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Rola polityki antymonopolowej Unii Europejskiej
w erze cyfrowej — wyzwania oraz praktyczne
implikacje

Streszczenie: Jaka jest rola polityki konkurencji w gospodarce cyfrowej? Nie ma wat-
pliwosci, ze rynki cyfrowe odgrywaja coraz wazniejsza rolg w zyciu obywateli UE.
Z punktu widzenia polityki publicznej, stanowi ona kluczowe znaczenie dla zapewnie-
nia, aby zdrowa konkurencja prowadzita firmy do dostarczenia znaczacych korzysci eu-
ropejskim konsumentom poprzez wzrost innowacyjnosci. Jednakze, niektorzy uwazaja,
Ze organy antymonopolowe powinny powstrzymac si¢ od interwencji w szybko zmie-
niajacych si¢ oraz opartych na technologii branzach, poniewaz koszt interwencji w tych
galeziach bedzie na ogdt przewyzszal ewentualne korzysci. W istocie, rynki cyfrowe
stanowig nowe wyzwanie dla egzekwowania prawa konkurencji. Ze wzgledu na swoja
dwustronna naturg oraz dominujacy charakter innowacji jako kryterium konkurencji
— tradycyjna analiza antymonopolowa moze w niewystarczajacy sposob odzwierciedli¢
funkcjonowanie konkurencji na tych innowacyjnych rynkach.

Stowa kluczowe: Jednolity Rynek Cyfrowy, Unia Europejska, polityka konkurencji

Wstep

ak wskazuje si¢ w literaturze naukowej, polityka konkurencji' stanowi
filar gospodarki wolnorynkowej, a narzedziem tej polityki jest prawo
konkurencji, gwarantujace jej efektywnos$¢ (Rodriguez, Menon, 2010,
s. 93). Polityka antymonopolowa to takze jedna z najwazniejszych polityk
gospodarczych Unii Europejskiej?, ktorej zadaniem jest integracja rynku

! Polityka konkurencji (czy innymi stowy polityka antymonopolowa) w niniej-
szym artykule jest rozumiana wasko w odniesieniu do zwalczania praktyk ogranicza-
jacych konkurencjg, tj. antykonkurencyjnych porozumien (101 TFUE) oraz naduzy-
wania pozycji dominujacej (102 TFUE).

2 Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt b TFUE Unia ma wytaczng kompetencj¢ w zakresie
ustanawiania regul konkurencji niezbednych do funkcjonowania rynku wewngtrzne-
go. Oznacza to, ze jedynie UE moze stanowi¢ prawo i przyjmowac akty prawnie wig-
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wewngtrznego oraz zapewnienie efektywnos$ci gospodarczej. Konkuren-
cja wywiera bowiem nieustanna presj¢ na przedsigbiorcow, zmuszajac
ich do oferowania jak najlepszych produktéw po mozliwie najkorzyst-
niejszych cenach. W erze postepujacej rewolucji informatycznej rodzi sig
jednak nastepujace pytanie — w jakim stopniu system prawnej ochrony
konkurencji, stworzony w realiach i na potrzeby gospodarki industrialne;j,
zdolny jest do zapewniania skutecznej konkurencji rowniez w warunkach
postepujacej rewolucji informatycznej?

Powyzsze pytanie jest niezwykle istotne, gdyz niewtasciwie egzekwo-
wane prawo konkurencji moze spowodowac¢ wytworzenie barier dla in-
nowacji 1 wplyna¢ tym samym na zahamowanie wzrostu gospodarczego
(Szpringer, 2013, s. 81). W prawodawstwie Unii Europejskiej wskazany
problem zyskatl takze nowy kontekst. W dniu 6 maja 2015 r. Komisja
Europejska rozpoczgta badanie w sprawie ochrony konkurencji w sekto-
rze handlu elektronicznego w Unii Europejskiej (ang. e-commerce sector
inquiry)®. Badanie sektorowe wpisuje si¢ w tzw. strategi¢ jednolitego ryn-
ku cyfrowego (JRC), ktéra obejmuje kompleksowe dziatania legislacyjne
zmierzajace w kierunku stworzenia potaczonego jednolitego rynku cyfro-
wego*. Zdaniem Komisji, pozwoli to zapewni¢ dodatkowy wzrost w Eu-
ropie o warto$ci nawet 250 mld euro (Komunikat Komisji, 2015, s. 2).

Celem niniejszego artykutu jest zbadanie roli, jaka pelni polityka an-
tymonopolowa w konteks$cie tworzenia JRC. Celowi temu zostata podpo-
rzadkowana struktura artykutu, na ktora beda sktadac sig¢ cztery czegsci.
W pierwszej czgsci zostang przedstawione teoretyczne podstawy polityki
antymonopolowej — jej cele oraz uwarunkowania wynikajace z rdznych
szkot ekonomicznych. Nastgpnie scharakteryzowana zostanie specyfika
»~nowej gospodarki”, ktdra stanowi istotne wyzwanie dla stosowania na-
rz¢dzi prawa konkurencji w postaci wyznaczania sity rynkowej oraz ryn-
ku wtasciwego. W trzeciej czg$ci zostanie udzielona odpowiedz na pyta-
nie, dlaczego zapewnienie ,,uczciwej” konkurencji® stanowi tak istotny

zace (zrodta prawa pochodnego), a panstwa cztonkowskie moga to czyni¢ wylacznie
z upowaznienia Unii lub w celu wykonania tych aktow (art. 2 ust. 1 TFUE).

