, EU:C:2010:603, pkt 240.

27 Wyr. TS z 15.03.2007 r. w sprawie C-95/04 P, British Airways przeciwko KE, EU:C:2007:166, pkt 143.
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uczestniczenia bez przeszkod, tj. bez ograniczenia konkurencji, szkodzgcej dobrobytowi spotecz-
nemu. Wolnos$¢ konkurowania, jako jeden z celéw unijnego prawa konkurencji, moze by¢ definio-
wana jako swoboda uczestniczenia na rynku bez wptywdw i naciskéw ze strony przedsiebiorcéw
0 znacznej sile rynkowej, a przez co obowigzek niedyskryminacji jest zgody z tym celem.

2. Faworyzowanie wiasnych ustug

Preferencyjne traktowanie wtasnych produktéw lub ustug, jako forma dyskryminacji pozytyw-
nej, w wyniku wykorzystania sity rynkowej moze stanowi¢ naduzycie, jezeli powoduje to wzmoc-
nienie pozycji platformy na rynku powigzanym i nie jest to w zaden inny sposob obiektywnie
uzasadnione. Strategia taka polega na transferowaniu (laverage) sity rynkowej z jednego rynku,
aby przeja¢ udziaty rynkowe na sgsiadujgcym rynku, np. rynku nizszego szczebla w stosunku do
rynku, na ktorym platforma posiada pozycje dominujgca. Art. 102 TFUE zakazuje bowiem praktyk
dominanta polegajgcych na rozszerzaniu swojej pozycji na sgsiedni, ale odrebny rynek poprzez
zaktocanie konkurencji®®.

Dyskryminacje w kontekscie platform zintegrowanych pionowo mozna rozumie¢ jako kazdg
strategie (wdrozong przez zintegrowang pionowo platforme), powodujgcg podniesienie kosztéw
rywali konkurujgcych z nig na sgsiednim rynku (Colomo, 2014, s. 145). Wynika to z tego, ze nie-
ktérzy kontrahenci sg w sposéb nieuzasadniony faworyzowani kosztem pozostatych. Tego typu
zachowania na rynkach cyfrowych mogg mie¢ charakter pozacenowy, np. w postaci lepszego
prezentowania wiasnych produktéw lub ustug wzgledem produktéw lub ustug oferowanych przez
innych sprzedawcéw. Na rynkach cyfrowych decydujgce znaczenie ma bowiem rywalizacja o uwa-
ge uzytkownikow korzystajgcych z platformy oraz utrzymywanie wysokiego poziomu ich ruchu,
co niewatpliwie moze stanowic istotny parametr konkurencji (Evans, 2013, s. 313).

W przypadku, gdy dominujgca platforma jest zintegrowana pionowo, stosowanie przez nig
dyskryminujgcych warunkéw na rynku wyzszego szczebla (np. na rynku swiadczenia ustug po-
Srednictwa w sprzedazy, rynku ,hurtowym”) moze stanowi¢ dyskryminacje pierwszej linii. Moze
ona prowadzic¢ do ostabienia konkurentéw przedsiebiorstwa zajmujgcego pozycje dominujgcag na
rynku nizszego szczebla (np. rynku sprzedazy okreslonych produktéw, rynku ,detalicznym”)?°.

Dyskryminacja polegajgca na faworyzowaniu jednych podmiotéw wzgledem innych moze
by¢ oparta na bezposrednim manipulowaniu algorytmem wyszukiwania, tak aby wyswietla¢ (pla-
sowac?) whasne oferty w wynikach wyszukiwania nad ofertami konkurentéw (tzw. stronniczo$¢
wynikéw) lub tez polega¢ na bardziej subtelnej praktyce w postaci wykorzystania wewnetrznych
zasobow platformy.

Przyktadowo, czynniki brane pod uwage przez algorytm wyszukiwania, o ile formalnie moga
by¢ tak samo stosowane wobec wszystkich dostawcow, to jednak posrednio mogg by¢ tatwiejsze
do spetnienia w przypadku wtasnych, zintegrowanych ustug. Statoby sie tak ze wzgledu na fakt
asymetrycznego traktowania uzytkownikow na platformie. Z jednej strony, istniatby operator dane;j

fusion (CLT) and Information publicité Benelux (IPB), EU:C:1985:394, pkt 27.

29 Podziat pomiedzy naruszeniem pierwszej a naruszeniem drugiej linii zostat dokonany ze wzgledu na kryterium podmiotu, wobec ktérego dana
praktyka dyskryminacyjna ma zastosowanie, a $cislej — bazuje na ustaleniu relacji rynkowej miedzy podmiotem dyskryminujgcym a dyskryminowanym
(Brzezinska-Rawa, 2011, s. 84-85).

30 QOdnosi sie to przyznawania okreslonej pozycji wzgledem innych towaréw lub ustug w wynikach wyszukiwania. Ma to istotny wptyw na wybory
dokonywane przez konsumentéw, a co za tym idzie na sukces komercyjny uzytkownikéw biznesowych oferujgcych konsumentom te towary i ustugi.
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platformy, zarzadzajgcy dang platforma, tworzgcy dany algorytm wyszukiwania, z drugiej zas —
istnieliby pozostali dostawcy, niemajgcy wptywu na ksztatt algorytmu, a nawet moggcy nie mie¢
wiedzy na temat jego faktycznego dziatania. W takiej sytuacji operatorowi platformy internetowe;j
tatwiej bytoby dopasowac sie do kryteridw algorytmu i lepiej mogtby on plasowac witasne ustugi.

Dalszy potencjalny problem antymonopolowy moze wynikac z faktu, ze operator platformy
moze monitorowac transakcje innych sprzedawcow internetowych na swojej wtasnej platformie.
Umozliwia to takim operatorom identyfikacje konkurencyjnych produktéw, dla ktérych popyt jest
szczegolnie silny, aby nastepnie wigczy¢ je do wiasnej sprzedazy. W sytuacji, gdy operatorzy
platform sg w stanie uzyskac¢ lepsze warunki dostaw od producentéw tych produktéw (w porow-
naniu ze sprzedawcami dotychczas oferujgcymi te produkty na platformie), umozliwiatoby to im
.przejecie” popytu na platformie, wyparcie innych sprzedawcéw internetowych i odpowiednie
poprawienie wtasnej pozycji na rynku (Monopolkommission, 2015, s. 91).

