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Streszczenie

Ponizszy artykut omawia opinie francuskiego organu ds. konkurencji dotyczacg wykorzystania
danych w sektorze reklamy internetowej. Pierwsza czesc¢ artykutu opisuje funkcjonowanie rynku
reklamy internetowej, w tym dziatanie reklamy programatycznej, znaczenie danych i internautéw
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oraz pozycje kluczowych graczy na rynku reklamy internetowej, czyli Google’a i Facebooka. Druga
czes¢ prezentuje wstepng analize rynku reklamy internetowej z perspektywy prawa konkurencji.
Organ rozwaza nastepujgce rynki wtasciwe: ustug dla internautoéw, reklamy na portalach spotecz-
nosciowych, reklamy graficznej, reklamy typu Search oraz ustug posredniczenia i analizy danych.
Nastepnie Organ zwraca uwage na problematyczne praktyki stosowane na tych rynkach, m.in.
stosowanie sprzedazy wigzanej, cen drapieznych i wytgcznosci, wykorzystywanie efektu dzwigni,
utrudnienia w interoperacyjnosci czy dyskryminujgce warunki. Ostatnia czes¢ artykutu porusza
tematy, ktore nie zostatly dogtebnie przeanalizowane w opinii, a mianowicie dwustronny aspekt
rynku reklamy internetowej oraz czy dane mogqg byc¢ traktowane jako nowe narzedzie wymiany
w gospodarce cyfrowej.

Stowa kluczowe: art. 101 i 102 TFUE; kontrola koncentracji; badanie sektorowe; reklama inter-
netowa; dane; opinia organu ds. konkurencji; rynki wielostronne; Google, Facebook; gospodarka
cyfrowa.

JEL: K21, K24, K39, K49

|l. Wprowadzenie

W marcu 2018 roku francuski organ ds. konkurencji (dalej: Organ) opublikowat opinie dotyczaca
wykorzystania danych w sektorze reklamy internetowej (dalej: Opinia Organu)'. Organ dogtebnie
zbadat rynek, analizujgc jego funkcjonowanie, pozycje kluczowych graczy oraz potencjalne proble-
my z perspektywy prawa konkurencji. Efektem tej pracy jest omoéwiona ponizej Opinia. Dokument
ten nie jest elementem postepowania spornego przeciw konkretnemu podmiotowi, nie stwierdza
zatem ani nie sankcjonuje mozliwego naruszenia prawa konkurencji. Moze natomiast by¢ punk-
tem wyjscia dla dalszych postepowan, podobnie jak badanie sektorowe Komisji Europejskiej?.

Celem niniejszego artykutu jest przyblizenie czytelnikowi gtéwnych ustalen poczynionych
przez organ ds. konkurenciji. Opinia Organu jest interesujgca ze wzgledu na rosngce znacze-
nie gospodarki cyfrowej, ktéra w znaczgcej mierze oparta jest na reklamie internetowej. Ten typ
marketingu jest kluczowy dla szerszego rynku reklamy, cho¢ w Polsce, w odréznieniu od Francji,
nie przescignat jeszcze reklamy telewizyjnej i stanowit w 2016 r. 30% wszystkich wydatkéw na
reklame (iab Polska. 2017/2018). Specyfika reklamy internetowej stawia tez ciekawe wyzwania
dla prawa konkurencji, jak na przyktad definicja rynku, jego dwustronna natura czy znaczenie
danych dla sity rynkowej.

Niniejszy artykut podzielony jest na trzy czesci. Pierwsza czes¢ opisuje funkcjonowanie rynku
reklamy internetowej, w tym dziatanie reklamy programatycznej, znaczenie danych i internautow
oraz pozycje kluczowych graczy na rynku reklamy internetowej, czyli Google’a i Facebooka. Druga
czesc¢ prezentuje wstepng analize rynku reklamy internetowej z perspektywy prawa konkuren-
cji. Dwie pierwsze czesci sg zatem omowieniem tresci Opinii Organu. Natomiast czes¢ ostatnia
podejmuje sie rozwazenia zagadnien, ktérym w opinii autorki Organ nie poswiecit wystarczajgco
miejsca w swojej Opinii.

T Avis n° 18-A-03 du 6 mars 2018 portant sur I'exploitation des données dans le secteur de la publicité sur internet. Francja (dalej: Opinia Organu).
Pozyskano z:http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/18a03.pdf.

2 Opinia Organu, 2018, pkt 5.
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Il. Rynek reklamy internetowej

1. Rodzaje reklamy internetowej

Organ wyréznia dwa podstawowe rodzaje reklamy internetowej: reklame typu Search oraz
reklame graficzng (Display Advertising)®. Reklama typu Search umozliwia sponsorowanie linkow,
jakie pojawiajg sie w wynikach wyszukiwania przy wykorzystaniu wyszukiwarki internetowej, takiej
jak Google Search czy Bing. Linki sponsorowane, czyli reklamy, pojawiajg sie wyzej w wynikach,
tym samym zwiekszajgc szanse, ze internauta wejdzie na strone reklamodawcy. Reklama gra-
ficzna natomiast pojawia sie na stronie wydawcy w formie banneru, ptytki czy tez filmiku wideo®.
Dla reklamy graficznej kluczowymi wydawcami sg media spotecznosciowe®. Wedtug Organu, re-
klama typu Search jest wiodgcym typem reklamy internetowej we Francji i odpowiada 55% obrotu
wygenerowanego na tym rynku. Drugim rodzajem reklamy internetowej pod wzgledem znaczenia
i obrotow jest reklama graficzna, ktorej wzrost jest powigzany z rozwojem reklamy wideo®.

Odrebng kategorie stanowi reklama mobilna, czyli reklama wyswietlana na telefonach ko-
moérkowych, ktora réwniez dzieli sie na reklame typu Search i reklame graficzng. Reklama mobilna
odnotowuje silny wzrost naktadéw zaréwno we Frangcji, jak i w reszcie Europy’.

Wreszcie wyodrebni¢ nalezy reklame programatyczna, czyli reklame polegajgcg na zau-
tomatyzowanym zakupie przestrzeni reklamowej i prowadzeniu kampanii. Ten rodzaj reklamy
zazwyczaj opiera sie na systemie aukcji w czasie rzeczywistym, opisanym ponizej®.

2. Jak dziata reklama programatyczna?

Reklama internetowa rzgdzi sie podobnymi prawami, jak reklama w telewizji czy prasie.
Wydawcy, na przyktad Facebook, YouTube czy tez autorzy blogow, produkujg tres¢, ktora przy-
cigga uwage internautow. Na tej uwadze zalezy reklamodawcom, ktorzy ptacg wydawcom za
umieszczenie ich reklam na swoich stronach internetowych. W transakcji zakupu przestrzeni re-
klamowych uczestniczy tez dodatkowo wielu posrednikéw, wspierajgcych zarébwno wydawcow
w optymalizacji procesu sprzedazy ich przestrzeni reklamowej, jak i reklamodawcéw w przeprowa-
dzeniu skuteczniej kampanii reklamowej. Tacy posrednicy moga stanowi¢ zintegrowany element
kazdej ze stron badz zewnetrzng wynajeta firme.

Popyt i podaz na rynku reklamy internetowej spotykajg sie na tzw. gietdach reklamowych
(Ad Exchange)®. Wiodgcg metodg transakcji programatycznej na gietdzie reklamowej jest RTB
(Real-Time Bidding), czyli aukcje w czasie rzeczywistym. Jest to system aukcji otwartych dla kaz-
dego reklamodawcy, ktéry jednak nie zaktada bezposredniej relacji miedzy kupujgcym a sprze-
dajgcym. Innym sposobem zakupu reklamy jest zakup programatyczny bezposredni, ktory
umozliwia stworzenie bezposredniej, uprzywilejowane;j relacji miedzy reklamodawcg a wydawcg'°.

3 Opinia Organu, 2018, pkt 14.
4 Ibidem, pkt 14.

5 Ibidem, pkt 15.
6

7

8

Ibidem, pkt 15-16.

Ibidem, pkt 15 17.

Ibidem, pkt 18-19.
9 Ibidem, pkt 23, 34.
10 |bidem, pkt 22.
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Dzieki gietdom reklamowym, reklamy internetowe dajg mozliwo$¢ prowadzenia znacznie bar-
dziej precyzyjnych kampanii. Podczas gdy tradycyjne media, jak gazety czy telewizja pozwalajg
na dostosowanie kampanii reklamowej w oparciu jedynie o uogdlnione cechy, jakie przypisuje sie
czytelnikowi lub widzowi danego medium, gietdy reklamowe umozliwiajg prowadzenie spersona-
lizowanej kampanii, dostosowanej do konkretnego internauty!.

3. Rola posrednikéw

Gtéwnymi posrednikami pojawiajgcymi sie po stronie wydawcow sg dziaty reklamy,
Ad Networks, adserwery po stronie wydawcy oraz SSP, czyli platformy po stronie podazy (Supply-
Side Platforms).

Dzialy reklamy zajmuja sie sprzedaza przestrzeni reklamowej reklamodawcom, ich domom
mediowym i Trading Desks. Moga sie tym zajmowac z wolnej reki bgdz z wykorzystaniem trans-
akcji programatycznych. Mogg one stanowic zintegrowang, wewnetrzng czes¢ wydawcy lub tez
by¢ wynajetym zewnetrznym podmiotem. Dzialy reklamy zazwyczaj zawierajg umowy z adser-
werami (Ad Server) po stronie wydawcy, SSP, platformami zarzgdzania danymi i dostawcami da-
nych'2. Wraz z rozwojem RTB i gietd reklamowych, funkcje dziatu reklamy dla matych i $rednich
wydawcow zaczety petni¢ Ad Networks, dzieki ktérym przestrzen reklamowa oferowana przez
takich wydawcow jest w stanie osiggnac, tgcznie, wystarczajgcg skale by by¢ interesujgca dla
reklamodawcow'3,

Adserwery po stronie wydawcy stanowig platforme technologiczng stuzacg do zarzadzania
przestrzenig reklamowg oraz optymalizacji procesu rozpowszechniania reklam zgodnie z kryte-
riami, takimi jak capping (1j. ograniczanie liczby wyswietleh danej reklamy dla tego samego inter-
nauty w zdefiniowanym okresie), ilos¢ wyswietlen, daty czy skutecznosé. Adserwery oferujg tez
narzedzia niezbedne do raportowania i analizowania kampanii reklamowych. Umozliwiajg ponadto
weryfikacje czy dana reklama podlega zapisom umowy bezposredniej miedzy wydawcg a rekla-
modawcg i, jezeli tak jest, mogg dac priorytet takiej reklamie. Wydawca zazwyczaj wspotpracuje
tylko z jednym adserwerem ze wzgledu na ztozong i kosztowng integracje technologiczng, jakiej
wymaga taka wspotpraca™.