3 Sektor e-commerce jest definiowany jako internetowy handel towarami oraz
$wiadczenie ustug online.

4 Jednolity rynek cyfrowy to przestrzen, w ktorej zapewniony jest swobodny
przepltyw towarow, osob, ustug i kapitatu, a obywatele i1 przedsigbiorstwa moga bez
przeszkod i na zasadach uczciwej konkurencji uzyskaé¢ dostep do ustug online lub je
$wiadczyc.

5 Uczciwosé konkurowania stanowi cel unijnej polityki antymonopolowej. Moz-
na to porownac do zasad fair play, ktorych musza przestrzega¢ wszyscy uczestnicy
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element w tworzeniu JRC. Ostatnia czg$¢ artykutu bedzie z kolei po§wig-
cona analizie spraw, obrazujacych kierunki unijnej polityki konkurencji
w erze cyfrowe;j.

Powyzszy cel badawczy wymagal przyjecia odpowiedniej metodolo-
gii. Postuzono si¢ przede wszystkim metoda dogmatyczna, wykorzysty-
wana w pracach naukowych z zakresu prawa. W tym zakresie poddano
analizie przepisy zakazujace praktyk ograniczajacych konkurencj¢ oraz
przeanalizowano relewantne dla omawianej tematyki sprawy antymo-
nopolowe prowadzone przez Komisjg. Zbadano literaturg (prawnicza,
politologiczna oraz ekonomiczng) opisujaca specyfike funkcjonowania
gospodarki cyfrowej. Siggnigto takze do dokumentdéw opisujacych plany
polityczne Komisji oraz przeanalizowano dane statyczne dotyczace han-
dlu elektronicznego. Na tej podstawie wyciagnigto odpowiednie wnioski,
ktore zostang zaprezentowane w koncowej czesci pracy.

Ekonomiczne podstawy europejskiej polityki antymonopolowej

Prawo konkurencji to jedno z pierwszych dziedzin prawa, do ktoérego in-
terpretacji zaczgto wykorzystywac instrumenty ekonomiczne (Stroinski,
2008, s. 482-483). Teorie ekonomiczne nadaja ksztalt europejskiej poli-
tyce konkurencji. Nieustannie si¢ jednak zmieniaja, gdyz r6zni ekonomi-
$ci maja odmienne spojrzenia i tym samym moga réznie ocenia¢ fakty
—w zaleznosci od tego, jaka szkole¢ ekonomiczna preferuja. Doris Hilde-
brand uzyta terminu ,,szkota europejska” i zdefiniowata go jako szkotg
naukowa, ktora odnosi si¢ do teorii szkody odpowiednio do celéw osa-
dzonych w unijnym prawie konkurencji (Hildebrand, 2009, s. 97). Prawo
i polityka konkurencji Unii Europejskiej nie sa jednak prosta pochodna
modeli 1 teorii ekonomicznych — sa wypadkowa pogladéw wyrazonych
przez ekonomistéw, prawnikow i politykéw na podstawie zastanego, hi-
storycznego systemu prawa. Podejscie europejskie to kompilacja dotych-
czasowych teorii ekonomicznych (szkoty fryburskiej i szkot amerykan-
skich, a zwlaszcza szkoly harwardzkiej), stworzona z uwzglednieniem
celow, potrzeb 1 warto$ci integracji europejskiej (ibidem, s. 96).
Zdaniem Roberta Bork’a, polityka antymonopolowa nie moze by¢
racjonalna, dopoki nie jest w stanie da¢ solidnej odpowiedzi na jedno

rynku. Kategoria ta jest charakterystyczna dla ordoliberalizmu, ktérego podstawy zo-
stang przedstawione w artykule.
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pytanie: jaki jest sens tego prawa — jakie sa jego cele? (Bork, 1997, s. 50).
Cele prawa konkurencji thumacza, dlaczego konkurencja podlega ochro-
nie i tym samym dlaczego okreslone praktyki dominanta kwalifikuje sig za
pro- lub antykonkurencyjne (Miasik, 2008, s. 36). W literaturze wskazuje
si¢, ze Unia Europejska realizuje — za pomoca polityki i prawa konkuren-
cji — ,,mieszanke roznych celow” (Jebsen, Stevens, 1996, s. 447-449).
Wsrdd celow unijnego prawa konkurencji wymienia si¢ najczesciej: do-
brobyt konsumentéw oraz efektywnos¢ gospodarcza, integracje rynku we-
wnetrznego, ordoliberalng wolno$¢ oraz uczciwo$¢ konkurowania, struk-
turg konkurencji oraz ochrong matych i srednich przedsigbiorcow, a takze
cele nieekonomiczne (np. postgp spoteczny, pelne zatrudnienie, ochrong
srodowiska). W przeciwienstwie do tego, podejscie USA zorientowane
jest obecnie, pod wptywem szkoty chicagowskiej, na zapewnienie tylko
jednego celu prawa antytrustowego tj. efektywnosci ekonomicznej w po-
staci maksymalizacji dobrobytu konsumentéw (Whish, 2009, s. 19-24).