Praktyka dyskryminacyjna w zakresie dostepu do informacji moze polegac¢ na tym, ze
~przedsiebiorca dominujgcy w ogole nie dostarcza informacji niezbednych innym podmiotom do
zaistnienia czy funkcjonowania na rynku” albo na tym, ze ,przedsiebiorca dominujgcy przekazuje
wybranemu (wybranym) przedsigbiorcy (przedsiebiorcom) informacje, zwtaszcza o charakterze
poufnym, dzieki ktérym przedsiebiorca ten moze wzmocni¢ swojg pozycje na rynku” (Jurkowska
i Skoczny 2008, s. 26-27). Aby przekazywane informacje mogty by¢ instrumentem dyskrymina-
cji, nie mogg one by¢ powszechnie dostepne (nie mogg by¢ bezptatnie albo za niewielkg optatg
udostepniane przez dominujgcg platforme) oraz muszg mie¢ charakter informaciji o szczegéinym
znaczeniu biznesowym (1. ich posiadanie stanowi istotng przewage konkurencyjng na platformie
i decyduje o mozliwosci dotarcia do konsumentow).

3. Antykonkurencyjny skutek praktyki

W sprawie Post Danmark I, Trybunat wskazat, Zze ,antykonkurencyjny skutek danej praktyki
nie moze mie¢ czysto hipotetycznego charakteru!. Musi zatem istnie¢ zwigzek przyczynowy
miedzy naduzyciem a efektem antykonkurencyjnym. Stanowi to jeden z podstawowych aspektow
dotyczgcy oceny faworyzowania wtasnych produktow lub ustug w swietle regut konkurencji. Na
szybko rozwijajgcych sie rynkach wykluczenie konkurentow niekoniecznie jest konsekwencjg nie-
wiasciwej praktyki. Rywale moga nie by¢ w stanie dostosowac sie do zmian popytu konsumentow,
a ich model biznesowy moze by¢ reliktem minionej epoki (Colomo, 2016a)32.

Orzecznictwo unijne nie opiera sie jednak na jasno okreslonym (precyzyjnie zdefiniowa-
nym) standardzie dowodowym odnoszgcym sie do wykazywania antykonkurencyjnych skutkéw
praktyk wykluczajgcych. Najnizszy standard, dotyczgcy praktyk zakazanych per se, okreslany
byt jako ,natura” lub ,zdolno$é” zachowania®3. W decyzji w sprawie Google Search, KE wska-
zata, ze praktyka polegajgca na dyskryminacji wtasnych ustug jest zdolna do wywotywania

32 Poniewaz uzytkownicy majg swobodny i bezptatny dostep do wielu ustug online, wybor dostawcy jest dokonywany na podstawie aspektow innych
niz cena — takich jak jako$¢ i innowacyjno$¢. Dla firm dziatajgcych na tych rynkach — celem zapewnienia przewagi konkurencyjnej w technologie przy-
sztosci — niezbedne sg wigc znaczne inwestycje w innowacje. Obecni liderzy rynkowi w dynamicznie rozwijajgcych sie branzach mogg by¢ zastgpieni
przez nowe przedsiebiorstwa, ktére wprowadzity nowe innowacyjne produkty i ustugi.

33 Jak wskazata rzeczniczka generalna, J. Kokott, réznice te opierajg sie na czysto semantycznej, subtelnej réznicy pomiedzy ,naturg” a ,zdolnos-
cig”, wzglednie — w odpowiedniej angielskiej wersji jezykowej zaskarzonego wyroku — pomiedzy wyrazeniami capable of having a likely to have. Opinia
z 23.02.2006 r. w sprawie C-95/04 P, British Airways przeciwko KE, EU:C:2006:133, pkt 76.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr 8(7) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.7.2



38

Artur Szmigielski ®  Faworyzowanie wtasnych produktow lub ustug...

antykonkurencyjnych skutkéw lub tez jest to prawdopodobne (is capable of having, or is likely to
have, anti-competitive effects).

Zdolnos¢ (cabability) wywotywania antykonkurencyjnych skutkéw cechuje sie nizszym stan-
dardem dowodowym i dotyczy praktyk zakazanych ze wzgledu na ,cel”. Nawet jesli prawdopo-
dobienstwo wystgpienia antykonkurencyjnych skutkow nie jest bardzo wysokie, praktyka bedzie
nadal zabroniona. Natomiast prawdopodobienstwo (likelihood) cechuje sie wyzszym standardem
dowodowym i dotyczy praktyk, ktore nie sg bezwzglednie zakazane (a wiec nalezy je ocenic
w $wietle catoksztattu okolicznosci). W opinii Pablo Ibafez Colomo (2016b) poziom prawdopodo-
bienstwa jest spetniony, gdy mozna wykazag, ze jest bardziej prawdopodobne, iz dane zachowanie
dominanta bedzie miato antykonkurencyjne skutki. Innymi stowy, konieczne byloby wykazanie, ze
prawdopodobiehstwo wystgpienia antykonkurencyjnego efektu przekracza 50%.

Mozliwe jest zatem, ze samo tylko prominentne umieszczenie (w gornych wynikach wyszu-
kiwania) lub zwykte faworyzowanie, bez jednoczesnej degradacji pozycji wyswietlanych ustug
konkurentow, nie bytoby samo w sobie naduzyciem, jak miato to miejsce w angielskiej sprawie
Streetmap przeciwko Google®*. Nalezy jednak podkresli¢, ze z samej istoty tego typu faworyzo-
wanie polega na przyznawaniu wyzszej pozycji wtasnym ustugom wzgledem konkurencyjnych
towarow lub ustug. Jednocze$nie powoduje ono przesunigcie (obnizenie) pozycji wyswietlanych
konkurencyjnych ustug przedstawianych na pionowej liscie wynikow wyszukiwania. Nalezy zatem
ocenic¢ skutek takiego zachowania na rynku. Faworyzowanie moze bowiem by¢ na tyle nieistotne,
iz moze nie mie¢ wplywu na warunki konkurencji. W tym znaczeniu dominujgca platforma, bez
angazowania sie antykonkurencyjng praktyke, ma mozliwos¢ reklamowania wtasnych produktow
lub ustug.

Zgodnie z orzecznictwem sgdoéw unijnych, przy ustalaniu czy doszto do naduzycia pozycji
dominujgcej, nie ma jednak sensu okreslanie progu odczuwalnosci (de minimis)®®. Klienci i uzyt-
kownicy powinni mie¢ mozliwo$¢ skorzystania z kazdego mozliwego poziomu konkurencji na ryn-
ku, a konkurenci powinni mie¢ mozliwo$¢ konkurowania na catym rynku, a nie tylko jego czesci®.
Nawet wiec zachowanie, ktére wywotuje relatywnie niewielkie antykonkurencyjne skutki moze by¢
uznane za naduzycie. Mozna jednak argumentowag, ze brak koniecznosci uwzgledniania progu
de minimis dotyczy tylko przypadkdéw praktyk wykluczajgcych, ktérych skutki ujawniajg sie na
tym samym rynku, na ktérym przedsiebiorca posiada pozycje dominujgcg. Trybunat, orzekajac
brak koniecznosci uwzgledniania odczuwalnosci, odnidst sie do sytuacji, gdzie: ,konkurencja jest
juz ostabiona, i skutkujgcych stworzeniem przeszkody w utrzymaniu istniejgcego jeszcze na tym
rynku poziomu konkurencji lub w jej rozwoju”®7 .