Z kolei SSP (platformy po stronie podazy; Supply-Side Platforms) jest platforma technologicz-
ng, ktéra odpowiada za optymalizowanie i automatyzowanie sprzedazy przestrzeni reklamowej
poprzez okreslanie minimalnej ceny, decydowanie o informacjach udzielonych na potrzeby au-
kcji i o tym, jacy kupcy mogg w niej uczestniczyé. Wydawcy zazwyczaj tgczg sie z wieloma SSP
i gietdami reklamowymi w celu zwiekszenia swoich przychodéw'®.

Gtéwnymi posrednikami pojawiajgcymi sie po stronie reklamodawcéw sg domy mediowe,
Trading Desks, adserwery po stronie reklamodawcy oraz DSP, czyli platformy po stronie popytu
(Demand-Side Platforms)’®.

" Ibidem, pkt 22.
2 |bidem, pkt 37.
3 |bidem, pkt 39.
14 Ibidem, pkt 36.
5 |bidem, pkt 35.
16 |bidem, pkt 23.
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Domy mediowe pomagajg reklamodawcom w tworzeniu i realizacji kampanii reklamowych.
Wiele z tych doméw posiada wiasne platformy do programatycznego zakupu przestrzeni rekla-
mowych, tzw. Trading Desks'”. Te ostatnie zajmujg sie znalezieniem i zakupem w czasie rze-
czywistym przestrzeni, ktorymi zainteresowany jest reklamodawca'®. W tym celu wykorzystujg
technologiczne narzedzie, jakim jest DSP i ktére stanowi interfejs umozliwiajgcy zakup przestrzeni
reklamowej oferowanej przez Ad Networks, Ad Exchanges i SSP9.

Wreszcie adserwery po stronie reklamodawcy stanowig platforme technologiczng mieszczacg
poszczegolne produkty reklamowe, ktéra umozliwia ich rozpowszechnianie. Ponadto, adserwery
umozliwiajg zarzadzanie i optymalizowanie kampanii reklamowej poprzez modyfikacje pewnych
jej elementéw czy tez capping, nadzorowanie grupy docelowych odbiorcéw badz tworzenie ra-
portow statystycznych mierzgcych skutecznosé kampanii?®. Rysunek 1. przedstawia uproszczony
schemat relacji pomiedzy gtownymi uczestnikami rynku reklamy internetowe;j.

Rysunek 1. Schemat relacji pomiedzy gtéwnymi uczestnikami rynku reklamy internetowej
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Zrédto: Wersja polska opracowana na podstawie schematu na str. 22 Opinii Urzedu.

4. Jak dziala Real Time Bidding?

RTB dziata w nastepujgcy sposob. Gdy internauta otworzy strone internetowg wydawcy, ta
strona taduje sie z pustymi przestrzeniami przeznaczonymi na reklamy. Wtedy przegladarka inter-
netowa komunikuje sie z adserwerem wydawcy, aby ustali¢ czy dane przestrzenie nie sg objete
bezposrednig umowg pomiedzy wydawcg a reklamodawcg. Jezeli nie, nawigzany zostaje kontakt
z SSP wydawcy, ktérej przekazane zostajg wszystkie dane dotyczace internauty oraz dostepnych
przestrzeni reklamowych, jakimi dysponuje adserwer. Przestrzenie reklamowe sg wtedy wysta-
wiane na gietdzie reklamowe;j.

Gdy dana przestrzen reklamowa pojawi sie na gietdzie, DSP reklamodawcéw potgczonych
z tg gietdg muszg zdecydowac czy brac udziat w aukcji i jakg cene zaproponowac. W tym celu DSP

7 |bidem, pkt 28.
8 |bidem, pkt 29.
19 |bidem, pkt 31.
20 |bidem, pkt 30.
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poroéwnujg dane otrzymane od swojego reklamodawcy z danymi przekazanymi przez adserwer
wydawcy oraz danymi dotyczacymi internauty pochodzgcymi z innych zrédet (np. od dostawcy
danych), jak rowniez badajg ewentualne umowy programatyczne bezposrednie.

SSP wybiera najwyzszg sposrdod wszystkich ztozonych ofert i wysyta wybrang reklame do
wyszukiwarki internauty. Wyszukiwarka kontaktuje sie wtedy z adserwerem reklamodawcy i, po
otrzymaniu instrukcji dotyczgcych reklamy oraz sposobu jej wyswietlania, wyswietla reklame inter-
naucie. Ze wzgledu na szybko$¢ wszystkich powyzszych transakcji, internauta zobaczy wybrang
dla niego reklame niemalze natychmiast po otwarciu strony internetowej?".

Istnieje wiele metod taryfikacji stosowanych w sektorze reklamy internetowej. Koszt tysigca
(cost per mille; CPM) oznacza koszt tysigca wyswietlen danej reklamy. Koszt za klik (cost per click;
CPC) okresla metode ptatnosci uzalezniong od liczby kliknie¢ przez internautow na wyswietlong
reklame. Koszt za podwdjne klikniecie odnosi sie do metody taryfikacji wymagajgcej pierwszego
klikniecia na reklame i ponownego klikniecia juz na stronie reklamodawcy. Koszt za akcje (cost per
action; CPA) dotyczy taryfikacji zaleznej od konkretnego zachowania internauty, jak na przyktad
dokonania zakupu na stronie internetowej reklamodawcy. Wreszcie koszt za obejrzenie (cost per
view; CPV), stosowany w reklamie wideo, uzalezniony jest od odtworzenia danego filmiku przez
internaute w okreslonym przedziale czasowym?2,

5. Znaczenie danych

Opisany powyzej proces RTB obrazuje jak niezwykle istotnie znaczenie majg dla reklamy
internetowej dane. Umozliwiajg one reklamodawcom zaplanowanie, analizowanie i kontrolowa-
nie swojej kampanii reklamowej, a wydawcom utatwiajg optymalizacje sprzedazy ich przestrzeni
reklamowych.

W sektorze reklamy internetowej zbierane i wykorzystywane sg rézne rodzaje danych?:.
Po pierwsze, sg to dane dotyczace internautéw, takie jak ich zainteresowania, wiek, pte¢ czy
jezyk, ale tez dane kontaktowe, dane wyszukiwania (np. przeglgdane strony internetowe, czas
spedzony na danej stronie), dane dotyczace dokonanych zakupéw czy dane geolokalizacji. Te in-
formacje umozliwiajg dostosowanie reklamy do konkretnego internauty?*. Po drugie, gromadzone
sg dane dotyczace urzadzen, z ktérych internauta tgczy sie z internetem, na przyktad adres IP.
Te dane umozliwiajg rozpoznanie danego internauty, gdy korzysta on z réoznych urzadzen. Jest
to mozliwe na przykfad dzieki temu, Ze internauta jest zalogowany do swojego konta Google za-
rowno na komputerze, jak i na telefonie?®. Po trzecie, zbierane sg dane dotyczace produktéw
reklamodawcy, w tym nazwa i kategoria wyszukiwanych produktéw. Po czwarte, dane dotyczace
stron i aplikacji, w szczegdlnosci odwiedzin, przestrzeni reklamowych, ich struktury i tematyki.
Po pigte, dane o kampaniach reklamowych, jak na przyktad liczba wyswietlen (kontekst i skala
wyswietlania reklamy, cechy charakterystyczne, jakos¢ i widoczno$¢) czy dane dotyczgce aukcji
(ztozenie oferty czy wygrywajgca cena). Dzieki danym o kampaniach mozliwa jest ich optymali-
zacja, w tym badanie konwersji, czyli tego, w jakim stopniu reklamy skutkujg oczekiwang reakcjg

21 |bidem, s. 24.

22 |bidem, pkt 25.
23 |bidem, pkt 40.
24 Ibidem, pkt 42.
25 |bidem, pkt 42.
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internauty (np. przejsciem na dang strone, zakupem produktu, pojawieniem sie na wydarzeniu).
Ponadto ten typ danych pozwala wybraé zwyciezce aukcji czy ograniczy¢ oszustwa, w szczegol-
nosci wyswietlanie reklamy niezgodne z umowa. Wreszcie gromadzone sg tez dane zewnetrzne,
jak godzina czy pogoda?6.

Organ rozréznia dwa gtéwne sposoby zbierania danych. Po pierwsze, mozna zbiera¢ dane
w systemie logowania, w ktérym internauta musi uprzednio stworzy¢ swoje konto, podajgc wy-
magane informacje, np. tworzgc konto Google. Po drugie, dane mogg by¢ tez zbierane przez
reklamodawce lub wydawce przy wykorzystaniu narzedzi $ledzenia (fracking) na ich wtasnych
stronach, takich jak cookies, tagi na stronie czy tagi na reklamie. Ponadto internauci mogg dobro-
wolnie przekazac¢ informacje o sobie, na przyktad zapisujgc sie do newslettera czy tez podczas
zakupu zaréwno online, jak i offline?’.

Opinia przybliza dziatanie narzedzi sledzenia miedzy innymi na przyktadzie plikéw cookie.
Cookie (zwane tez ciasteczkiem) to plik zapisany na dysku internauty przez serwer strony, ktérg
internauta odwiedzit. Jest to plik tekstowy zawierajgcy wiele informacji, ktére odczyta¢ i zareje-
strowa¢ moze serwer, m.in. nazwa serwera, ktéry zatozyt cookie, numer identyfikacyjny i data
wygasniecia. Cookie moze petnic¢ rézne funkcje, na przyktad zapamietywaé zawartos¢ koszyka
podczas zakupow online, umozliwia¢ geolokalizacje czy rozpoznawac internaute przy ponownych
wizytach na danej stronie. Cookie reklamowe natomiast umozliwia sledzenie przebiegu wizyty
internauty na stronie internetowej?8.