W literaturze naukowej podkresla si¢ ogromny wptyw ordoliberalnych
idei fadu konkurencyjnego (tj. szkoty fryburskiej) w procesie integracji
europejskiej. Zatozenia ordoliberalne legly u podstaw unijnego zakazu
naduzycia pozycji dominujacej oraz miaty duzy wplyw na orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci oraz praktyke decyzyjna Komisji Europej-
skiej (Gerber, 2001, s. 263). Znalazlo to wyraz w poszczegdlnych insty-
tucjach prawnych, ktore dotycza stosowania art. 102 TFUE, w szcze-
gblnosci w tzw. doktrynie ,,szczegdlnej odpowiedzialnosci” ciazacej na
przedsigbiorstwach dominujacych oraz formalnym podejsciu do niekto-
rych praktyk rynkowych dominantéw (Kaminska, 2013, s. 240).

Zatozenie szkoty fryburskiej, a w szczegolnosci jej strukturalne uj-
mowanie konkurencji, koresponduje z zalozeniami przedstawicieli tzw.
szkoty harwardzkiej. W latach 50. 1 60. XX w. byta ona wiodaca teoria
antymonopolowa w Stanach Zjednoczonych, opierajac swoje zalozenia
na koncepcji strukturalnej. Zgodnie z jej zalozeniami struktura rynku de-
terminuje zachowanie firm, a zachowanie determinuje wyniki rynkowe:
skutecznos¢, rentownos¢, postep techniczny (Motta, 2004, s. 7). Imple-
mentacja zalozen szkoly harwardzkiej przyczynita si¢ do restrykcyjnych
rozstrzygni¢¢ sadoéw amerykanskich wzglednie zwyczajnych praktyk
handlowych (Fox, 2002, s. 377). Zgodnie z tym podej$ciem, koncentro-
wano si¢ przede wszystkim na posiadanej przez dane przedsigbiorstwo
sile rynkowej, pozwalajacej mu na angazowanie si¢ w antykonkurencyj-
ne praktyki. Znaczenie ekonomicznych przyczyn podejmowania tych za-
chowan nie odgrywato z kolei wigkszej roli.
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Przyjgcie wskazanych zatozen wiaze si¢ z postrzeganiem konkuren-
¢ji w ujeciu podmiotowo-strukturalnym: jako systemu zapewniajacego
niezaktocone konkurowanie, a nie jako efektu tego procesu w postaci do-
brobytu konsumentow. Takie ujecie konkurencji jest dominujace w unij-
nym prawie 1 polityce konkurencji. Pojawiaja si¢ zatem oskarzenia, ze
w UE chroni si¢ konkurentow, a nie konkurencje (Fox, 2003, s. 149-165).
Nalezy w zwiazku z tym postawi¢ pytanie, czy tak uksztattowane teore-
tyczne podstawy europejskiego prawa i polityki konkurencji przystaja do
realiow gospodarki cyfrowe;j.

Konkurencja na rynku ,,nowej gospodarki”

Termin ,,nowa gospodarka” uzywany jest do okreslenia zmian struktu-
ralnych, spowodowanych wdrazaniem na masowa skale nowoczesnych
technologii z zakresu komunikacji i przetwarzania danych (Gorywoda,
Janczuk, 2009, s. 10)°. Na tradycyjnych rynkach wspotczynnik innowacji
jest niski, wejécia na rynek wolne i nieregularne, nie wystgpuja gwaltow-
ne zmiany struktury rynku. Przedsigbiorstwa cechuje wielozakladowy
proces produkcji. Natomiast na rynkach nowej gospodarki obserwowane
sa czgste wejscia 1 wyjscia, wysoki wspotczynnik innowacyjnos$ci oraz
korzys$ci skali konsumpcji. Cykl zyciowy produktow ulegt znacznemu
skroceniu, innowacyjne produkty charakteryzuje specyficzna struktura
kosztow — ich stworzenie wymaga wysokich naktadow poczatkowych,
natomiast koszty krancowe sa niewielkie (Klincewicz, 2008, s. 159).

Rynek nowych technologii charakteryzuje si¢ wystgpowaniem szcze-
gblnego modelu konkurencji nazywanego konkurencja dynamiczna. Ma-
rian Kepinski (2014, s. 4) definiuje ja jako dazenie do osiagnigcia wyso-
kiego stopnia gospodarowania, a co si¢ z tym wiaze — wysokiego poziomu
innowacyjnosci. W tym ujeciu konkurencja jest ciaglym procesem opar-
tym na postgpie technicznym. W rezultacie konkurenci wprowadzaja na
rynek coraz to nowe towary i ustugi, dazac do zaspokojenia rodzacych si¢
nowych potrzeb nabywcow i konsumentow.

Konkurencja dynamiczna powinna by¢é wigc rozumiana jako kon-
kurencja innowacjami, w ktdrej przedsigbiorcy wykorzystuja przewage
techniczna w celu umacniania swojej pozycji na rynku. Przedsigbiorcy
nie konkuruja wige tylko cena i jako$cia produktdw, ale przede wszystkim

¢ Niewatpliwie najwazniejsza z tych technologii obecnie jest Internet.
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innowacyjnoscia. Przedsigbiorca, ktory jako pierwszy stworzy jaki$ inno-
wacyjny produkt, stanie si¢ naturalnym monopolista, zgodnie z zasada,
ze ,,zwycigzca bierze wszystko” (Loon, 2012, s. 14). Innymi slowy, dla
przedsigbiorcow dziatajacych na tych rynkach — celem zapewnienia prze-
wagi konkurencyjnej w technologie przyszto$ci — niezbgdne sa znaczne
inwestycje w innowacje. Dotychczasowi liderzy rynkowi w dynamicznie
rozwijajacych si¢ branzach moga by¢ zastapieni przez nowe przedsig-
biorstwa, oferujace bardziej innowacyjne produkty i ustugi’.