Jak wskazat Sgd w sprawie Clearstream Banking AG: ,(...) nic nie sprzeciwia sie temu, aby
mozna byto uznaé dyskryminacje partnerow handlowych znajdujgcych sie wzgledem siebie w sto-
sunku konkurencji za naduzycie, jesli w swietle wszystkich okolicznosci przypadku zachowanie

tyczyta, analogicznie do sprawy Google Shopping, prominentnego wyswietlania ustugi Google Maps w wynikach wyszukiwania, np. po w pisaniu hasta
Lkawiarnie Warszawa”, na samej gérze wynikdw wyszukiwania wys$wietla sie mapa Google z zaznaczonymi kawiarniami w okolicy. Skarzgcy — Streetmap
EU Ltd podnosit, ze tego typu praktyka spowodowata jego antykonkurencyjne wykluczenie z rynku map internetowych. Niemniej jednak High Court of
England and Wales uznat, ze tego typu zachowanie Google stanowi przejaw konkurencji merytorycznej.

35 Wyr. TS 26.10.2015 r., Post Danmark, C-23/14, EU:C:2015:651, pkt 73.

36 Wyr. TS z 19.04.2012 r. w sprawie C-549/10 P, Tomra Systems and Others v Commission, EU:C:2012:221, pkt 42; wyr. Sadu z 12.06.2014 r. w spra-
wie T-286/09, Intel v Commission, EU:T:2014:547, pkt 117 i 132.

37 Wyr. Trybunatu z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Post Danmark, C-23/14, EU:C:2015:651, pkt 26.
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przedsiebiorstwa zajmujgcego pozycje dominujgcg zmierza do zaktdécenia konkurencji miedzy tymi
partnerami handlowymi. W takiej sytuacji nie mozna wymagac¢, aby przedstawiono dodatkowo
dowéd na okolicznos$é rzeczywistego pogorszenia pozycji konkurencyjnej kazdego part-
nera handlowego z osobna, ktére mozna okresli¢ pod wzgledem ilo§ciowym [podkreslenie
wtasne]38”. Przedsigbiorstwa mogg sie kierowaé réznymi motywami faworyzowania wtasnych
zintegrowanych produktéw lub ustug, by osiggnac¢ cele zwigzane ze zwiekszeniem efektywnosci
gospodarczej. Dziatanie to moze réwniez by¢ wymierzone przeciwko konkurentom dominanta,
ktéry chce ich ostabi¢ lub wyeliminowac. O ile wykazanie celowego charakteru zachowania nie
jest konieczne do zidentyfikowania naduzycia pozycji dominujgcej®?, jednak zamiar stanowi row-
niez istotny element, ktéry w odpowiednich przypadkach moze zosta¢ uwzgledniony przez organ
antymonopolowy. Zamiar taki zawsze mozna wzig¢ pod uwage w celu potwierdzenia wniosku,
ze dane przedsiebiorstwo dopuscito sie naduzycia pozycji dominujgcej, aczkolwiek tego typu
wniosek powinien w pierwszej kolejnosci opierac¢ sie na obiektywnym stwierdzeniu rzeczywistego
zaistnienia zachowania noszgcego znamiona naduzycia.

IV. Koncepcja naduzycia na przyktadzie sprawy Google Search

1. Klasyfikacja prawna

Komisja, wydajgc decyzje w sprawie Google Search*!, stwierdzita, ze Google naduzyto swojej
pozycji dominujacej jako wyszukiwarka internetowa poprzez bezprawne faworyzowanie innego pro-
duktu Google, czyli wkasnej porownywarki cenowej. Zgodnie z tg decyzja, Google systematycznie
umieszczato na czotowym miejscu wtasng porownywarke cenowg (ktéra nie podlegata ogélnym
regutom algorytmu wyszukiwania), jednoczesnie znacznie obnizajgc pozycje wyswietlania kon-
kurencyjnych ustug poréwnywania w wynikach wyszukiwania. Innymi stowy, Google wykorzystato
kontrole nad platformg (wyszukiwarkg) w celu faworyzowania wiasnej ustugi. Ustugi porownywar-
ki cenowej Google byly o wiele bardziej widoczne dla konsumentéw w wynikach wyszukiwania,
podczas gdy porownywarki cenowe konkurentéw byty o wiele mniej widoczne.

Sukces sprzedazowy Google Shopping zostat osiggniety dzieki zmianie strategii biznesowe;.
Wynikat on z uzyskania znacznego zrodta ruchu dla wtasnej poréwnywarki, kosztem konkuren-
cyjnych ustug. Google zmienito swoj pierwotny model biznesowy, opierajgcy sie na wyswietlaniu
ofert wlasnego sklepu w ramach niebieskich linkéw, na promowanie Google Shopping w specjalnie
przeznaczonej przestrzeni zakupowej (pobierajgc optaty od kliknie¢)*2. Natomiast, w zwigzku z jed-
noczesnym obnizaniem pozycji wyswietlanych ustug konkurencyjnych poréwnywarek w wynikach
naturalnych Google, liczba odwiedzin na tych poréwnywarkach cenowych gwattownie spadta*3.

39 Inaczej niz w przypadku porozumien ograniczajgcych konkurencje, art. 102 TFUE nie odnosi sie do znaczenia przyczyny (celu) dziatania przedsie-
biorstwa przy kwalifikacji prawnej naduzycia pozycji dominujacej. Nie oznacza to jednak, ze okreslenie celow jest pozbawione mocy prawnej. Sg one
istotne przy uwzglednieniu skutkéw, ktére moga wywotywac lub do ktérych wywotywania majg tendencje (Szydto, 2017, s. 90).

40 Wyr. Sadu z 1.07.2010 r. w sprawie T-321/05, AstraZeneca AB i AstraZeneca plc przeciwko Komisji Europejskiej, EU:T:2010:266, pkt 15.
41 Dec. KE z 27.06.2017 r. w sprawie Google Search (Shopping). Case AT.39740.

42 Jak wskazata KE (2017), dzieki tej zmianie liczba odwiedzin na poréwnywarce cenowej Google znacznie wzrosta (np. 45-krotnie w Wielkiej Brytanii,
35-krotnie w Niemczech).

43 Komisja ustalita na przyktad konkretne dowody nagtych spadkow liczby odwiedzin na niektorych stronach internetowych konkurencji: o 85%
w Zjednoczonym Krélestwie, do 92% w Niemczech i 80% we Franciji.
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Metoda ta odbiegata od konkurencji merytorycznej, poniewaz nie byta ona wynikiem konkurencji
opierajgcej sie np. na jakosci ustug.