Pliki cookies majg kluczowe znaczenie dla reklamy programatycznej. Podczas aukcji SSP
wysyta informacje o internaucie zapisane na cookie. DSP poréwnuje te informacje z danymi re-
klamodawcow, aby ustali¢ czy internauta jest celem reklamy. DSP gromadzi te dane w bazach,
ktoére tworzy, umieszczajgc tagi na stronie reklamodawcy, samodzielnie lub za pomocg platform
zarzgdzania danymi (Data Management Platform, DMP). Ponadto, dziaty reklamy mogg zaktada¢
cookies na przestrzeniach reklamowych, aby zbiera¢ informacje dotyczace m.in. liczby wyswietlo-
nych reklam czy kliknie¢ przez internaute. Natomiast adserwery wykorzystujg cookies by wyswiet-
la¢ whasciwe reklamy i prowadzi¢ reporting (1j. raportowanie na temat wyswietlanych reklam)?°.

W tym kontekscie Opinia przytacza dwa rodzaje ustug, ktére sg istotne dla rynku reklamy in-
ternetoweyj: (i) narzedzia stuzgce do analizy i kontroli kampanii (Data Analytics oraz Ad Verification);
oraz (ii) platformy zarzgdzania danymi i ustugi dostarczania danych (DMP). Data Analytics anali-
zuje cechy internautow odwiedzajgcych dang strone internetowa, jej konwersje oraz bada grupe
internautow, do ktorych dociera konkretna kampania reklamowa. Dzieki takim informacjom re-
klamodawca moze zbadac interakcje internauty z reklamg, w tym skad dostat sie na dang strone
internetowa, co na niej ogladat i ile czasu na niej spedzit®°. Z kolei Ad Verification weryfikuje czy
reklama jest rozpowszechniana w sposob, ktory nie zagraza reputacji reklamodawcy i czy jest
kierowana do wiasciwej grupy docelowej3’.

26 Ibidem, pkt 23.
27 Ibidem, pkt 43-44.
28 |bidem, str. 31.
29 |bidem, pkt 48.
30 Ibidem, pkt 52-55.
31 Ibidem, pkt 56.
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Natomiast wspomniane powyzej DMP, czyli platformy zarzgdzania danymi, sg wykorzysty-
wane zaréwno przez reklamodawcow, jak i przez wydawcéw. Sg zatem podtgczone do DSP, SSP,
gietd oraz adserweréw. Reklamodawcom DMP pomagajg organizowac i segmentowac grupy do-
celowe, jak réwniez zbiera¢ informacje o internautach i analizowac¢ ich zachowania. Co sie tyczy
wydawcow, DMP dajg im mozliwos¢ okre$lenia cech socjodemograficznych internautéw odwie-
dzajacych ich strony, dzieki czemu wydawcy mogg przygotowac atrakcyjniejszg oferte sprzedazy
swoich przestrzeni reklamowych32,

W ten sposéb dane, ich ilo$¢, doktadnos¢, zroznicowanie i dostepnos¢ stanowig kluczowy
parametr konkurencji na rynku reklamy internetowej z perspektywy zaréwno reklamodawcow, jak
i wydawcow?3, Stawia to w szczegdlnej pozycji internautéw, ktorzy z jednej strony stanowig cel
reklamy, a z drugiej za$ — zrédto danych. Nalezy tutaj wspomnie¢, ze internauta moze ograniczy¢
zarowno reklamy, ktore bedg wyswietlac sie na odwiedzanych przez niego stronach internetowych
(na przyktad poprzez wykorzystanie narzedzi blokujacych typu Ad Block), jak i dane, ktére sg
zbierane na jego temat34. Znaczenie majg tez tutaj regulacje prawne dotyczgce ochrony danych
osobowych oraz zycia prywatnego, ktére razem z dostepnymi dla internautéw narzedziami majg
znaczacy wptyw na przychody wydawcow i posrednikow technicznych3S. Sg to jednak ogranicze-
nia, ktére nie dotykajg wszystkich uczestnikéw rynku jednakowo — wieksi gracze mogg czesto je
omingg¢. | tak Google porozumiat sie z wtascicielem narzedzia Adblock, by ten uwzglednit jego re-
klamy na liscie reklam dozwolonych, ktérych wyswietlanie nie bedzie blokowane. Z kolei Facebook
rozwingt technologie, ktdra uniemozliwia funkcjonowanie narzedzi blokujgcych?®®. Ponizsza sekcja
przedstawia ustalenia Organu dotyczgce szczegdlnej pozycji tych dwéch gigantéw technologicz-
nych w sektorze reklamy internetowe;j.

6. Znaczenie Google’a i Facebooka

Opinia zwraca uwage, ze dla rynku reklamy internetowej szczegélne znaczenie majg dwa
podmioty: Google i Facebook. Ich silna pozycja rynkowa przejawia sie na kilka sposobow.

Po pierwsze, wigkszo$¢ obrotu na rynku reklamy internetowej jest realizowana przez
Facebooka i Google’a. Poza nimi zaden podmiot nie posiada udziatu w obrotach na rynku re-
klamy internetowej we Francji przewyzszajgcego 10%. Natomiast Google ma znacznie silniejszg
pozycje niz Facebook, generujgc we Franciji trzykrotnie wigksze przychody niz ten ostatni. Sytuacja
ma sie podobnie na poziomie globalnym, gdzie Google odpowiada za jedng trzecig obrotdéw?’.
Facebook i Google charakteryzujg sie tez wysokim wzrostem obrotéw (w 2017 r. o odpowiednio
49 i 20%) i razem odpowiadajg za 92% wzrostu w sektorze reklamy internetowe;j®8. Co wiece;j,
obydwa przedsiebiorstwa prowadzg konsekwentng polityke przeje¢. Google kupit m.in. Applied
Semantics, YouTube’a, DoubleClick, SSP AdMob i Admeld, DSP Invite Media i Motorole, podczas
gdy Facebook jest wtascicielem Instagrama i WhatsAppa3°.

32 |Ibidem, pkt 58-59.

33 Ibidem, pkt 88 i 95.
34 Ibidem, pkt 69 i 74.
35 Ibidem, pkt 71-72.

36 Ibidem, pkt 74.

37 Ibidem, pkt 98—100.
38 Ibidem, pkt 103—104.
39 Ibidem, pkt 105 i 239.
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Po drugie, ustugi kluczowe z punktu widzenia internautéw sa swiadczone wtasnie przez
Facebooka i Google’a, czynigc z nich w ten sposéb wiodgcych wydawcow, oferujgcych wiele
przestrzeni reklamowych, proporcjonalnie do liczby wej$¢ na dang strone internetowg badz apli-
kacje mobilng*?. W sierpniu 2017 roku w samej Franciji strony Google’a zostaty odwiedzone przez
44,9 miliondw internautéw, wyprzedzajgc Facebooka o ponad 4 miliony*'. Google oferuje niezwykle
szerokg game ustug, podczas gdy Facebook jest liderem na rynkach portali spotecznosciowych
oraz komunikatoréw (fr. messageries instantanées)*2. Liczba internautéw odwiedzajgcych strony
i aplikacje tych przedsiebiorstw stale rosnie, co jest powigzane ze znaczgcymi efektami siecio-
wymi zarowno bezposrednimi, jak i posrednimi. Te efekty wynikajg z natury swiadczonych ustug
oraz silnej pozycji Google’a i Facebooka i sg szczegdlnie znaczgce w przypadku Google Search,
YouTube’a, Map Google, Facebooka, Instagrama, Messengera i WhatsAppa. Co wiecej, te ustugi
sg Wzajemnie powigzane, na przyktad Google Search utatwia dostep do Map Google i YouTube’a,
a Facebook utatwia dostep do Messengera*3. Efekty sieciowe mogg prowadzi¢ do efektu kuli $nie-
gowej, faworyzujgc duzych graczy na rynku i prowadzgc do koncentracji. Moga rowniez stanowi¢
bariere do wejscia na rynek. Znaczenie tutaj moze tez mie¢ zbieranie i wykorzystanie danych,
ktére mogg wzmacniac efekty sieciowe, umozliwiajgc przedsiebiorstwu poprawe jakosci jego
produktow i ustug, w ten sposéb prowadzgc do zwiekszonych udziatow w rynku. Efekty sieciowe
mogg jednak wspiera¢ nowych uczestnikow rynku, ktérym umozliwiajg przyciggniecie duzej liczby
uzytkownikdw ze wzgleddw innych niz ich rozmiar (na przyktad dzieki swojej innowacyjnosci)**.

Po trzecie, najpopularniejsze ustugi zwigzane z reklamg internetowg sg $swiadczone
przez Google’a i Facebooka. Ich szczegdlna pozycja wynika z wyjatkowo duzej ilosci posiadane;j
przestrzeni reklamowej, mozliwosci wykorzystania obszernego zbioru danych, wertykalnej integra-
cji oraz, w przypadku Google’a, obecnosci na rynku zaréwno reklamy typu Search, jak i reklamy
graficznej*>.

Jak wspomniano powyzej, Google i Facebook dysponuja duzg iloscig przestrzeni rekla-
mowej, na ktorg sktadajg sie przestrzenie reklamowe na ich wtasnych stronach internetowych,
jak réwniez na niezaleznych stronach i aplikacjach*6. Przyktadowo, gdy reklamodawca nawigze
wspotprace z Google, jego reklama graficzna bedzie wyswietlana nie tylko na stronach naleza-
cych do Google’a (jak YouTube czy Gmail), lecz takze na niezaleznych stronach, ktérych wydawcy
korzystajg z ustug posredniczych Google’a, takich jak AdSense czy DoubleClick*’ 48, Facebook
dziata w podobny sposob, cho¢ na mniejszg skale, z tym ze reklamodawcy z nim wspétpracujgcy

40 |bidem, pkt 107.
41 |bidem, pkt 109.

42 Google dostarcza ponad 70 réznych produktéw i ustug, ktére umozliwiajg internautom m.in. wyszukanie informacji (Wyszukiwarka Google, Mapy
Google, Ttumacz Google, Chrome), rozrywke (np. YouTube, Muzyka Google Play), otrzymywanie informacji (np. Gmail, Google+ i Wiadomosci Google),
organizacje (np. Zdjecia Google, Kontakty, Kalendarz Google) czy poprawe wydajnosci (Dokumenty Google, Arkusze Google, Dysk). (Opinia Organu,
2018, pkt 110).

43 Opinia Organu, 2018, pkt 111-114 i str. 54.
44 Ibidem, s. 54.

45 |bidem, pkt 118.

46 |bidem, pkt 119.