Simon Bishop i Mike Walker zauwazaja, ze konkurencja na rynku no-
wych technologii przybiera czgsto posta¢ konkurencji nie na rynku (ang.
on the market), a o rynek (ang. for the market) — o uzyskanie monopolu na
jakis$ nowy towar lub ustuge. Pozycja dominujaca uzyskana przez przed-
sigbiorcg moze by¢ jednak nietrwata — wprowadzenie na rynek nowe-
g0, bardziej innowacyjnego produktu (tzw. disruptive innovation) moze
spowodowac¢ catkowitg zmiang struktury rynku (Bishop, Walker, 2002,
s. 202-203). Wystepuje wigc zjawisko ptynnosci udziatéw rynkowych,
zwigzanych z duza ilo$ci nowych wejs¢ na rynek. Zdaniem Dariusza
Aziewicza (2014, s. 113) innowacyjno$¢ moze by¢ decydujacym czynni-
kiem pozwalajacym oceni¢ sil¢ rynkowa przedsigbiorstwa, natomiast ba-
danie udziatow rynkowych — ze wzgledu na ich niestabilno$¢ — prowadzi
do btednych wynikéw (Aziewicz, 2014, s. 113). W zwiazku z tym, ocena
sity rynkowej powinna przede wszystkim uwzglednia¢ dynamike rynku
oraz natezenie innowacji.

Pojawia si¢ szereg sprzecznych pogladow, czy 1 w jakim zakresie pra-
wo konkurencji powinno mie¢ zastosowanie do rynku nowych technologii
(Kohutek, 2012, s. 322-323). Zwolennicy interwencjonizmu uwazaja, ze
rynki nowej gospodarki, czgsto zmonopolizowane, sg szczegdlnie podatne
na wystepowanie zjawiska antykonkurencyjnego wykluczenia, mogacego
hamowa¢ innowacje 1 negatywnie wptywaé¢ na dobrobyt konsumentdw.
Dlatego tez zadaniem organow antymonopolowych jest wykorzystywanie
narzedzi prawa konkurencji w celu zapobiegania i zwalczania praktyk, kto-
re moglyby ogranicza¢ innowacje. Poglad taki reprezentowany jest przez
Komisj¢ Europejska w 2008 r., ktora uzasadniata swojq ingerencj¢ w prak-
tyki Microsoft potrzeba ochrony efektywnosci dynamiczne;.

Zwolennicy bardziej umiarkowanej koncepcji opowiadaja si¢ z kolei
za ograniczeniem roli prawa konkurencji. Swoje podejscie uzasadniaja

7 Jako przyktad mozna tutaj poda¢ firme IBM, ktora stracita swoja pozycje ryn-
kowa na rzecz Microsoft, produkujacego systemy operacyjne oraz Intel — producenta
sprzetu komputerowego.
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brakiem odpowiednich $§rodkow zaradczych mogacych skutecznie kory-
gowac skutki praktyk ograniczajacych konkurencj¢ dynamiczna. Ostatni,
najbardziej radykalny poglad glosi, Zze w ogdle nie powinno sig¢ stosowac
zasad prawa antymonopolowego do innowacyjnych praktyk, poniewaz
zbyt duzy interwencjonizm moze prowadzi¢ do ,,chtodzenia innowacji”
(ang. chilling competition). Zwolennicy tego podejscia uwazaja, ze za
legalne powinno si¢ uzna¢ praktyki dominanta polegajace m.in. na tech-
nologicznym wiazaniu produktow i odmowie dostepu do informacji obje-
tych prawami wlasno$ci intelektualnej (Kohutek, 2012, s. 322-323).

Handel elektroniczny a integracyjny cel prawa konkurencji UE

Znamienna cecha polityki oraz prawa konkurencji UE jest ich $cisty
zwiazek z celami integracyjnymi, w szczego6lno$ci ustanowieniem rynku
wewngetrznego. Zgodnie z pierwszym zdaniem protokotu 27 w sprawie
rynku wewngtrznego 1 konkurencji — rynek wewngtrzny obejmuje system
zapewniajacy niezaktocona konkurencje®. Tworcy integracji europejskiej
dostrzegali bowiem, ze funkcjonowanie rynku wewngtrznego moze zo-
sta¢ zaktocone nie tylko poprzez dziatania panstw (bariery publiczne),
ale takze same przedsigbiorstwa (bariery prywatne). Jest to niezwykle
istotne z perspektywy rozwoju nowych technologii oraz handlu elektro-
nicznego. Internet spowodowat redukcj¢ geograficznych barier w han-
dlu, co znajduje wyraz w czgsto cytowanym zwrocie, ze w Internecie
wszystko jest oddalone tylko o jedno kliknigcie (Kohutek, 2014, s. 35).
Spowodowane jest to nie tylko wzmocnieniem kanatu komunikacji, tj.
wigkszej mozliwosci kontaktowania sig, ale roOwniez zmniejszeniem
kosztow przez przedsigbiorcow, mogacych teraz obsluzyé znacznie
szerszy krag geograficzny.