KE, analizujgc zachowanie uzytkownikow przeglgdarki*4, wskazata zwigzek przyczynowo-
-skutkowy miedzy zachowaniem polegajgcym na faworyzowaniu Google Shopping (ij. wtasnej
poréwnywarki cenowej Google) oraz znacznym obnizeniem pozycji wy$wietlania konkurencyjnych
ustug w wynikach wyszukiwania naturalnego®®, a spadkiem ruchu innych poréwnywarek cenowych.
W swojej decyzji KE w duzym stopniu opierata sie takze na dowodach faktycznego wykluczenia,
tj. nagtego spadku ruchu kierowanego do konkurencyjnych porownywarek na skutek zanizania
ich pozycji w wynikach wyszukiwania, szczegdlnie w Wielkiej Brytanii, Niemczech i Francji. Tego
typu zachowanie mogto zatem doprowadzi¢ do efektu wykluczenia konkurencyjnych ustug, a przez
co mogto prowadzi¢ do wyzszych optat dla sprzedawcéw (korzystajgcych z ustug porownywarek
cenowych) oraz zmniejszenia innowacyjnosci.

Decyzja w sprawie Google Search byta zywo dyskutowana w literaturze w kontekscie po-
trzeby znalezienia dopasowanej koncepcji naduzycia. Podnoszono, ze w decyzji tej niewtasciwie
zastosowano ramy prawne art. 102 TFUE. Przyktadowo, B. Vesterdorf (2015, s. 4-9) argumen-
towat, ze tego typu faworyzowanie powinno by¢ oceniane w kontekscie odmowy kontraktowania
(jako forma ograniczania rynku wskazana w art. 102 TFUE akapit drugi lit. b). W przypadku bra-
ku dysponowania ,,urzgdzeniem kluczowym” dominujgca platforma nie ma prawnego obowigzku
traktowania swoich rywali, znajdujgcych sie wzgledem niej na rynku nizszego szczebla (lub rynku
powigzanym), tak samo jak wiasny, konkurencyjny wzgledem nich, biznes?*®. Nie istnieje bowiem
obowigzek ,datowania” konkurentéw. Podczas gdy ogoélne wyszukiwarki sg najbardziej odpo-
wiednim zrodtem ruchu dla ustug poréwnywania cen, nie sg one jedynym zrodtem. Uzytkownicy
mogg réwniez wywotywac ustugi poréwnywania zakupéw bezposrednio lub docieraé do nich za
posrednictwem sieci spotecznosciowych, baneréw reklamowych lub innych wyspecjalizowanych
platform. W zwigzku z tym wyszukiwarki Google nie mozna uznac¢ za ,niezbedng™’.

Wbrew tym twierdzeniom, przyjeta klasyfikacja praktyki przez KE (koncepcja naduzycia) nie
byta rownoznaczna z obowigzkiem kontraktowania. Nie opierata sie ona bowiem na doktrynie
urzgdzenia kluczowego (essential facilities), zgodnie z rygorystyczng formutg wskazang m.in.
w sprawie Bronner*® ani tez nie wymagata od Google dzielenia sie korzysciami wynikajgcymi
z wprowadzonej przestrzeni ustug zakupowych z konkurencjg*®. Gdy przedsigbiorca dominujgcy
dobrowolnie zdecyduje sie na dostawe, musi to uczyni¢ na warunkach, na ktérych konkurenci

44 Jak wskazata Komisja, pierwszych dziesie¢ wynikow ogdlnego wyszukiwania na pierwszej stronie ekranu komputera otrzymuje zwykle okoto 95%
wszystkich kliknie¢ w przypadku ogdinych wynikéw wyszukiwania (a pierwszy wynik otrzymuje okoto 35% wszystkich klikniec).

45 Dowody wskazaty na to, ze nawet najwyzej zaszeregowane ustugi konkurentow znajdujg sie srednio dopiero na czwartej stronie wynikdéw wyszuki-
wania Google, a pozostate jeszcze dalej.

46 W tym zakresie nalezatoby bowiem wykazaé, ze odmowa zawarcia transakcji prawdopodobnie wyeliminowataby wszelkg skuteczng konkurencje
na rynku nizszego szczebla (lub rynku powigzanym) oraz ze spowodowatoby to rzeczywistg szkode dla konsumentéw, w postaci zahamowania nowe-
go innowacyjnego produktu. Takie sytuacje jak faworyzowanie wtasnych ustug moga by¢ bowiem traktowane jako konstruktywna odmowa zawarcia
transakcji. Kluczowa kwestig w tym wzgledzie jest czy formuta urzadzenia kluczowego musi zosta¢ spetniona, aby forma dyskryminacji w odniesieniu
do warunkéw dostawy byta naduzyciem.

47 Odmowa musi dotyczy¢ produktu lub ustugi niezbednej do prowadzenia dziatalno$ci na rynku pochodnym, nie moze rowniez istnie¢ alternatywa
dla nowego produktu lub ustugi.

48 Wyr. TS z 26.11.1998 r. w sprawie C-7/97, Bronner EU:C:1998:569. W wyroku tym wskazano, iz dostep bedacy przedmiotem odmowy musi by¢
obiektywnie konieczny do tego, aby podmioty gospodarcze mogty skutecznie konkurowaé na rynku.

49 Czy innymi stowy ,datowania konkurentéw” w zwigzku z wprowadzeniem nowego, innowacyjnego produktu, ktéry potencjalnie mogt byé nakiero-

wany na sprostanie preferencji konsumentéw. Dopiero bowiem Google stworzyto statg przestrzen dla konkurencyjnych ustug w swoich propozycjach
zobowigzaniowych.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr 8(7) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.7.2



41

Artur Szmigielski ®  Faworyzowanie wtasnych produktow lub ustug...

mogg skutecznie konkurowac, nawet jesli nie mozna ustali¢ obowigzku prowadzenia transakcji
zgodnie z doktryng urzgadzen kluczowych®.

Jako kontrargument mozna bytoby wskazaé, ze w takiej sytuacji przedsiebiorca dominuja-
cy wyszediby na tym lepiej, gdyby w ogdle odmowit dostepu do swojej infrastruktury niebedgcej
,urzadzeniem kluczowym”. Gdy to bowiem uczyni nie moze zastania¢ sie tym, iz jego przedmiot
odmowy nie jest obiektywnie konieczny do tego, aby podmioty gospodarcze mogty skutecznie
konkurowa¢ na rynku. Podlega wéwczas bardziej rygorystycznym przestankom dyskryminacji
niewymagajgcej ,niezbednosci” dostepu (Colomo, 2014, s. 160).