47 AdSense umozliwia wydawcom wyswietlanie reklam na ich stronie/ aplikacji, podczas gdy DoubleClick $wiadczy kompleksowg obstuge techniczng
zaréwna wydawcom jak i reklamodawcom, w tym udostepnia adserwer, gietde reklamowg oraz platformy DSP i SSP. (Opinia Organu, 2018, pkt 121-122)

48 Opinia Organu, 2018, pkt 120-122.
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bedg korzystac¢ z Facebook Audience Network, jezeli chcg, aby ich reklamy byly wyswietlane na
przestrzeniach reklamowych niezaleznych wydawcow?*®.

W nastepnej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage na mozliwosci Google’a i Facebooka wy-
korzystania obszernego zbioru danych, ktére dajg im znaczaca przewage konkurencyjng.
W szczegodlnosci Organ podkreslit, ze te podmioty zbierajg dane dostepne przez ich wtasne strony,
jak rowniez przez niezalezne strony i aplikacje, ktore korzystajg z ustug i narzedzi oferowanych
przez nie na rynku reklamy internetowej. Co wiecej, Facebook moze zbiera¢ dane ze stron, ktére
uzywaja jego kodoéw (jak przyciski Lubie To i Udostepnij lub piksel Facebooka, czyli narzedzie
wyswietlania reklam), podczas gdy Google wykorzystuje do tego przegladarke Chrome, narze-
dzia uzywajgce oprogramowania Android lub strony korzystajgce z jego narzedzi analizy (Google
Analytics)®°. Niemniej jednak Google uwaza, ze duze ilo$¢ danych, do ktérych ma dostep, nie
stanowig bariery do wejscia na rynek, poniewaz sg to dane ogélnodostepne i mogg by¢ odtwo-
rzone przez jego konkurentow®'.

Jak wspomniano powyzej, dane umozliwiajg targetowanie (ij. okreslenie i/lub dotarcie do
wybranej grupy docelowej reklamy). W tym zakresie Google i Facebook oferujg reklamodawcom
rézne funkcjonalnosci, jak na przyktad typowanie odbiorcéow ze wzgledu na kontekst, temat, za-
interesowania, jezyk i geolokalizacje czy uwarunkowania socjodemograficzne. To daje tym pod-
miotom przewage konkurencyjng ze wzgledu za ilos¢ i zréznicowanie danych, ktére umozliwiaja
reklamodawcom na dotarcie do precyzyjnie zdefiniowanej grupy odbiorcéw. Co wiecej, dane sg
potrzebne do efektywnej kontroli i oceny kampanii reklamowej®2.

Dla sity Google’a i Facebooka na rynku reklamy internetowej istotny jest tez fakt, ze sg one
zintegrowane wertykalnie, posiadajg zaréwno przestrzenie reklamowe, jak i zajmujg sie ich
sprzedazg. Z tej integracji wynika optymalizacja na réznych poziomach tancucha wartosci. Na
przyktad wspétdzielenie infrastruktury przez DSP i gietde reklamowg Google’a minimalizuje ryzy-
ko utracenia informaciji zawartych w ciasteczkach. Co wiecej, DSP Google’a sg w stanie szybciej
odpowiedzie¢ na aukcje ogtaszane na gietdzie reklamowej Google’a. Ponadto Google i Facebook
umozliwiajg dostep do danych wygenerowanych na ich portalach jedynie reklamodawcom, ktérzy
korzystajg z ich ustug posredniczenia, w ten sposob wigzgc dane i te ustugi®.

Wreszcie Google jest jednym z nielicznych podmiotow, ktory jest w stanie zaoferowac re-
klamodawcom tak reklame typu Search, jak i reklame graficzng. Dzigeki temu reklamodawca,
przy uzyciu konta AdWords, moze prowadzi¢ kampanie opartg na tych dwoch typach reklamy.
W ten sposéb, gdy internauta wyszuka stowo klucz okreslone przez reklamodawce, zobaczy jego
reklame w wynikach wyszukiwania, ale takze jako reklame graficzng wyswietlang na stronach
wydawcow wspotpracujgcych z Googlem54.

49 |bidem, pkt 123-124.
50 Ibidem, pkt 125-127, 130.
51 |bidem, pkt 125-127.
52 Ibidem, pkt 134—137.
53 Ibidem, pkt 141-143.
54 |bidem, pkt 144—147.
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lll. Analiza w swietle prawa konkurencji
1. Rynki wiasciwe

1.1. Ustugi dla internautéow

W pierwszej kolejnosci Organ odnotowat, ze wiele z ustug $wiadczonych internautom, w szcze-
golnosci przez Facebooka i Google’a, jest swiadczonych bezptatnie (na przykfad wyszukiwarka
Google, YouTube, Gmail, Facebook, Instagram, WhatsApp). To komplikuje standardowg analize
rynku z wykorzystaniem testu SSNIP, ktéry oparty jest na wzroscie ceny. Mozliwym rozwigzaniem
jest zastosowanie testu opartego na jakosci oferowanych ustug, tzw. SSNIQ. Niemniej jednak
w 2007 roku sad w Stanach Zjednoczonych w sprawie KinderStart stwierdzit, ze wyszukiwarki nie
mog3a stanowi¢ rynku wtasciwego, poniewaz korzystanie z nich jest bezptatne®®,

Mimo to praktyka decyzyjna Komisji Europejskiej (dalej: KE) wydaje sie jednoznacznie wskazy-
wac, ze takie ustugi mogg zostac¢ uznane za rynek wiasciwy. | tak w decyzjach Facebook/WhatsApp
(2014) i Microsoft/LinkedIn (2016), KE jako rynek witasciwy wyznaczyta ustugi sieci spotecznos-
ciowych oraz ustugi zawodowych sieci spotecznosciowych. Natomiast w zesztorocznej decyz;ji
Google Shopping KE okreslita jako rynki wtasciwe rynek ogolnych wyszukiwarek internetowych
oraz rynek poréwnywarek cen. W tej decyzji KE zwrocita uwage, ze mimo iz internauci nie ptacag
za korzystanie z wyszukiwarek, to niemniej jednak przyczyniajg sie do ich spieniezenia poprzez
dostarczanie swoich danych. Tutaj Organ zwrécit uwage na fakt, ze decyzja o udostepnianiu ustug
za darmo jest biznesowg decyzjg kazdego przedsiebiorstwa i nic nie stoi na przeszkodzie, zeby
Google i Facebook zaczety pobiera¢ optaty za oferowane ustugi. Na przyktad Google proponuje
internautom w Stanach Zjednoczonych abonament na YouTube Red, ktéry, w odréznieniu od
standardowego YouTube’a, jest dostepny bez reklam56.

Nalezy tutaj odnotowac¢ argument przedstawiony Organowi przez Facebooka, ktéry argumen-
towat, ze operuje na rynku ,przyciggania uwagi’, na ktérym miatby konkurowa¢ z tradycyjnymi
mediami, jak telewizja czy gazety. Organ odrzucit jednak takg definicje rynku, przytaczajgc wyzej
cytowane juz decyzje KE®.

1.2. Ustugi reklamowe

1.2.1. Reklama online a reklama offline

Pierwszym zagadnieniem, jaki Organ poddat pod rozwage byto, czy reklama internetowa
nalezy do tego samego rynku co reklama telewizyjna, nie podejmujgc jednak ostatecznej decyzji
co do definicji rynku wtasciwego. Organ zwrdécit uwage na rosngce podobienstwo miedzy oboma
typami reklamy, zwtaszcza jezeli chodzi o reklame wideo. Niemniej jednak Opinia zdaje sig cigzy¢
w kierunku stwierdzenia, ze rynek reklamy internetowej jest odrebnym rynkiem, podpierajgc sie
praktykg decyzyjng zaréwno wtasna, jak i KE (na przyktad decyzja Google/DoubleClick z 2008 r.).
Organ zwrocit w szczegolnosci uwage na inne metody taryfikacji i targetowania, interaktywnosé
reklamy internetowej, nizsze koszty wejscia na rynek czy tez narzedzia do $ledzenia kampanii

55 |bidem, pkt 159.
56 |bidem, pkt 161-162.
57 Ibidem, pkt 164—165.
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reklamowych, ktére nie sg dostepne przy reklamie telewizyjnej. Co wiecej, rynek reklamy inter-
netowej charakteryzuje sie duzym zréznicowaniem uczestnikow i obejmuje takze posrednikdéw
technologicznych, ktorzy nie sg potrzebni przy reklamie telewizyjnej. Reklama telewizyjna jest
ponadto objeta specjalnym rezimem prawnym. Natomiast z punktu widzenia reklamodawcow,
reklama internetowa jest tansza, pozwala dotrze¢ do wiekszej liczby odbiorcéw i doktadniej okre-
Slonej grupy internautéw oraz oferuje narzedzia pomiaru skutecznosci i kontroli kampanii rekla-
mowej, ktore nie sg dostepne przy korzystaniu z reklamy telewizyjnej. Wreszcie nalezy wskazac,
ze ta ostatnia nie jest substytutem reklamy typu Search®8.

1.2.2. Rézne rodzaje reklamy internetowej

Organ sugeruje, ale nie stwierdza definitywnie, z jednej strony wyrdznienie odrebnego rynku
dla reklamy na portalach spoteczno$ciowych, z drugiej zas — rozréznienie miedzy reklamg gra-
ficzng i reklamag typu Search®®.

Co sie tyczy reklamy na portalach spotecznosciowych, Organ zwrdécit uwage na nastepujgce
aspekty: dane zebrane na portalu sg nastepnie wykorzystywane do targetowania; owe dane sg
szczegotowe, kompletne i niezwykle znaczgce dla reklamy internetowej; portale spotecznoscio-
we oferujg reklame po bardzo atrakcyjnych cenach; wreszcie wiele doméw mediowych stworzyto
dziaty specjalnie dedykowane reklamie na takich portalach®®.

Jezeli chodzi o substytucyjno$¢ pomiedzy reklamg graficzng a reklama typu Search, Organ
odnidst sie do swojej Opinii z 2010 roku dotyczgcej rynku reklamy internetowej, w ktoérej stwierdzit,
ze te dwa typy reklamy odpowiadajg réznym potrzebom reklamodawcéw, a ta ostatnia posiada
lepsze mozliwosci targetowania. Organ przywotat tez decyzje w sprawie Facebook/WhatsApp,
w ktérej KE rozwazyta, bez ostatecznego stwierdzenia, powyzszg segmentacje rynku. W szcze-
golnosci KE zwrdcita uwage na to, ze oba rodzaje reklamy uzywane sg do réznych celéw: reklama
typu Search generuje bezposredni ruch na strone reklamodawcy, podczas gdy reklama graficzna
stuzy do budowania ($wiadomosci) marki®’.