Handel elektroniczny jest istotnym krokiem w strong dalszego wzmac-
niania relacji handlowych w ramach rynku wewngtrznego. Niewatpliwie
e-commerce wzmacnia wymiang handlowa pomigdzy panstwami czton-
kowskimi, a tym samym przyczynia si¢ do sprawnego funkcjonowania
rynku wewngtrznego. Doswiadczenia Unii Europejskiej w znoszeniu ba-
rier w tradycyjnym handlu towarami i ustugami dowodza, ze utatwia to

8 Zgodnie z pierwszym zdaniem protokotu 27 w sprawie rynku wewngtrznego
i konkurencji — rynek wewngtrzny obejmuje system zapewniajacy niezaktdécona kon-
kurencj¢. Do czasu wejscia w zycie traktatu z Lizbony cen ten wynikat z 6wczesnego
art. 3 ust. 1 lit. g TWE.
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wspolprace, stymuluje lepsze wykorzystanie i alokacje zasobdw, a w kon-
sekwencji przektada sig¢ na wzrost gospodarczy wszystkich uczestnikow
wymiany (Sledziewska, 2016, s. 6). Obecnie UE nie wykorzystuje jednak
potencjatu transakcji internetowych. Szczegdlnie polscy przedsigbiorcy
relatywnie rzadko korzystaja z tego kanatu sprzedazy, dlatego tez ich
udziat w transgranicznym handlu elektronicznym jest niski. Przy czym
nalezy zauwazy¢, ze problemy z zakupem online z zagranicy deklaruje
mniej niz 5% konsumentéw, a az 70% nie miato zadnego problemu (Eu-
rostat, 2016, s. 1).

Usunigcie barier na tym rynku stanowi priorytet polityczny Je-
an-Claude Junckera w ramach obecnej kadencji Komisji Europejskiej
(2014-2019). Strategia ta opiera si¢ na trzech filarach: (1) usprawnienie
transgranicznego handlu elektronicznego; (2) wzmocnienie infrastruktury
telekomunikacyjnej oraz innowacyjnych ustug cyfrowych oraz (3) stwo-
rzenie takich warunkow dla europejskich przedsigbiorstw, ktore pozwola
im jak najszerzej czerpac¢ korzysci z nowych technologii oraz umacnia¢
swoja pozycje¢ handlowa (Komunikat Komisji, 2015, s. 4).

Wspieranie budowy JRC stanowi wigc istotny cel unijnej polityki
konkurencji, ktory przetozy si¢ na zwalczanie okreslonych praktyk ogra-
niczajacych konkurencje na rynku handlu elektronicznego oraz ustug in-
ternetowych.

Polityka antymonopolowa w erze cyfrowej

Chociaz w 2014 r. okoto 50% obywateli UE dokonywato zakupow onli-
ne, to jednak tylko 15% z nich nabywata dobra i ustugi z innych panstw
cztonkowskich. Przyczyn tego faktu nalezy upatrywac nie tylko w barie-
rach kulturowych, ale takze w stosowaniu antykonkurencyjnych praktyk
przedsigbiorstw, ograniczajacych transgraniczna dystrybucj¢ internetowa
pomigdzy panstwami cztonkowskimi (Komunikat Komisji, 2015, s. 2).
Komisja Europejska w swojej strategii potozyta akcent na dwa ro-
dzaje barier w transgranicznym handlu elektronicznym tj. geo-blocking
oraz geo-filtering. Pierwszy rodzaj ograniczen to rozwiazania stosowane
przez sprzedawcow internetowych, ktore prowadza do odmowy doste-
pu do stron internetowych klientom z innych panstw cztonkowskich, zas
drugi — stosowaniu odmiennych warunkéw umow, w szczegdlnosci doty-
czacych cen (Komunikat Komisji, 2015, s. 5). Przyktadami takich prak-
tyk moze by¢ np. brak mozliwosci zatozenia konta na holenderskiej stro-
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nie producenta ubran z podaniem w systemie rejestracji innego panstwa
cztonkowskiego; mozliwos$¢ zatozenia konta na stronie producenta, ale
brak mozliwosci dostarczenia przesytki do panstwa pochodzenia klienta;
réznicowanie cen danych towaréw w zalezno$ci od panstwa cztonkow-
skiego, z ktorego zamawiany jest towar; przelaczanie klienta ze strony
z domena .de na strong z domeng .p/ (a tym samym brak mozliwosci ko-
rzystania z roznicy cen wystgpujacej pomigdzy réznymi panstwami czton-
kowskimi); brak dostgpu do streamingu filmu, gdy dany portal wykryje,
ze jesteSmy z panstwa, w ktorym nie jest oferowana ta ustuga. Geobloko-
wanie realizowane jest z regulty w oparciu o adres IP klienta, obejmuja-
cy przyblizone wskazanie lokalizacji, z ktorej faczy si¢ on z Internetem.
Badanie sektorowe skupi si¢ w szczegdlnosci na przeszkodach w tych
sektorach, w ktérych handel elektroniczny jest najbardziej rozpowszech-
niony m.in. elektronika, odziez i obuwie oraz tresci cyfrowe. Obejmie to
producentow, hurtownikow, sprzedawcdw internetowych oraz platformy
internetowe (np. aukcje internetowe czy tez porownywarki cenowe).