Tego typu argument nie oddaje jednak natury konkurencji panujgcej na rynkach dwustron-
nych. Model gospodarczy platform internetowych stanowi warto$¢ dodang w poréwnaniu z rynkami
jednostronnymi, gdyz opiera sie nie tylko na konsumentach (jako pierwszej stronie platformy),
lecz takze na dostawcach (jako drugiej jej stronie). Istnieje w zwigzku z tym potrzeba osiggniecia
przez platforme odpowiedniej masy krytycznej. Konkurencyjne ustugi porownywania zakupow
zawsze mialy dostep do strony wynikow wyszukiwarki Google, poniewaz byly one poszukiwane
przez uzytkownikéw przegladarki. Google nie odmawiat ich indeksowania czy wy$wietlania. Zadna
z konkurencyjnych porownywarek cenowych nie mogta zagdac jakiegokolwiek typu dostepu do
stron wynikow wyszukiwania Google ani tym bardziej jego ustalonego miejsca. W gospodarce
cyfrowej panuje jednak reguta ,zwyciezca bierze wszystko”. Z tego wzgledu porownywarki ce-
nowe nie miatyby mozliwosci zrekompensowania straty ruchu z wyszukiwarki Google, tworzgc
wiasng tego typu platforme.

Platforma odgrywa role stymulatora dziatalnosci gospodarczej, a jej sukces sprzedazowy,
ze wzgledu na dwustronng nature, mozliwy jest do osiggniecia wytgcznie dzieki pozyskaniu od-
powiednich partneréw handlowych (np. dostawcow istotnych z punktu widzenia konsumentow).
Przyznanie wkasnym (konkurencyjnym) ustugom przewagi konkurencyjnej ze wzgledu na zaj-
mowang pozycje dominujgcg moze stanowié¢ ,nieuczciwe” zaburzanie konkurencji oraz wolnosci
konkurowania®'. Wolno$¢ gospodarcza sprzedawcow na platformie wigze sie z kolei z wolnoscig
klientéw dominanta — chociazby w postaci wiekszego wyboru produktéw. W tym przypadku mozna
zatem argumentowac, iz wolnos¢ gospodarcza moze zosta¢ zagwarantowana dopiero za sprawg
ingerencji antymonopolowe;j®?.

W doktrynie podniesiono réwniez niespetnienie w tym przypadku przestanek dyskryminacji,
jako praktyki nazwanej uregulowanej w lit. ¢) art. 102 TFUE (Akman 2017, s. 327-332). Praktyka
ta wymaga bowiem, aby miata one miejsce pomiedzy ,innymi stronami handlowymi”. Stwierdzenie

spodarczej przedsigbiorstwa zajmujgce pozycje dominujgcg powinny zachowac¢ swobode ustalania swoich warunkéw handlowych, z wyjgtkiem przypad-
kow, kiedy warunki te sg tak dalece niekorzystne dla ich konkurentéw, ze w oparciu o stosowne kryteria wskazane w wyroku z dnia 26 listopada 1994 r.
w sprawie C-7/97 Bronner, EU:C:1998:569, mogg zosta¢ uznane za réwnoznaczne z odmowa $wiadczenia, jezeli dane zachowanie wypetnia znamiona
innej praktyki. Takie zachowania mogtyby bowiem same w sobie stanowi¢ niezalezng forme naduzycia, odmienng od odmowy $wiadczenia. (pkt 54, 56).

51 Przyjete stanowisko koresponduje z celem prawa konkurencji UE opartym na wolnosci i uczciwosci konkurowania. Ordoliberalizm gtosit potrzebe
ochrony procesu konkurencji, ktéry gwarantuje rownos¢ i swobody obywatelskie. Mozliwo$¢ konkurowania traktowano jako prawo podstawowe i warto$¢
sama w sobie, wykraczajgca poza efektywno$¢ gospodarczg. Prawdziwymi motywami stojgcymi za uchwaleniem prawa antymonopolowego byty wigc
nie tyle ekonomiczna efektywnos¢ i skuteczna kontrola gospodarcza, ile sprawiedliwo$¢ spoteczna i wolnosci obywatelskie, zagrozone przez monopole
(Sauter, 2003, s. 47; B6hm, 1961, s. 28).

52 Przedsiebiorcy stawiani w gorszej sytuacji konkurencyjnej sg zmuszani do zaakceptowania zasad polityki prowadzonej przez przedsiebiorce do-
puszczajgcego sie dziatann dyskryminacyjnych, gdyz tylko wspotpraca z dominantem jest gwarantem w miare efektywnego funkcjonowania na rynku
(Jurkowska-Gomutka, 2014, s. 477). W rezultacie dochodzi do naruszenia ,jednej z podstawowych zasad prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, tj.
swobody wyboru kontrahenta, stanowigcej fragment szeroko rozumianej swobody dziatalno$ci gospodarczej” (pkt 213 dec. Prezesa UOKIK Nr DOK-
98/2007), czy wrecz do naruszenia ,konstytucyjnej zasady wolnos$ci gospodarczej, stanowigcej jeden z filarow spotecznej gospodarki rynkowe;j trakto-
wanej jako podstawa ustroju gospodarczego” (pkt 405 dec. Prezesa UOKiK Nr DOK-98/2007).
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to moze wywotywac dwa rodzaje watpliwosci: (i) czy tego typu dyskryminacja moze dotyczy¢ re-
lacji pomiedzy samag dominujacg platforma (jej ustugami) a innymi dostawcami ustug; (ii) jak na-
lezy rozumie¢ pojecie ,strony handlowej” w przypadku braku formalnych stosunkéw umownych.
W zwigzku z tymi watpliwo$ciami nalezy poczyni¢ bardziej szczegbtowe rozwazania w dalszej
czesci artykutu.

2. Dyskryminacja pomiedzy platforma a jej konkurentami

Stusznie wskazuje sie w doktrynie, ze nadal istnieje duza doza niepewnosci, co do takich
praktyk, jak dyskryminacja (pomigdzy dominantem?? a jej konkurentami), poniewaz sady i organy
ochrony konkurencji nie stworzyly jeszcze w tym zakresie spojnych ram analitycznych (Colomo,
2014, s. 142). Wytyczne KE z 2008 r. dotyczgce praktyk wykluczajgcych pozostawiajg tego typu
zachowanie dominanta poza swoim zakresem>*.