1.3. Ustugi posredniczenia i analizy danych

Wspierajgc sie decyzjg KE w sprawie Google/DoubleClick, Organ wyroznit dwa osobne
rynki, oba o obrebie geograficznym obejmujgcym co najmniej Europejski Obszar Gospodarczy:
rynek posredniczenia w sprzedazy reklamy (na ktérym operujg gietdy reklamowe, SSP i DSP)
oraz rynek rozpowszechniania reklam (na ktérym dziatajg adserwery). Podczas gdy DSP i SSP
stuzg do nawigzania relacji miedzy wydawcg a reklamodawcg, adserwery wydawcow zapewniajg
rozwigzania technologiczne, dzieki ktérym wyswietlenie reklam jest mozliwe®2.

Co sie tyczy ustug analizy danych, Organ zwrécit uwage, ze KE w swojej praktyce decy-
zyjnej zaproponowata, bez ostatecznego stwierdzenia, nastepujgcg segmentacje tego ryn-
ku na: (i) rynek ustug informacji marketingowej, obejmujgcy dostarczanie informacji na temat

58 |Ibidem, pkt 170-174.
59 |Ibidem, pkt 176.
60 Ibidem, pkt 177.
61 Ibidem, pkt 178.
62 |bidem, pkt 183—185.
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poszczegodlnego internauty; (ii) rynek badan rynku; oraz (iii) rynek badan mediéw, w celu okre-
slenia ich widowni. Organ stwierdzit, ze przeprowadzone przez niego konsultacje publiczne nie
podwazyty podejscia KE®3.

2. Pozycja uczestnikow rynku

W pierwszej kolejnosci Organ zwrécit uwage na dwustronny charakter wielu z rynkow, na
ktorych dziatajg Google i Facebook. Organ przytoczyt wtasne wytyczne dotyczgce kontroli kon-
centracji, ktére wymagajg analizy obydwu rynkéw w celu zaréwno wyznaczenia rynku wtasciwe-
go, jak i oceny skutkéw koncentracji. W zwigzku z tym analiza rynku dwustronnego moze by¢
prowadzona w oparciu o zdefiniowanie pojedynczego rynku wtasciwego o dwéch stronach bgdz
w oparciu o dwa osobne, cho¢ powigzane ze sobg rynki wtasciwe®. Nastepnie Organ przeszedt
do analizy pozycji Facebooka i Google’a na uprzednio zdefiniowanych rynkach, rozwazajgc ich
udziaty w rynku, bariery ekspansji i wejscia na rynek oraz wyrownawczg site nabywczg.

2.1. Udziaty w rynku

Przed przejsciem do analizy udziatéw na konkretnych rynkach wiasciwych, Organ zwrdcit
uwage, ze Sad Unii Europejskiej stwierdzit, ze w przypadku nowych, intensywnie rozwijajgcych
sie sektorow, ktére charakteryzujg sie krotkimi cyklami innowacji, duze udziaty w rynku nie wska-
zujg koniecznie na site rynkowg®s.

2.1.1. Rynki ustug dla internautow

Na rynku ustug dla internautéw istnieje wiele miernikdw ilosci, ktére mozna wzig¢ pod uwage
przy analizie sity rynkowej, na przyktad liczba kont, liczba uzytkownikéw dziennych lub miesiecz-
nych, liczba odwiedzin na stronie, liczba uzytkownikéw zalogowanych, liczba wideo udostep-
nionych badz wyswietlonych przez uzytkownikow. Niemniej jednak wiele z tych miernikow nie
odzwierciedla czasu spedzonego na korzystaniu z serwisu ani ilosci danych o uzytkowaniu, jaki
dana platforma moze zebra¢. W zwigzku z tym takie czynniki rowniez powinny by¢ brane pod
uwage w celu zmierzenia grupy uzytkownikow danego serwisu®®.

Problematyczne jest tez doktadne zidentyfikowanie przedsigbiorstw dziatajgcych na wytyczonych
rynkach. | tak na przyktad w procesie konsultacji przeprowadzonym przez Organ, YouTube czesto
zaliczany byt do portali spoteczno$ciowych, mimo ze jego podstawowg funkcjqg jest przechowywanie
i udostepnianie materiatéw audiowizualnych. W decyzji Facebook/WhatsApp, KE zaliczyta do por-
tali spotecznosciowych Facebook, Google+, LinkedIn, Twitter i MySpace. Z kolei Bundeskartellamt
w swojej wstepnej analizie dotyczgcej praktyk stosowanych przez Facebooka stwierdzit, ze Twitter,
Snapchat, LinkedIn oraz YouTube nie sg aktywne na rynku portali spotecznosciowych®”.

Majgc na uwadze powyzsze, Organ stwierdzit, ze Facebook jest najwiekszym z portali spo-
tecznosciowych na urzadzeniach przenosnych we Francji, biorgc po uwage liczbe pojedynczych

63 Ibidem, pkt 188-189.
64 Ibidem, pkt 191.

65 |bidem, pkt 196; przywotujac wyrok Sgdu z 11.12.2013 r. w sprawie T-79/12 Cisco Systems, Inc. i Messagenet SpA przeciwko Komisji, EU:T:2013:635,
pkt 69.

66 Opinia Organu, 2018, pkt 201, 204.
67 Ibidem, pkt 202.
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odwiedzajgcych. Razem z Instagramem, portalem nalezgcym do tej samej grupy kapitatowej,
odpowiada za ponad potowe wszystkich pojedynczych odwiedzajgcych®. Za Facebookiem upla-
sowaly sie kolejno Twitter, Instagram, LinkedIn, Snapchat, Pinterest i Tumblr8®. Z kolei nalezgcy
do Google’a Gmail ma najwiekszg grupe comiesiecznych uzytkownikéw na terminalach mobilnych
na rynku poczty internetowej’?. Réwniez w zakresie ustug kartograficznych Google ma pozycje
lidera: w lipcu 2017 roku we Francji Mapy Google odwiedzito 28 milionow uzytkownikéw, sposrod
35,4 milionow, ktére skorzystato z tego typu ustug. Natomiast na rynku wyszukiwania we Francji
Google Search ma ponad 90% udziatéw, podczas gdy na rynku przegladarek Google Chrome
ma okoto 50%7".

Ocena sity rynkowej YouTube’a jest utrudniona ze wzgledu na to, ze wymaga stwierdzenia
czy nalezy on do rynku platform dzielenia materiatdw wideo czy tez moze do szerszego rynku
rozpowszechniania tresci wideo. Nalezy tutaj jednak zwrdci¢ uwage, ze YouTube oferuje inter-
nautom szeroki wachlarz funkcjonalnosci, jak na przyktad mozliwos$¢ wstawiania wiasnych filmow,
dostep do utworéw muzycznych czy do stale rosnacej biblioteki filméw. Opierajgc sie na danych
przekazanych przez firme pomiarowg Médiamétrie, Organ stwierdzit, ze YouTube jest najczesciej
odwiedzang na komputerach strong wideo we Francji: odwiedza go miesiecznie ponad 20 milio-
now internautdw, fgcznie spedzajgc na platformie prawie 52 miliony godzin i odtwarzajgc ponad
miliard filmow?2.

2.1.2. Rynki ustug reklamowych i wykorzystania danych

W 2016 roku Google byt najwiekszym graczem na swiatowym rynku reklamy internetowej,
z przychodami znacznie przewyzszajgcymi przychody Facebooka. Rozwazajgc tgcznie przychody
z reklamy graficznej i reklamy typu Search, przychody Google’a wyniosty ponad 40% francuskie-
go rynku reklamy internetowej w 2016 roku. Natomiast biorgc pod uwage jedynie reklame typu
Search, przychody Google’a przekroczyty 70%73.

Co do pozostatych przychodéw Google’a, duza czesé sposrdd nich pochodzi z ustug posred-
niczenia. | tak wedtug jednego z uczestnikéw rynku rozpowszechniania reklam, udziaty Google’'a
we Francji na rynku adserwerdw dla reklamodawcoéw wynoszg okoto 65% ilosci. Z kolei DSP
Google’a, DoubleClick Bid Manager jest DSP generujgcym najwiekszy obrot i charakteryzuje sie
wysokim wzrostem’*. Analizujgc pozycje Google’a na rynku ustug posredniczenia, autorzy Opinii
wzieli pod uwage petny wachlarz ustug, ktére firma swiadczy zaréwno reklamodawcom, jak i wy-
dawcom. Przyktadowo, biorgc pod uwage liczbe stron internetowych we Francji obstugiwanych
przez dany adserwer, udziaty Google’a w sektorze adserwerow przekraczajg 70%"°.

68  |bidem, pkt 203.

69 |bidem, str. 83.

70 Ibidem, pkt 206.

7 Ibidem, pkt 207-209.

72 |bidem, pkt 210-211 i str. 87.
73 Ibidem, pkt 214-215.

74 Ibidem, pkt 219-221.

75 Ibidem, s. 89.
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2.2. Bariery do wejscia i ekspansji na rynku

Co sie tyczy barier do wejscia i ekspansiji, Facebook i Google twierdzg, ze operujg w sektorze
odznaczajgcym sie innowacyjnos$cig, czestym wejsciem na rynek nowych graczy i znaczacym
wzrostem. Z kolei pozostali uczestnicy rynku reklamy internetowej przekonujg o istnieniu rézno-
rakich barier do wejscia i ekspansiji.

2.2.1. Rynki ustug dla internautéw

W Opinii stwierdzono, ze bariery do wejscia na rynki ustug dla internautow maja, ze wzgle-
du na dwustronng nature rynku reklamy internetowej, wptyw na przychody z reklamy. Wysokie
udziaty w rynku oraz réznica miedzy pierwszym a drugim podmiotem wskazujg na istotne bariery
w szczegolnosci, jezeli chodzi o wyszukiwarki, ustugi kartograficzne, portale spotecznosciowe,
platformy udostepniania wideo czy ustugi poczty internetowej. Na kazdym z tych rynkéw Facebook
i Google dysponujg, niezmiennie od wielu lat, silng, stale rosngcg pozycjg’®.