W niektorych przypadkach blokowanie geograficzne jest $cisle zwia-
zane z umowami mig¢dzy dostawcami a dystrybutorami (tj. umowami
wertykalnymi). Az 59% bioracych udzial w badaniu sektorowym do-
stawcow tresci cyfrowych przyznato, ze do blokowania geograficznego
zobowiazuja ich umowy z dostawcami (Komisja Europejska, 2016, s. 1).
Umowy takie moga ogranicza¢ konkurencj¢ na jednolitym rynku, naru-
szajac art. 101 TFUE. Nalezy jednak ocenia¢ to indywidualnie w kaz-
dym przypadku. Co bowiem oczywiste, nie wszystkie z ww. przypadkoéw
beda stanowity przyklad praktyki ograniczajacej konkurencjg. Jezeli
blokowanie geograficzne wynika z jednostronnych decyzji biznesowych
podejmowanych przez przedsigbiorstwo rezygnujace z prowadzenia
sprzedazy za granica, takie zachowanie przedsigbiorstwa niezajmujace-
go pozycji dominujacej wykracza wyraznie poza zakres unijnego prawa
konkurencji.

Wskazuje sig, ze pelna swoboda w sprzedazy internetowej moze
prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej przy zakupie produktu liczy si¢ przede
wszystkim jego cena. W konsekwencji zniechgca to producentdéw i dys-
trybutorow do inwestycji w budowanie $wiadomosci klienta co do wta-
sciwos$ci zakupionego produktu, obstuge sprzedazowa, wizerunek i re-
nomg¢ produktu, a takze w prestiz marki czy lojalno$¢ klienta (Bolecki,
2013, s. 24). Producenci markowych produktow poswigcaja bowiem
duzo $rodkow, aby ich towary byly sprzedawane w profesjonalny sposob.
Zbudowanie marki i luksusowego wizerunku produktu nie jest tanie, co
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W oczywisty sposob zwigksza koszty sprzedazy. Remedium na te proble-
my moze by¢ wdrozenie systemu dystrybucji selektywnej, ktory bedzie
ogranicza¢ sprzedaz internetowa (Buccirossi, 2015, s. 747). Umowy dys-
trybucyjne oraz powodowane przez nie ograniczenia wertykalne w handlu
elektronicznym sa oceniane na podstawie art. 101 TFUE, zakazujacego
zawierania antykonkurencyjnych uméw. Reguty prawa konkurencji UE
majace zastosowanie do ograniczen wertykalnych sa takie same w przy-
padku sprzedazy offline i online (Asimakopoulos, 2015, s. 3). Pomimo, ze
twierdzenie to jest prawdziwe, to jednak sposob w jaki te reguty i zasady
moga by¢ dostosowane do sprzedazy internetowej pozostawia wiele klu-
czowych kwestii otwartych®.

Aktualnie organy antymonopolowe oraz sady mierzyly si¢ juz z wie-
loma ograniczeniami naktadanymi na sprzedaz internetowa przez do-
stawcow (producentow) w ramach systemu dystrybucji selektywnej
(Buccirossi, 2015, s. 764). W zwiazku z tym mozna wyr6ézni¢ trzy gru-
py przypadkow, zgodnie z ktorymi niniejsze ograniczenia sa badane:
1) ograniczenia handlu elektronicznego, ktore zasadniczo sa postrzega-
ne jako zgodne z prawem konkurencji UE (,tagodne ograniczenia”) np.
obowiazek spetiania okreslonych przez dostawce wymogoéw jakosScio-
wych w wygladzie strony internetowej dystrybutora i jej funkcjonalnosci;
2) ograniczenia, ktore budza powazne watpliwosci (,,mocne ogranicze-
nia”’) np. zakaz sprzedazy okreslonych produktow za posrednictwem au-
kcji internetowych typu eBay czy Allegro; (3) ogdlny zakaz handlu inter-
netowego 1 inne ograniczenia stanowiace najpowazniejsze ograniczania
konkurencji (,,ekstremalne ograniczenia”) (ibidem, s. 764).

Calkowity zakaz sprzedazy internetowej, kwalifikowany jako hardco-
re restriction, zasadniczo bgdzie niedopuszczalny i niezgodny z art. 101
TFUE. Dany przedsigbiorca nie moze przy tym broni¢ si¢ i przedstawiaé
argumentow, zgodnie z ktérymi specyfika niektorych produktéw (np. per-
fum) wymaga jego osobistego zweryfikowania i przetestowania. W takim
duchu wypowiedziat si¢ TSUE w swoim wyroku w sprawie Pierre Fabre
(2011)'. Niemniej jednak ograniczenie to moze by¢ dozwolone obiektyw-

® Rozumienie takich poje¢ jak m.in. ,,aktywna sprzedaz”, ,bierna sprzedaz”
i ,,miejsce prowadzenia dzialalnosci gospodarczej” nie jest oczywiste w handlu in-
ternetowym.

10 W sprawie tej, francuska spotka zajmujaca sie produkcja artykulow kosme-
tycznych, zakazata swoim dystrybutorom sprzedazy swoich produktéw za posred-
nictwem Internetu. Jednoczesnie wymagala, aby byly one sprzedawane wylacznie
w fizycznych punktach sprzedazy w obecnosci dyplomowanego farmaceuty.
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na konieczno$cia jego wprowadzenia. Producent moze zakaza¢ dystrybu-
torowi sprzedazy przez Internet, jesli jest to konieczne dla przestrzegania
publicznego zakazu sprzedazy substancji niebezpiecznych okre§lonym
klientom ze wzgleddéw bezpieczenstwa lub ze wzgledow zdrowotnych.
Nalezy zauwazy¢, ze beda to jednak bardzo rzadkie przypadki, ktore nie
obejmuja ochrony renomy produktow.