Istniejg jednak przyktady, w ktérych KE i sgdy unijne sankcjonowaty dyskryminacje w kon-
tekscie wertykalnej integracji w oderwaniu od koncepcji ,odmowy kontraktowania”. Przyktadowo,
N. Petit (2015, s. 3) wskazat na sprawe Deutsche Bahn®®, w ktérej faworyzowanie polegato na
przyznaniu nizszych optat za dostep do infrastruktury dla wiasnego przedsiebiorcy transportowe-
go®8. Taki rodzaj dyskryminacji ilustruje takze decyzja KE w sprawie wtoskiego monopolu wyrobow
tytoniowych® (wt. Amministrazione Autonoma dei Monopoli di Stato; dalej: AAMS). Podmiot ten
miat wytgcznos¢ na dystrybuowanie wyrobow tytoniowych pochodzacych od wytworcow spoza
Wioch, a jednoczesnie sam byt producentem takich wyrobéw. W umowach zamiescit klauzule,
zgodnie z ktérg producent mogt wprowadzi¢ na rynek nowg marke papieroséw we Wioszech
w ograniczonej ilosci. Takie dziatanie prowadzito do zahamowania nowych marek zagranicz-
nych papieroséw, a co najmniej do zmniejszania ich wptywu na rynek, w konsekwencji papierosy
zagranicznych podmiotow byty dyskryminowane w stosunku do marek bedacych w posiadaniu
AAMS, bez zadnego wyraznego powodu (Jurkowska i Skoczny 2008, s. 24-25). Natomiast
w decyzji Komisji Europejskiej dotyczgcej naduzycia pozycji dominujgcej przez Deutsche Post,
wsréd praktyk dyskryminacyjnych wskazano przypadek, kiedy ,Klient dominujgcej firmy znajduje
sie w niekorzystnej pozycji konkurencyjnej wzgledem samej dominujgcej firmy”®®. Dyskryminacja
pozacenowa stanowita rowniez przedmiot szczegolnego zainteresowania regulatoréw, gtéwnie
w kontekscie komunikacji elektronicznej i w odniesieniu do wertykalnie zintegrowanych ,zasie-
dziatych” operatoréw telekomunikacyjnych (Jurkowska i Skoczny 2008, s. 5).

Podobnie, R. O'Donoghue i J. Padilla (2013, s. 804) wsrod przyktaddéw dyskryminaciji wskazali
natozenie przez dominanta wyzszych cen wzgledem niezintegrowanych z nim rywali (w porow-
naniu z jego wtasnym, zintegrowanym biznesem) lub oferowanie im gorszych warunkéw ustug.
W takiej sytuacji przedsiebiorca dominujgcy moze sztucznie podwyzszac koszty swoich rywali,

53 A doktadniej, z jej zintegrowanym biznesem, np. Google Shopping, stanowigcy z dominujgcg platforma jeden organizm gospodarczy.

54 Komunikat Komisji Europejskiej z dnia 5.12.2008, Przewodnik po priorytetach, ktérymi Komisja bedzie sig kierowac przy stosowaniu art. 82 Traktatu
WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wytaczajgcej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujgce, KOM(2008) 832
wersja ostateczna, Dz.U. UE C 45 z 24.2.2009, s. 7-20.

55 Wyr. Sadu z 21.10.1997 r. w sprawie T-229/94, Deutsche Bahn AG przeciwko KE, EU:T:1997:155.

56 Stosujgc rézne taryfy wobec przewoznikow konteneréw dziatajgcych na tak zwanych trasach zachodnich za $wiadczenia rownowazne w zakresie
korzystania z infrastruktury kolejowej, Deutsche Bahn AG nieuchronnie doprowadzita tym samym do powstania po stronie swych aktywnych partneréw
handlowych niekorzystnych warunkéw konkurencji w poréwnaniu z nig sama i jej spétkg zalezna.

57 Dec. KE z 17.6.1998 r. w sprawie Amministrazione Autonoma dei Monopoli di Stato (AAMS), IV/36.010-F3.
58 Dec. Komisji w sprawie BdKEP/Deutsche Post AG, COMP/38.745, pkt 93.
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a przez to — jezeli szkoda jest wystarczajgco powazna, a rywale sg istotni dla klientéw — ograni-
czy¢ dobrobyt konsumentow.

Z ekonomicznego punktu widzenia integracja wertykalna przyczynia sie do ustalenia czy
przedsiebiorstwo dominujgce ma jakgkolwiek zachete do dyskryminacji konkurentéw nizszego
szczebla. Nie wyklucza to stosowania dyskryminacyjnych ram dotyczgcych naduzy¢ (Valdivia,
2018, s. 61). Z tego wzgledu, jak wskazat np. rzecznik generalny w sprawie MEO: ,Przy badaniu
dyskryminacji do celéw stosowania art. 102 akapit drugi lit. c) TFUE nalezy przede wszystkim
dokonaé rozroznienia pomiedzy przedsiebiorstwami zintegrowanymi pionowo, ktére majg z tej
racji interes w wyeliminowaniu konkurentéw na rynku nizszego szczebla, i przedsiebiorstwami,
ktore nie majg takiego interesu”.

Skoro art. 102 lit. ¢ TFUE zakazuje uprzywilejowania jednego partnera handlowego wobec
drugiego, to a fortiori nie moze tego robi¢ w stosunku do wtasnej jednostki zaleznej. Podobnie
zakaz zanizania marzy (margin squeeze) nie pozwala przedsiebiorstwu posiadajgcemu pozycje
dominujgcy, dziatajgcemu na rynku wyzszego szczebla, naktada¢ na swoich konkurentow dzia-
tajacych na rynku nizszego szczebla wyzszych optat, anizeli na swojg jednostke zalezng, tak ze
powoduje to ograniczenie konkurencji (tzn. nie pozwala to nawet rownie efektywnemu konkuren-
towi prowadzi¢ w sposéb trwaty optacalnego handlu na rynku nizszego szczebla).

3. Dyskryminacja w przypadku braku stosunkéw kontraktowych

Przyjecie dyskryminacyjnych ram naduzycia z art. 102 akapit drugi lit. c) TFUE wymaga usta-
lenia, ze wczeséniej istniaty jakiekolwiek stosunki kontraktowe z partnerami handlowymi. Google
jako platforma nietransakcyjna, swiadczy m.in. ustugi reklamowe, wyszukiwania czy tez ustugi
wyspecjalizowane. W zwigzku z tym P. Akman (2017, s. 329-330) podniosta argument, iz strony
internetowe (w tym porownywarki cenowe) nie sg strong kontraktowg Google, poniewaz platforma
ta dgzy do zainteresowania uzytkownikéw oraz reklamodawcow. Konkurencyjne poréwnywarki
cenowe pojawiajg sie w wynikach naturalnych bezptatnie, bez gwarancji na okreslone miejsce
w tych wynikach. Google nie oferowat ptatnej mozliwosci korzystania ze swojej przestrzeni za-
kupowej. Jako kontrargument mozna wskazac jednak fakt, ze poszczegdlne strony internetowe
muszg przestrzegac tzw. wskazoéwek dla webmasterow Google, a pojecie ,partnera handlowego”
wykracza poza ,zwykte” warunki umowne. Istnieje w tym przypadku swojego rodzaju wymiana —
Google zapewnia ruch dla stron internetowych, a strony internetowe zwigkszajg warto$¢ wynikow
wyszukiwania Google.

Odpowiednie dostosowania art. 102 TFUE do darmowych ustug internetowych oraz cyfro-
wych modeli biznesowych moze wymagac jednak zmodyfikowania istniejgcych koncepciji praktyk
uznawanych za naduzycie pozycji dominujgcej. Z tego tez wzgledu KE mogta explicite nie zakla-
syfikowac praktyki Google jako formy dyskryminacji wskazanej w lit c) ww. przepisu, jednoczesnie
przyjmujac ,logike” tego przepisu.