Rynki te wymagajg znaczacych inwestycji, zarowno poczatkowych, jak i ponawianych, zwig-
zanych z utrzymywaniem i poprawg jakosci ustug oraz przejeciami innych podmiotow. Jednak na-
wet pomimo znaczgcych inwestycji w Bing, Microsoft nie byt w stanie zwiekszy¢ swoich udziatow
w rynku wyszukiwarek. Jest to zwigzane z tym, ze wiele z rynkdw, na ktorych dziatajg Facebook
i Google charakteryzuje sie silnymi efektami sieciowymi, dziatajgcymi na korzysc¢ tych przedsie-
biorstw. Cho¢ na rynku portali spotecznosciowych w Europie dziata wiele podmiotéw (Snapchat,
Twitter, Google+), wszystkie z nich majg znacznie mniejsze grupy uzytkownikéw niz Facebook
czy Instagram. Podobnie YouTube stale zwieksza swojg przewage na DailyMotion’”.

Dzieki duzym grupom uzytkownikow Google i Facebook korzystajg z istotnych efektow skali,
ktére umozliwiajg zmniejszenie kosztow, zebranie wiekszej ilosci danych i poprawe jakosci ustug,
w szczegolnosci jakosci wykorzystywanych algorytmow. Wszystkie te elementy wskazujg na duze
bariery do wejscia i ekspansji na rynkach, na ktorych dziatajg Facebook i Google’®.

2.2.2. Rynki ustug reklamowych i wykorzystania danych

Dla wydawcéw chcacych wejs¢ na rynek sprzedazy przestrzeni reklamowych w internecie
bariery do wejscia i ekspansji sg mate, w szczegolnosci, jezeli zdecydujg sie na ustugi posrednikdw,
takich jak AdSense. Jednak by méc bezposrednio sprzedawaé swoje przestrzenie reklamowe
niezbednie jest zbudowanie wystarczajgco duzej grupy odbiorcow/uzytkownikéw. Ponadto by
moc samodzielnie prowadzi¢ bezposrednig sprzedaz przestrzeni reklamowych z wykorzystaniem
wiasnej technologii programatycznej (np. AdWords, Facebook Ad Manager, Twitter Ads) koniecz-
ne jest stworzenie gietdy reklamowej, co z kolei wymaga duzych inwestycji i zasobdow ludzkich’®.

Jezeli chodzi o rynki posredniczenia w sprzedazy oraz rozpowszechniania reklam,
wielu uczestnikdw rynku zwrdcito uwage na znaczgce bariery do wejscia i ekspansji. Mimo ze
wiele istotnych SSP i DSP weszto na te rynki, nie majgc powigzan z duzymi grupami, to musiaty
one jednak dokonac¢ serii inwestycji informatycznych i w oprogramowanie, w rozwéj algorytméw

76 |bidem, pkt 226-227.
77 Ibidem, pkt 228.
78 Ibidem, pkt 229-230.
9 |bidem, pkt 232.
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czy w nawigzanie wspotpracy z platformami, wydawcami i reklamodawcami. Jak wspomniano
juz powyzej, ten sektor charakteryzuje sie tez duzg liczbg przeject0. Inne bariery na rynku ustug
posredniczenia to dostep do przestrzeni reklamowych, dostepnosé¢ i przydatnosé danych uzyt-
kownikow oraz ekspertyza techniczna umozliwiajgca zintegrowanie ze stronami internetowymi
reklamodawcow. Szczegdlnie trudno jest rywalizowac¢ z Googlem i Facebookiem w kwestiach
liczby uzytkownikéw oraz ilosci przestrzeni reklamowych®!.

2.3. Wyréwnawcza sita nabywcza

Organ stwierdzit, ze wyréwnawcza sita nabywcza wydawcow, reklamodawcéw i posrednikow
technicznych nie gra istotnej roli na rynku reklamy internetowej. Wielu uczestnikow tego rynku
zwrocito uwage, ze negocjacje z podmiotami, takimi jak Google czy Facebook sg bardzo trudne,
a czesto niemozliwe®?. Kazdy wydawca reprezentuje tylko niewielkg cze$¢ popytu na ustugi po-
Sredniczenia, podobnie jak pojedynczy reklamodawca jest stosunkowo nieznaczgcym graczem
na rynku zakupu przestrzeni reklamowych?83,

3. Problematyczne praktyki na rynku reklamy internetowej

Opinia Organu ma za zadanie zbada¢ rynek, natomiast nie moze stwierdza¢ konkretnych
naruszen. W zwigzku z tym w ostatniej czesci swojej analizy Organ przedstawit problematyczne
praktyki, jakie zostaty opisane przez uczestnikéw rynku, nie podejmujac sie jednak ich kwalifikacji
w $wietle prawa konkurenc;ji®4.

Po pierwsze, Organ zwrdcit uwage na czeste stosowanie sprzedazy wiazanej, cen dra-
pieznych i wytacznosci. Uczestnicy rynku zwracali uwage na wigzanie ze sobg réznych ustug
posredniczenia, ustug posredniczenia i ustug dostawy danych oraz ustug posredniczenia i wy-
tgcznego dostepu do przestrzeni reklamowych?®.

Po drugie, niektore przedsiebiorstwa stosujg efekt dzwigni, aby rozszerzy¢ swojg silng po-
zycje z jednego rynku na inne lub by co najmniej zaburzy¢ panujgce na nich warunki konkurencji.
Tego typu zachowania zdarzajg sie w szczegolnosci w sektorach, takich jak audyt medialny, domy
mediowe, dostawa ustug reklamowych czy ustug wykorzystania danych dla reklamodawcow.
Wykorzystanie efektu dzwigni moze prowadzi¢ do zamkniecia rynku, zwtaszcza jezeli informacje
posiadane przez podmiot dominujgcy nie sg dostepne bgdz odtwarzalne dla jego konkurentéw®.

Po trzecie, niektorzy wydawcy i posrednicy twierdzg, ze istniejg réznice w tym, jak s3 trak-
towani przez podmioty, ktére uznajg za dominujgce. Takie réznice dotyczg zardbwno mozliwosci
spieniezenia pewnych typow filmow na platformie, jaki i warunkéw dostepu DSP do gietd i inwen-
tarzy reklamowych pewnych wydawcéw/platform®”.

Po czwarte, uczestnicy rynku zwracajg uwage na utrudnienia w interoperacyjnosci w sek-
torze posrednictwa reklamowego, co wedtug Organu moze zosta¢ uznane za mozliwg odmowe

80 |bidem, pkt 238—239.
81 Ibidem, pkt 240.
82 Ibidem, pkt 242.
83 |Ibidem, pkt 243.
84 |bidem, pkt 247.
85 Ibidem, pkt 248.
86 Ibidem, pkt 250.
87 Ibidem, pkt 251.
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przyznania dostepu do niezbednych urzadzen, dyskryminacje, problemy z przejrzystoscig lub
praktyki tgczenia®8.

Po pigte, wiele podmiotdow uznato za istotne ograniczenia dotyczace zbierania i dostepu
do pewnych danych. Przyktadowo, wiele platform odmowito stacjom telewizyjnym dostepu do
danych dotyczacych ich wiasnych ustug. Z kolei jeden z posrednikow skarzyt sie na opacznosc¢
komunikowanych danych. Zwrocit on uwage, ze w przypadku niektérych platform otrzymywane
dane sg oparte na deklaracjach platformy, a posrednicy nie majg zadnej mozliwosci zweryfikowa-
nia ich autentycznosci. W tym kontekscie Organ zwrécit uwage, ze odmowa dostepu do danych
moze by¢ uznana za niezgodng z prawem konkurenciji, jezeli dane stanowig niezbedne urzadze-
nie badz jezeli taka odmowa jest przejawem dyskryminacji. Odmowa dostepu moze tez stanowié
porozumienie antykonkurencyjne®.

Po szdste, Organ zwrdcit uwage na standardy pomiaru publicznosci i certyfikacji przedsie-
biorstw przez podmioty trzecie, ktére stanowig zwigzki przedsiebiorstw.

Wreszcie nalezy wspomnie¢, ze Organ odniost sie do probleméw zwigzanych z brakiem
przejrzystosci na rynku reklamy internetowej. W czasie przeprowadzonych konsultacji pub-
licznych wielu uczestnikéw rynku skarzyto sie na nierowng dystrybucje przychodéw miedzy
wydawcami a pos$rednikami technicznymi. Uwazali, ze cze$¢ naktadéw reklamodawcow, ktora
dociera do wydawcéw jest niewystarczajgca. Na przyktad w 2014 roku Swiatowa Federacja
Reklamodawcow (World Federation of Advertisers) oszacowata, ze jedynie 40% nakfadéw rekla-
modawcow dociera do wydawcow, reszta jest dzielona pomiedzy posrednikami. Zwrdocono tez
uwage na problem oszustw, na przyktad wykorzystywanie robotéw do sztucznego generowania
kliknie¢ czy wyswietlanie wielu reklam na tej samej przestrzeni reklamowej, mimo ze tylko pierw-
sza jest widoczna dla internauty. Zdarza sie rowniez, ze reklama jest wyswietlana w sposéb, ktéry
szkodzi marce reklamodawcy, na przyktad na stronie lub przed filmem o niestosownej tresci®'.
W tym konteks$cie Organ zaznaczyt, ze potrzebne sg stosowne ramy prawne, ktére poprawig po-
ziom przejrzystosci w relacjach miedzy, z jednej strony, wydawcami czy reklamodawcami, z dru-
giej zas — posrednikami i platformami. Takie ramy prawne powinny w szczegoélnosci zlikwidowac
asymetrie, jaka obecnie istnieje miedzy tymi podmiotami w kwestii przejrzystosci i wykorzystania
danych osobowych®2,

4. Ochrona danych osobowych a konkurencja na rynku reklamy internetowej

Autorzy Opinii odnotowali, ze internauci stopniowo zaczynajg sobie zdawaé sprawe z tego,
ze korzystanie z réznorakich ustug w internecie wigze sie ze zbieraniem i wykorzystywaniem ich
danych. Niemniej jednak ta swiadomos$¢ pozostaje stosunkowo niska, w szczegdlnosci w porow-
naniu ze skalg, na jakg te dane sg zbierane. Dzigki temu potezni gracze, tacy jak Google czy
Facebook sg w stanie zachowaé swojg silng pozycje na rynkach ustug dla internautow®.

88 Ibidem, pkt 252.

89 Ibidem, pkt 253-254.

9  |bidem, pkt 255.