W strategii JRC zwrocono takze uwagg na rozwdj platform interne-
towych, ktore charakteryzuja si¢ wysokimi udziatami w rynku, a przez
to moga naduzywac swoja pozycj¢ i tworzy¢ przeszkody dla funkcjono-
wania jednolitego rynku cyfrowego. Z perspektywy prawa antymonopo-
lowego rozwdj platform internetowych rodzi jednak wiele obaw i1 wat-
pliwos$ci. Jak zauwaza bowiem Komisja niektore platformy internetowe
staty si¢ graczami rynkowymi konkurujacymi w wielu sektorach gospo-
darki, a sposob w jaki wykorzystuja swoja wladze¢ rynkowa wywotuje
liczne pytania wymagajace poglebionej analizy, wykraczajacej poza za-
stosowanie prawa konkurencji w indywidualnych przypadkach (Komu-
nikat, 2015, s. 12). Pojawiaja si¢ pytania o naturg tego rynku, a przez to
mnoza si¢ problemy zwigzane z wyznaczeniem rynku wlasciwego oraz
sity rynkowej. Ze wzgledu na swoja dwustronng naturg¢ oraz dominujacy
charakter innowacji jako kryterium konkurencji — tradycyjna analiza an-
tymonopolowa moze w niewystarczajacy sposob odzwierciedli¢ funkcjo-
nowanie konkurencji na tym rynku (Graef, 2015, s. 2).

Komisja Europejska pod koniec 2010 r. wszczgla postgpowanie prze-
ciwko Google w zwiazku z zastrzezeniami dotyczacymi nieuczciwego
promowania przez Google wlasnych ustug w wyszukiwarce, co poten-
cjalnie moze stanowi¢ naduzycie pozycji dominujacej (art. 102 TFUE)!!.
Dziatanie koncernu ma polega¢ wigc m.in. na ,,sztucznym” faworyzowa-
niu wlasnej poroéwnywarki cenowej Google Shopping w og6lnych wyni-
kach wyszukiwania. Zdaniem Komisji takie dziatanie sprawia, ze konsu-
menci nie zawsze otrzymuja najistotniejsze odpowiedzi na wyszukiwane
przez nich kwestie, a takze hamuje innowacje. Jednakze ze wzgledu na
specyfike ustug online bardzo trudno jest oszacowac¢ site rynkowa przed-
sigbiorstw dziatajacych na tym rynku. Jednoczeénie jest to niezbedne do
stwierdzenia naduzycia pozycji dominujacej lub dokonania koncentracji
przedsigbiorstw. Co wigcej, zjawisko podwyzszania cen niezaleznie od

' Do czasu pisania artykutu, tj. do konca czerwca 2016 1., sprawa ta nie zostala
zakonczona. W dniu 15 kwietnia Komisja przedstawita oficjalne uzasadnienie za-
rzutow wobec Google (ang. Statement of Objections) — po ponad czterech latach od
Wwszczgeia postgpowania w niniejszej sprawie.
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konsumentéw zasadniczo nie ma miejsca, gdyz wprowadzenie jakiej-
kolwiek optaty za korzystanie z przegladarki bytoby pod wzgledem stra-
tegii biznesowej nieoptacalne — uzytkownicy z tatwos$cia przeszliby na
inne konkurencyjne ustugi. Sprawa Google wzbudza wiele kontrowersji.
Z jednej strony, wielu ekspertow z zakresu prawa konkurencji uwaza,
ze dzialania Google w ogoéle nie maja antykonkurencyjnego charakteru,
a pozycja rynkowa spotki jest wynikiem jej innowacyjnej polityki. Z dru-
giej jednak strony, sprawa ma wymiar polityczny 1 wizerunkowy. Dhugi
czas postgpowania dotyczacego dynamicznych rynkow moze prowadzi¢
do faktycznej konsolidacji takiego rynku.

Przeniesienie dzialalno$ci gospodarczej do wirtualnej rzeczywisto-
$ci sprzyja takze pojawianiu si¢ nowych 1 nieznanych dotad praktyk.
Szybki rozwdj handlu elektronicznego wymaga zatem od organdéw
antymonopolowych dostosowania istniejacych przepisow oraz teorii
ekonomicznych (stosowanych dotychczas do rynku offline) do szersze-
go zakresu zachowan, ktore potencjalnie moga wywiera¢ negatywny
wplyw na konkurencj¢. Przyktadem takich praktyk sa tzw. detaliczne
(platformowe) klauzule najwigkszego uprzywilejowania (MFN), ktore
stanowia odpowiednia regulacje umow wertykalnych — zawieranych
pomigdzy dostawca (sprzedawca) a platforma internetowa, ktora jest
posrednikiem w sprzedazy produktow. Zgodnie z tg klauzula sprze-
dawca zobowiazuje si¢, ze na danej platformie nie bedzie naktadat na
swoje produkty lub ustugi cen wyzszych niz ma to miejsce na innej
platformie'2.

Aktualnie okoto czternascie krajowych organéw antymonopolowych
w UE prowadzito lub nadal prowadzi postgpowania dotyczace detalicz-
nych klauzul MFN w zakresie takich platform internetowych jak biura
podrozy, porownywarki cenowe czy tez online marketplaces (m.in. Ama-
zon marketplace, iBookstore, Booking.com, Expedia). Co jednak niepo-
kojace, krajowe organy antymonopolowe, dzialajac w oparciu o art. 101
TFUE, doszty do roéznych konkluzji w przypadku tych samych lub po-
dobnych praktyk. Brak aktywnych dziatan ze strony Komisji na poziomie
catej Unii, m.in. poprzez przej¢cie krajowych postgpowan, doprowadzito
do sytuacji zagrazajacej jednolitej wyktadni prawa konkurencji UE (Ak-
man, 2015, s. 2).