Charakterystyka prawna praktyk stanowigcych naduzycie nie zalezy od ich nazwy, lecz od
oceny kryteriow materialnych art. 102 TFUE®C. Oznacza to, ze art. 102 TFUE moze obejmowac

59 Opinia rzecznika generalnego N. Wahla z 20.12.2017 r. w sprawie C-525/16, MEO — Servigos de Comunicagées e Multimédia SA przeciwko Autoridade
da Concorréncia, EU:C:2017:1020, pkt 76.

60 Wyr. Sadu w sprawie T-286/09, Intel przeciwko KE, EU:T:2014:547, pkt 219.
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swoim zakresem praktyki dyskryminacyjne, ktére formalnie nie mozna ujg¢ — ze wzgledu na
zdefiniowane kryteria — w lit. ¢) tego przepisu (Valdivia, 2018, s. 61). W tym wypadku naduzycie
zarzucone przez Komisje wyszukiwarce Google mozna ujgé w szerszg kategorie praktyk polega-
jacych na transferowaniu sity rynkowe;j.

Zachowanie Google obejmowato pewne elementy nazwanych praktyk naduzycia, w szcze-
golnoéci sprzedazy wigzanej, dyskryminacji i odmowy kontraktowania (dostawy). Nie oznacza
to jednak, ze nowg koncepcje naduzycia nalezy oceniac z perspektywy jednej z tych kategorii
(Hoppner, 2017, s. 4). Zgodnie z podejscia opartym na skutkach kluczowa kwestig oceny art. 102
TFUE nie jest zakwalifikowanie praktyki jako okreslonej formy naduzycia, lecz ocena czy dane
zachowanie dominanta spetnia ogoélne kryteria naduzycia, naruszajgc skuteczng konkurencje na
niekorzy$¢ konsumentow.

V. Neutralnos¢ wyszukiwania

Neutralnos¢ wyszukiwania, jako pochodng zasady ,neutralnosci sieci”, mozna zdefiniowaé
jako obowigzek naktadany na platformy oferujgce funkcje wyszukiwania (np. stron internetowych,
ustug czy produktéw) niefaworyzowania jednych podmiotéow wzgledem innych z powodéw innych
niz te zwigzane z zapewnieniem jakosci danych wynikéw wyszukiwania (np. nakierowanych na
preferencje konsumentoéw). Wymusza ona takze prawidtowe stosowanie algorytmoéw, tzn. w spo-
s6b przejrzysty (transparentny), obiektywny oraz niedyskryminujgcy uzytkownikéw na podstawie
oceny okreslonych wartosci (kryteriow) istotnych dla wynikéw wyszukiwania (Valdivia, 2018, s. 63;
Lianos i Motchenkova, s. 436).

W doktrynie prawa konkurencji czesto podnoszono, ze nie ma czegos takiego, jak ,natu-
ralnos¢” czy tez ,bardziej relewantne” wyniki wyszukiwania (Ammori, 2016; Lao 2013, s. 310).
Platforma dominujgca ma swobode wyboru kryteriéw, za pomocg ktérych okresla ,istotnos¢” da-
nych wynikéw z punktu widzenia intereséw konsumenta. W szczegdlnosci nie mozna wymagac,
aby w imie ,neutralnosci” chroni¢ nieskutecznych konkurentéw, nieoferujgcych warto$ciowych
ustug lub produktéw z punktu widzenia konsumentow.

Intelektualng stronniczos¢, zwigzang z wyborem okreslonych kryteriéw algorytmu z punktu
widzenia intereséw konsumenta, nalezy jednak odrézni¢ od materialnej stronniczosci, polegajace;j
na ekonomicznym interesie dominujgcej platformy, aby faworyzowac wtasne produkty na powigza-
nych rynkach wtasciwych (Valdivia, 2018, s. 66). Jej celem moze by¢ zaktdcenie konkurencji oraz
utrzymanie lub rozszerzenie wtadzy rynkowej lub pozycji dominujgcej w wyszukiwarce. Dlatego
KE stusznie podkreslita w swojej decyzji, ze nie sprzeciwia sie projektowi ogdlnych algorytmow
wyszukiwania Google jako takich, ani sposobowi, w jaki Google wyswietla lub organizuje swo-
je strony wynikéw wyszukiwania. To, czego zakazuje praktyka dyskryminacyjna, nie odnosi sie
do samego faktu faworyzowania wiasnych ustug, lecz raczej do materialnej stronniczosci, ktéra
powoduje, ze rywale znajdujg sie w niekorzystnej sytuacji konkurencyjnej (odbiegajgcej od kon-
kurencji merytorycznej). Nie nalezy sie zatem zgodzi¢ z twierdzeniem, zgodnie z ktérym, zasada
neutralnosci zamrozitaby innowacyjny rozwoj wyszukiwarek internetowych (Cranes 2012, s. 1205).

Uzytkownicy, ktérzy ufajg w jako$¢ oferowanych ustug, czesto nie sg swiadomi mozliwych
antykonkurencyjnych dziatan danej platformy. Na przyktad, algorytm wyszukiwania Google mogtby
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dodawac okre$lony wspotczynnik do wynikow wyszukiwania zaprzyjaznionym przedsiebiorcom
oraz odejmowac ten wspoétczynnik ich konkurentom. W konsekwencji wptynetoby to na pozycjo-
nowanie ofert przedsiebiorcéw na tej platformie. Ten rodzaj znieksztatcenia jest bardzo trudny
do wykrycia, ale mimo to mogtby mie¢ znaczacy wptyw na rynek. Im oferta znajduje sie wyzej
w wynikach wyszukiwania, tym wieksza liczba kupujgcych wyswietla dang oferte, generujac jej
wiekszy ruch. Z tego wzgledu wptynetoby to na sukces sprzedawcow, ktorych oferty bytyby wy-
Swietlane w gornych wynikach wyszukiwania. Takie znieksztatcenie mogtoby réwniez wptyng¢ na
dobrobyt konsumentéw, ktdrzy uzyskaliby mniej relewantne wyniki wyszukiwania (np. poszukujgc
mechanika lub lekarza w danej okolicy). Zjawisko takie moze réwniez by¢ sprzeczne z deklaro-
wanym celem nakierowanym na dobro uzytkownikdw poprzez zapewnienie im jak najbardziej
adekwatnych wynikéw wyszukiwania.