91 Ibidem, pkt 82—-84.

92 Opinia Organu, 2018, pkt 262.
9 Ibidem, pkt 277-279.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr 8(7) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.7.9



134

Natalia Hartung e  Po co komu moje dane? Omdwienie opinii francuskiego organu ds. konkurenciji...

W tym kontekscie w Opinii przywotano unijne regulacje dotyczace ochrony danych osobowych
i zycia prywatnego, w szczegdlnosci proponowane rozporzgdzenie ePrivacy®*. Rozporzadzenie
to, jezeli zostanie przyjete w obecnej formie, bedzie wymagac wyraznej zgody internauty na zapi-
sanie na jego urzgdzeniu jakichkolwiek narzedzi $ledzenia, zaréwno plikow cookies, jak i narzedzi
prowadzgcych do zbierania danych w systemie logowania. W ramach konsultacji publicznych
przeprowadzonych dla celow przygotowania Opinii wielu uczestnikow tego rynku zwrdécito uwage,
ze proponowane rozporzgdzenie moze mie¢ odmienne skutki dla réznych uczestnikow rynku, tym
samym zaburzajgc konkurencje®.

Po pierwsze, przejscie z systemu opt-out (tj. narzedzia sledzenia nie mogg operowag, jezeli
internauta omowit udzielenia na to zgody) do systemu opt-in (ij. narzedzia sledzenia mogg ope-
rowac tylko pod warunkiem, ze internauta udzielit na to zgody) nie jest neutralne technologiczne.
Wynika to z faktu, ze uzytkownik moze chetniej wyrazi¢ zgode na zbieranie jego danych w syste-
mie logowania niz przy wykorzystaniu innych narzedzi $ledzenia®.

Po drugie, projekt rozporzadzenia ePrivacy zaktada, ze przegladarki internetowe powinny
zbiera¢ informacje o wyrazonej przez internaute zgodzie i zapewniac, ze jest ona respektowana.
W konsekwencji wyszukiwarki bedg miaty mozliwos¢ zablokowania wybranych plikow cookies.
Wedtug jednego z francuskich wydawcow, takie rozwigzanie daje wtascicielom wyszukiwarek
przewage nad pozostatymi uczestnikami rynku. Jednoczeénie nie jest mozliwe, by wyszukiwar-
ki ograniczaty ilos¢ danych zbieranych w systemie logowania, nawet w przypadku braku zgody
internauty. W efekcie faworyzowane beda potezne podmioty, takie jak Google, Apple, Amazon
czy Facebook, ktore dysponujg wtasnymi wyszukiwarkami i/lub operujg w systemie logowania?”’.

Tutaj Organ zwrdcit uwage, ze w obecnej formie, proponujgc zbieranie zgody internautéw
przez przegladarki, rozporzgdzenie moze godzi¢ w uczestnikow rynku dziatajgcych w oparciu
0 cookies, w poréwnaniu z ich konkurentami operujgcymi w systemach logowania. Jest to kon-
sekwencja tego, ze zgoda uzytkownika na zbieranie jego danych jest uzyskiwana w momencie
jego rejestracji w danym systemie logowania. W opinii Organu, rozporzgdzenie powinno zakta-
da¢ wyrazanie zgodny na kazdej stronie, odwiedzanej przez internaute, rowniez w systemach
logowania i bez wzgledu na narzedzie sledzenia. Jednoczesnie rozporzgdzenie powinno dawaé
internaucie mozliwos¢ zaakceptowania lub odmowy zbierania jego danych w oparciu o cele, do
jakich te dane sg zbierane (w celu umozliwienia Swiadczenia danej ustugi, czy tez w celu Sledze-
nia na potrzeby reklamy)®8.

IV. Krytyczna analiza Opinii

1. Uwagi wstepne

Przed przejsciem do analizy i ewentualnej krytyki Opinii Organu nalezy podkresli¢, jak zostato
to juz opisane powyzej, ze celem Opinii nie jest stwierdzenie konkretnych naruszeh prawa kon-
kurenciji, a jedynie zbadanie danego rynku i zwrécenie uwagi na mozliwe problemy. W zwigzku

9 Wniosek rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie poszanowania zycia prywatnego oraz ochrony danych osobowych w tgcznosci
elektronicznej i uchylajgce dyrektywe 2002/58/WE (rozporzadzenie w sprawie prywatnosci i tagcznosci elektronicznej) COM/2017/010 final - 2017/03 (COD).

9 Opinia Organu, 2018, pkt 281-286.
9% |bidem, pkt 287.

97 Ibidem, pkt 289-290.

9% |bidem, pkt 293-294, 296.
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Z powyzszym nie mozna oczekiwac¢, ze w Opinii czytelnik znajdzie ostateczne odpowiedzi na
pewne pytania. Gdyby tak byto, Organ ryzykowatby wigzanie sobie ragk w przypadku przysztych
postepowan. Niemniej jednak przygotowanie Opinii stanowi mozliwos¢ dogtebnego rozwazenia
pewnych kluczowych zagadnien, nawet jezeli nie prowadzi to do ostatecznego zajecia pozycji
w toczgcych sie debatach. Ponizej zostaty oméwione zagadnienia, ktére w opinii autorki nie zo-
staty wystarczajgco przestudiowane przez Organ: dwustronny aspekt rynku reklamy internetowej
oraz rola danych.

2. Dwustronny aspekt rynku reklamy internetowej

Nie ma konsensusu, co do definicji pojecia ,,dwustronnego (lub wielostronnego) rynku”. Co
do zasady przyjmuje sie jednak, ze przedsiebiorstwo operujgce na wielostronnym rynku musi
obstugiwac rézne grupy klientow. Wiele definicji stwierdza tez, ze w przypadku takich rynkéw za-
chodzg posrednie efekty sieciowe pomiedzy obstugiwanymi grupami klientow, co ma wptyw na
ustalanie ceny (Wismer i Rasek, 2017, pkt 2).

Dwustronna natura rynku ma znaczenie dla definicji rynku wtasciwego, pozycji dominujgcej
i oceny skutkow danej praktyki bgdz koncentracji. Zostato to odnotowane przez Organ w omawia-
nej Opinii. Organ zauwazyt tez, ze w przypadku rynkow wielostronnych mozna zdefiniowac jeden
rynek o wielu stronach bgdz odrebne, cho¢ powigzane ze soba rynki. Opinia opisuje rézne rynki,
na przyktad ustug dla internautow czy ustug posredniczenia, i tym samym zdaje sie przyjmowac
to drugie podejscie. Jakkolwiek zrozumiate jest, ze w Opinii Organ nie decyduje sie jednoznacz-
nie rozstrzygnag¢ tej kwestii, to jednak szkoda, ze autorzy nie pokusili sie o pogtebienie tematu.
W Opinii brakuje rozwazan dotyczacych tego, kiedy mamy do czynienia z jednym, a kiedy
z wieloma rynkami.

W tym zakresie warto przywotfa¢ kategoryzacje proponowang przez Wismera i Raseka (2017).
Rozrézniajg oni miedzy ,platformami tgczacymi” (matching platforms) a ,platformami dostarcza-
jacymi widownie/reklamowymi” (audience providing/advertising platforms). Platformy tgczgce
umozliwiajg najlepsze mozliwe skojarzenie cztonkow réznych grup, na przyktad dwoch osob ko-
rzystajgcych z portalu randkowego. Uzytkownicy korzystajgcy z platform tagczacych majg ten sam
cel. Skojarzenie ze sobg danych oséb moze, ale nie musi, prowadzi¢ do transakcji miedzy nimi.
Platformy tgczgce charakteryzujg sie wzajemnymi pozytywnymi posrednimi efektami sieciowymi,
a ponadto niektére mogg odznaczac¢ sie (negatywnymi) bezposrednimi efektami sieciowymi. Z ko-
lei platformy reklamowe dostarczajg jednej grupie, na przyktad reklamodawcom, uwage drugiej
grupy, na przyktad czytelnikéw gazety. Tutaj rowniez pojawiajg sie posrednie efekty sieciowe.
Wismer i Rasek twierdzg, ze platformy tgczgce stanowig jeden rynek o dwdch stronach, a pozo-
state platformy powinny by¢ rozwazane jako odrebne, cho¢ powigzane rynki wiasciwe (Wismer
i Rasek, 2017, pkt 16 i 18).

Do zbioru platform tgczgcych zalicza sie ,platformy transakcyjne” (transaction platform).
Platforma transakcyjna to posrednik, kiéry umozliwia stronom nawigzanie bezposredniej i iden-
tyfikowalnej transakcji, na przyktad internetowy serwis nieruchomosci. Cztonkowie réznych grup
majg wspolny cel. Mozna tez zaobserwowaé pozytywne wzajemne posrednie efekty sieciowe.
Jedna grupa nie mogtaby samodzielnie funkcjonowac, co oznacza, ze platformy transakcyjne mu-
szg by¢ uznane za jeden rynek wtasciwy, obejmujgcy obie grupy uczestnikow. Z kolei platformy
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nietransakcyjne (non-transaction platforms), takie jak media, nie wymagajg koniecznie istnienia
obydwu grup. Przykladowo, gazety mogg utrzymywac sie samodzielnie z przychodow ze sprzedazy
i nie muszg koniecznie polega¢ na reklamodawcach. Co za tym idzie, platformy nietransakcyjne
stanowig dwa odrebne, cho¢ powigzane rynki. Takie platformy mogg, ale nie muszg, przejawiac
wzajemnych pozytywnych efektéw sieciowych (Wismer i Rasek, 2017, pkt15 i 18). Zgodnie
z powyzszymi rozwazaniami reklama internetowa powinna by¢ najprawdopodobniej uznana za
oddzielne, choé powigzane ze soba rynki wlasciwe. Jest to zgodne z podejsciem, jakie zdaje sie
preferowa¢ Organ w Opinii.