12 W konsekwencji klauzule MNF zapewniaja ,,parytet cen” wsrod roéznych plat-
form internetowych, a tym samym omawiana praktyka zawiera takze element umowy
horyzontalnej.
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Konkluzje

Chociaz coraz wigcej towardéw i ustug sprzedaje si¢ przez Internet, to
jednak transgraniczna sprzedaz internetowa w UE nadal wzrasta w po-
wolnym tempie. Koegzystencja tradycyjnej sieci dystrybucyjnej z siecia
internetowej sprzedazy detalicznej ma przy tym powszechny charak-
ter, a pomigdzy tymi sieciami moze dochodzi¢ do napig¢ i konfliktow
— zwlaszcza w ramach systemow dystrybucyjnych (Kirsch, Weesner,
2006, s. 298-299). Istnieja podstawy, aby uznaé, ze przedsigbiorstwa
— poprzez swoje praktyki handlowe — stwarzaja przeszkody w trans-
granicznym handlu elektronicznym, a przez co powoduja rozdrobnie-
nie rynku wewngtrznego wzdhuz granic krajowych oraz uniemozliwiaja
rozwdj uczciwej konkurencji. Przeszkody te, w szczegdlno$ci moga
obejmowac ograniczenia w umowach dystrybucyjnych, ktore uniemoz-
liwiaja detalistom sprzedaz towardéw i ustug zakupionych online lub
poza granicami kraju konsumentom w innych panstw cztonkowskich
UE. Oproécz tego — niepokoj Komisji budza zachowania platform in-
ternetowych takich jak wyszukiwarki internetowe, sklepy internetowe
czy tez poréwnywarki cenowe w zakresie nowych i nieznanych dotad
praktyk rynkowych. Z przedstawionych rozwazan wynika, ze rynki te
wykazuja si¢ jednak znaczna odmiennoscia od rynkéw tradycyjnych
(offline), a przez co wymagane jest odpowiednie dostosowanie unijnych
narzedzi prawa konkurencji do specyfiki rynkoéw internetowych, na kto-
rych funkcjonuja niniejsze podmioty.

To nie przypadek, ze na calym $wiecie sektor IT generuje jedne
z najwazniejszych spraw z zakresu prawa konkurencji. Jednakze zainte-
resowanie organ6w antymonopolowych modelem biznesowym Google
to pierwszy przyktad oceny art. 102 TFUE w kontekscie wyszukiwarek
internetowych. W rezultacie badania te obejmuja zawite kwestie zwia-
zane z cechami wyszukiwarek internetowych oraz rynku ,,nowej go-
spodarki”, na ktorym funkcjonuja. Okreslenie tej specyfiki jest jedno-
czesnie niezbedne do prawidtowego zastosowania narzedzi i koncepcji
prawa konkurencji.

Wiedza zdobyta dzigki badaniu sektorowemu moze przyczynié si¢
do lepszego egzekwowania przepisow prawa konkurencji w sektorze
e-commerce w UE, a tym samym umocni¢ funkcjonowanie rynku we-
wngtrznego. Krajowe organy antymonopolowe, ktére na co dzien stosuja
art. 101 i 102 TFUE, potrzebuja jasnych wytycznych ze strony Komisji
w celu jednolitego egzekwowania unijnych regut konkurencji.
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Polityka antymonopolowa UE to istotny element polityki gospodar-
czej, celem ktorej jest sprzyjanie w budowie JRC. Sprawa Google poka-
zuje jednak ogromne trudnosci w zastosowaniu unijnych koncepcji prawa
konkurencji do rynkéw nowych technologii. Polityka antymonopolowa,
uksztattowana w UE na gruncie szkoty fryburskiej oraz harwardzkiej, nie
do konca odpowiada istocie konkurencji na rynkach cyfrowych — ma ona
bowiem charakter dynamiczny, a nie statyczny. W zwiazku z tym, moze
dojs¢ do ,,paradoksu antymonopolowego”, gdyz zbyt interwencyjne po-
dejscie moze nie tylko nie chroni¢ konkurencji, lecz takze ja ograniczac
i ostabiaé. Polityka ta powinna promowac¢ korzystne skutki konkurencji
(tj. dobrobyt konsumentéw w postaci nizszych cen, bardziej innowacyj-
nych ustug), a nie strukture rynku, czyli wielo$¢ podmiotdéw dziatajacych
na danym rynku wlasciwym.
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The role of competition policy in the digital era. Challenges and practical
implications

Summary

What is the role of competition policy in the digital economy? There is no doubt that
digital markets play an increasingly important part in the lives of EU citizens. From
a public policy perspective, it is of key importance to ensure that healthy competition
leads firms to deliver significant benefits to European consumers through increasing
innovativeness. However, some believe that competition authorities should refrain
from intervening in fast-moving, technology driven industries and services, as the
cost of intervention in those industries would generally outweigh possible benefits.
Indeed, digital markets raise new challenges for competition enforcement. Because of
their multi-sided nature and the predominance of innovation as a parameter of compe-
tition, traditional competition analysis may not be sufficiently able to reflect the way
in which competition takes place on these innovation markets.
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