W swojej decyzji KE nie tylko ukarata Google karg w wysokosci 2,42 mld euro za naruszenie
art. 102 TFUE, lecz takze zobowigzata tego przedsiebiorce do zaprzestania niezgodnych z prawem
zachowan. Decyzja nakazata w szczegoélnosci Google dziata¢ w sposéb zgodny z prostg zasadg
réwnego traktowania konkurencyjnych poréwnywarek cenowych i wtasnego produktu: ,Google
ma stosowac te same procedury i metody zamieszczania i wyswietlania do konkurencyjnych po-
réwnywarek na stronach wynikéw wyszukiwania Google, jak do wtasnej porownywarki cenowej”
(KE 2017). W zwigzku z tym Komisja natozyta swego rodzaju srodek w postaci ,neutralnosci wy-
szukiwania”, pozostawiajgc jego wdrozenie Google®'. Zasada rownego traktowania natozona na
Google przez KE dobrze wpasowuije sie zatem w koncepcje ,neutralnosci wyszukiwania”. Pojawia
sie jednak pytanie o uniwersalnos¢ tej decyzji, tj. o0 mozliwos¢ ,rozszerzenia” tego przypadku
(poprzez rozumowanie per analogiam) na inne sytuacje zwigzane z faworyzowaniem wiasnych
ustug przez platformy internetowe.

Precedens ten mozna wykorzysta¢ jako punkt odniesienia do analizy legalnosci innej dys-
kryminacji pionowej w srodowisku platform internetowych w przypadku, gdy widocznos¢ oferty
stanowi istotny parametr konkurenciji. KE wskazata w postepowaniu, ze miejsce na liscie wynikow
wyszukiwania wpltywa bezposrednio na konkurencje na tym rynku. Widocznos$¢ jest bezposrednio
skorelowana zaréwno z kliknieciami, jak i z ruchem, a tym samym z rentownoscig przedsiebiorstwa.
Im wieksza widocznos$¢, tym wiekszy ruch i klikniecia, a tym samym wiekszy przychdd. Komisja
stwierdzita, ze produkt Google znacznie zwigekszyt swoj ruch od czasu rozpoczecia praktyki, mimo
ze produkt poczatkowo miat stabg wydajnos¢, podczas gdy ruch na rzecz konkurentow, biorgc
pod uwage ich degradacje, dramatycznie spadt.

Mozna zatem wskazac, ze wyrazne plasowanie wtasnych produktéw lub ustug moze nie sta-
nowic przejawu konkurencji merytorycznej. Statoby sie tak jednak, gdyby taka prezentacja byta
w rzeczywisto$ci waznym sposobem przyciggania klientéw, a zatem okreslony sposob wyswiet-
lania (pokazywania) produktéw stanowitby forme dostepu do klientow®2.

szukiwarce Google byly wczesniej zarezerwowane wytgcznie dla wtasnych ustug Google Shopping, teraz Google musi licytowac te miejsca z innymi
ustugami poréwnywania zakupéw. Google Shopping bedg bra¢ udziat w aukcji w taki sam sposéb, jak wszyscy inni, i tym samym bedg konkurowac¢ na
réwnych warunkach. Zasadniczo Google wprowadza ,separacje behawioralng” miedzy swojg wyszukiwarkg a ustugg poréwnywania zakupow.

62 Przypuscmy, ze supermarket bytby dominujgcy na okreslonym rynku sprzedazy detalicznej produktow spozywczych oraz produkowatby takze wtasne
produkty spozywcze (np. herbate) konkurujgce z towarami innych producentéw. Nastepnie zarezerwowatby bardziej eksponowane miejsca dla wtasnych
herbat, pomimo ze klienci, ktérzy poszukiwali réwniez innych marek tego produkty, mogliby je znalez¢ w innym (mniej widocznym) miejscu w sklepie.
Kupujacy w supermarkecie, ktérzy juz zadecydowali, ze chcg kupi¢ okreslong marke herbaty, moga jednak nie by¢ w zaden sposob zniechecani, widzgc
inne tego typu produkty na bardziej widocznych pétkach w sklepie. W takiej sytuacji trudno bytoby zarzuci¢ supermarketowi naduzycie pozycji dominu-
jacej. Natomiast wspolng cechg wszystkich internetowych posrednikéw (np. wyszukiwarek, platform handlowych, internetowych biur podrézy) jest to,

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr 8(7) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.7.2



46

Artur Szmigielski ®  Faworyzowanie wtasnych produktow lub ustug...

VI. Zakonczenie

Dokonana analiza wskazata, ze wbrew twierdzeniom czesci przedstawicieli doktryny, praktyke
w postaci faworyzowania wtasnych zintegrowanych pionowo ustug przez platforme internetowg
niekoniecznie trzeba rozpatrywac¢ wytgcznie w kontekscie doktryny ,urzgdzen kluczowych”. Mozna
traktowac jg jako dyskryminacje stanowigca samodzielng forme naduzycia. Nie oznacza to jednak,
ze dominujgca platforma ma bezwzgledny obowigzek réwnego traktowania produktéow lub ustug
swoich partneréw handlowych. Tego typu praktyki, jak faworyzowanie wtasnych zintegrowanych
z platformg ustug, powinny by¢ uznawane za naduzycie, jezeli stwarzajg niekorzystne warunki
konkurencji i majg istotne antykonkurencyjne skutki.

Przedsiebiorstwa dominujgce nie moga by¢ zniechecane do konkurencji, nawet jezeli prowa-
dzi to do wykluczenia ich rywali, o ile nie stanowi to antykonkurencyjnego zamkniecia dostepu do
rynku. Mozna je zdefiniowac¢ jako wykorzystanie sity rynkowej w celu pozbawienia konkurentow
zdolnosci do rywalizowania poprzez ograniczenie im dostepu do istotnych czynnikdw produkcji
lub klientow®3. Przedsiebiorstwa dominujgce majg jednak prawny obowigzek nietworzenia barier
swoim konkurentom i nieograniczania ich wydajnoséci, ale zawsze mogg oferowac lepsze produkty
lub nizsze ceny, nawet jesli powoduje to, ze ich rywale tracg udziat w rynku.

Przedsiebiorca posiadajgcy pozycje dominujgcg nie moze by¢é zatem zmuszany do ,pod-
cinania” wkasnego przedsiebiorstwa, po to tylko, aby pomdéc swoim konkurentom pozosta¢ na
rynku. Istnieje powszechna zgoda, ze celem prawa konkurencji jest ochrona konkurencji, a nie
ochrona intereséw poszczegoélnych konkurentéw. Art. 102 TFUE nie ma na celu uniemozliwienia
przedsiebiorstwu zdobycia, dzieki jego wtasnym swiadczeniom, dominujgcej pozycji na rynku.
Przepis ten nie zmierza takze do zapewnienia, aby konkurenci mniej skuteczni niz przedsiebior-
stwo posiadajgce pozycje dominujgcag pozostali na rynku. Nie kazdy skutek w postaci wykluczenia
musi koniecznie prowadzi¢ do naruszenia konkurencji. Z definicji konkurencja oparta na jakosci
moze doprowadzi¢ do znikniecia z rynku lub do odsuniecia na dalszy plan konkurentow mniej
skutecznych, a zatem — mniej interesujgcych dla konsumentéow w szczegdélnosci pod wzgledem
cen, mozliwosci wyboru, jakosci i innowacyjnosci.
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