Drugim zagadnieniem, ktére nie otrzymato naleznej uwagi w Opinii jest znaczenie ewentu-
alnych prokonkurencyjnych skutkéw praktyk stosowanych przez uczestnikéw rynku rekla-
my internetowej. Warto bytoby pochyli¢ sie nad tym zagadnieniem na poziomie teoretycznym,
zwlaszcza ze wymaga ono szczegolnej uwagi w przypadku rynkéw dwustronnych ze wzgledu na
fakt, ze podczas gdy ograniczenie konkurencji moze zaj$¢ po jednej stronie, pozytywne efekty
mogg by¢ odczuwane po drugiej stronie rynku. Taka argumentacja jest tez czesto podnoszona
przez strony postepowania, ostatnio przez Google w sprawie Google Android®®. W tej sprawie
KE natozyta w lipcu 2018 r. kare 4,34 miliarda euro na Google’a, miedzy innymi za nastepujgce
praktyki. Producenci smartfondw lub tabletéw, chcgcy skorzystac z bezptatnego oprogramowania
Android, musieli zainstalowac na swoich urzgdzeniach przegladarke i wyszukiwarke Google’a (od-
powiednio Chrome i aplikacje Google Search), jezeli chcieli mie¢ dostep do niezbednego produktu
(must-have), czyli aplikacji Sklep Play'%°. Google argumentowat, Ze ich model biznesowy opiera
sie na sprzedazy wigzanej tych produktow, ktéra umozliwia stworzenie otwartego i bezptatnego
oprogramowania, co jest w interesie zaréwno producentdéw urzgdzen, jak i konsumentow''. Tego
rodzaju argumenty sg oczywiscie niezwykle istotne, a mimo to nie istniejg jasne zasady dotyczgce
tego, w jaki sposob powinny by¢ one uwzglednione w ocenie praktyk stosowanych na rynkach
wielostronnych.

W tym zakresie pomocny jest wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie MasterCard.
Trybunat najpierw zaznaczyt, ze w przypadku ,systemu o dwustronnej naturze [...], aby oceni¢,
czy srodek, ktory narusza co do zasady zakaz przewidziany w art. 81 ust. 1 [TWE], jako ze stwarza
on skutki ograniczajgce konkurencje w stosunku do jednej z dwéch grup konsumentéw zwigzanej
z tym systemem, moze spetniac pierwszg przestanke przewidziang w art. 81 ust. 3 WE, nalezy
uwzglednié [...] wszelkie obiektywne korzysci wynikajgce z tego srodka nie tylko na rynku, w sto-
sunku do ktérego stwierdzone zostato ograniczenie, ale takze na rynku, ktéry obejmuje drugg
grupe konsumentow zwigzang z tymze systemem”%2, Oznacza to, ze jezeli praktyka ogranicza
konkurencje na jednym rynku (na przykfad, w przypadku Google Android, na rynku wyszukiwarek
internetowych), to przy rozwazaniu jej mozliwych skutkow prokonkurencyjnych nalezy tez wzigé
pod uwage skutki na rynku obejmujgcym drugg grupe uzytkownikéw (na przyktad, konsumentéw
kupujacych urzadzenia operujgce na oprogramowaniu Android). Nalezy jednak zwréci¢ uwage,
ze w dalszej czesci wyroku Trybunat stwierdzit, ze ,w przypadku gdy [...] skutki ograniczajgce

99  Dec. KE z dnia 18.07.2018 w sprawie AT.40099 Google Android (nieopublikowana).
100 Komunikat prasowy KE dostepny na http://europa.eu/rapid/press-release_IP-18-4581_en.htm (29.09.2018).

101 Post na blogu Google’a dostepny na https://www.blog.google/around-the-globe/google-europe/android-has-created-more-choice-not-less/ (29.09.2018).
102 Wyr, TS z 11.09.2014 r. w sprawie C-382/12 P MasterCard, EU:C:2014:2201, pkt 237.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr 8(7) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.7.9



137

Natalia Hartung e  Po co komu moje dane? Omdwienie opinii francuskiego organu ds. konkurenciji...

konkurencje zostaty stwierdzone tylko na jednym rynku dwustronnego systemu, korzysci wynika-
jace ze srodka ograniczajgcego na odrebnym powigzanym rynku takze potgczonym z omawianym
systemem, nie mogg same w sobie kompensowac niedogodnosci wynikajgcych z tego srodka
w braku jakichkolwiek dowodow na istnienie odczuwalnych obiektywnych korzysci, ktére mozna
by przypisa¢ wspomnianemu srodkowi na rynku wtasciwym, zwtaszcza gdy [...] konsumenci na
owych rynkach nie sg zasadniczo ci sami”'%3, Innymi stowy, ograniczenie konkurencji na rynku
wiasciwym moze by¢ uzasadnione jedynie wtedy, kiedy wigzg sie z nim pozytywne skutki na tym
samym rynku wtasciwym.

To rodzi dalsze pytania: czy korzysci na rynku, na ktérym zachodzi ograniczenie konkurencji
muszg by¢ wieksze niz na rynku powigzanym, czy wystarczy, ze istniejg? W jaki sposob nalezy
oceni¢, czy tacznie te korzysci sg wystarczajgce, aby zbilansowac negatywne skutki ograniczenia?
S3 to problemy dotyczgce kwantyfikacji tych korzysci, ktore Alfonso Lamadrid de Pablo (2015)
uznaje za jeden z powoddw, dla ktorych organy ds. konkurencji czesto nie przywigzujg wystarcza-
jacej wagi do pozytywnych efektéw danej praktyki stosowanej na rynku wielostronnym. Niemniej
jednak tego rodzaju problemy pojawiajg sie rowniez w przypadku rynkéw jednostronnych. Tym,
co rzeczywiscie moze utrudnia¢ analize w przypadku rynkéw wielostronnych jest fakt, ze, przy-
najmniej wedtug Lamadrida de Pablo, pozytywne efekty uzyskane po stronie popytu mogg zmie-
ni¢ typowo problematyczne praktyki w pozytywne. | tak ceny drapiezne mogg nie mie¢ na celu
wykluczenia konkurencji, a raczej stanowi¢ inwestycje w kluczowy element modelu biznesowego
przedsiebiorstwa, czyli uzytkownikdéw, aby moc osiggng¢ wystarczajgcg mase krytyczng. Z kolei
stosowanie sprzedazy wigzanej umozliwia wprowadzenie nowego produktu na rynek, pokonanie
barier do wejscia lub spieniezenie innego produktu lub ustugi (Lamadrid de Pablo, 2015, s. 11).

3. Dane jako nowe narzedzie wymiany

Mimo ze Opinia dotyczy wykorzystania danych, to jednak Organ nie podjat sie rozwazenia
ciekawego teoretycznego pytania dotyczgcego znaczenia danych dla analizy konkurencyjnej,
a mianowicie: do jakiego stopnia dane sg nowa waluta? Organ zdaje sie zgadzac¢ ze stwier-
dzeniem KE, ktéra w decyzji Google Shopping wskazata, ze, mimo iz uzytkownicy nie ptacg za
dostarczane im ustugi, to jednak przyczyniajg sie do ich spieniezenia poprzez dostarczanie da-
nych'%4. To sugeruje, ze dane osobiste rzeczywiscie staty sie nowym narzedziem wymiany war-
tosci, poniewaz oferowane sg w zamian za ustugi.

Naturalng konsekwencjg tego rozumowania jest stwierdzenie, ze dane stanowig parametr
konkurencji. Oznaczatoby to na przyktad, ze dane zbierane w przesadnie szeroki sposéb i na
niekorzystnych dla uzytkownika warunkach sg analogiczne do wysokich cen czy spadku jakosci.
Mimo to, w decyzji Facebook/WhatsApp KE stwierdzita, ze ewentualne problemy zwigzane z ochro-
ng prywatnosci, ktére wynikajg ze zwiekszenia ilosci danych kontrolowanych przez Facebooka
w nastepstwie rozwazanej transakcji, nie mieszczg sie w zakresie prawa konkurenciji, a racze;j
sg domeng prawa ochrony danych osobowych'%. To z kolei oznaczatoby, ze warunki zbierania
danych nie sg parametrem konkurenciji.

103 |bidem, pkt 242.
104 Opinia Organu, 2018, pkt 162.
105 Dec. KE z dn. 3 pazdziernika 2014 w sprawie COMP/M.7217 Facebook/WhatsApp, pkt 164.
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Mozliwym rozwigzaniem tej sprzecznosci jest poglgd proponowany przez Wismera i Raseka
(2017). Autorzy twierdza, ze nie jest konieczne uznanie danych za narzedzie wymiany polegajgcej
na tym, ze uzytkownik ma dostep do darmowych ustug w zamian za dostarczanie swoich danych.
Lepszym rozwigzaniem jest przyjecie, ze darmowe oferowanie pewnych ustug dla jednej grupy
klientow umozliwia platformie dostarczanie odptatnych ustug, ktére oferuje innej grupie klientéw.
W takiej sytuaciji platforma nie bedzie koniecznie oczekiwac ,zaptaty” (w danych) od bezptatnych
uzytkownikdéw, poniewaz bezpfatna ustuga zostanie spieniezona dzigki ptatnym klientom. Bedzie
to jednak mozliwe tylko jezeli zachodzg posrednie efekty sieciowe miedzy grupg uzytkownikéw
korzystajgcych z darmowych ustug a grupg korzystajgcg z odptatnych ustug. Przy takim rozu-
mowaniu rzeczywiscie niekorzystne warunki zbierania danych uzytkownikow stajg sie odrebnym
problemem, z ktérym lepiej niz prawo konkurencji moze sobie poradzi¢ prawo ochrony danych
osobowych (Wismer i Rasek, 2017, pkt 21-22).

V. Podsumowanie

Opinia francuskiego organu ds. konkurencji dotyczgca reklamy internetowej jest waznag,
przegladowag analizg skomplikowanego rynku, kiérego znaczenie dla europejskiej i swiatowej
gospodarki stale ro$nie. Opinia wyjasnia ztozone relacje miedzy wydawcami, reklamodawcami,
internautami i posrednikami, zwracajgc uwage na szczegodlng pozycje Google’a i Facebooka.
Przedstawia, w jaki sposob zbierane i wykorzystywane sg dane i jakie majg znaczenie dla proce-
su konkurencji. Wreszcie Opinia wskazuje na potencjalnie problematyczne praktyki, pojawiajgce
sie na rynku reklamy internetowej i rozwaza mozliwy wptyw prawa ochrony danych osobowym
na rownowage konkurencyjng. Opinia stanowi swietny punkt wyjscia dla przysztych postepowan
spornych, jakie mogg podja¢ organy ds. konkurencji wobec uczestnikow rynku reklamy interne-
towej. Niestety, nie podejmuje sie jednak analizy pewnych ciekawych teoretycznych pytan, takich
jak znaczenie dwustronnej natury rynku reklamy internetowej czy mozliwos¢ uznania danych za
nowg walute gospodarki cyfrowej.
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