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Streszczenie

Artykut omawia decyzje zabezpieczajgcg wydang przez francuski organ ochrony konkurenciji
w kwietniu 2020 r. w zwigzku z odmowg podjecia przez Google negocjacji z francuskimi wydaw-
cami prasy w zakresie okreslenia wysokosci wynagrodzenia za eksploatacje publikacji chronio-
nych prawem pokrewnym wydawcéw prasy. Francja byta pierwszym krajem UE, ktory w 2019 r.
implementowat dyrektywe w sprawie prawa autorskiego i praw pokrewnych na jednolitym rynku
cyfrowym, wdrazajgc wspomniane uprawnienie do porzgdku krajowego. Prawo to wigze sie z wy-
taczng mozliwoscig kontrolowania eksploatacji w formie zwielokrotniania i udostepniania publikacji
prasowych w formacie cyfrowym. Google, by unikng¢ koniecznosci ptacenia uprawnionym jakiej-
kolwiek rekompensaty za zgode na wykorzystanie publikacji, postanowit przesta¢ zamieszczaé
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chronione tresci w swoich serwisach, dopdki nie uzyska od wydawcéw bezptatnej licencji w tym
zakresie. Organ natozyt na Google obowigzek podjecia negocjacji. Omawiana decyzja pokazuje,
w jaki sposob prawo konkurencji moze staé sie instrumentem o charakterze redystrybucyjnym
na rzecz realizacji celow spotecznie uzytecznych, do jakich zalicza sie ochrona prasy przed za-
grozeniami ze strony gospodarki cyfrowej

Stowa kluczowe: platforma internetowa; rynki dwustronne; prawo pokrewne wydawcéw prasy;
wyszukiwarki internetowe; naduzycie pozycji dominujgcej; narzucanie nieuczciwych warunkéw
umownych; dyskryminacja pozacenowa; obejscie prawa; neutralnos¢ wyszukiwania.

JEL: K20, K21, K24, K42

|l. Wprowadzenie

W ramach decyzji zabezpieczajacej z 9 kwietnia 2020 r.! Autorité de la Concurrence natozyta
na Google? szereg zobowigzan?, ktore miaty stanowi¢ odpowiedz na zgdania sformutowane we
wnioskach podmiotdw reprezentujgcych sektor prasowy we Francji*. Wnioskodawcom udato sie
przekona¢ francuski organ ochrony konkurencji (dalej: Autorité), ze noszgce znamiona szantazu
dziatania amerykanskiego koncernu internetowego wobec francuskich podmiotéw prasowych wy-
magaty podjecia niezwtocznej interwencji na rynku postawionym w obliczu powaznego i trudnego
do usuniecia zagrozenia dla konkurencji. Google, zamiast podjg¢ sie negocjacji w sprawie uzyska-
nia ptatnej licencji od podmiotéw prasowych® na wykorzystanie ich materiatdbw w swoich serwisach
zgodnie z wymogami ustawy implementujgcej nowe unijne regulacje prawnoautorskie, postawit
swych kontrahentow przed trudnym dylematem. Wydawcy mogli albo udzieli¢ koncernowi zgody
na bezptatng eksploatacje fragmentow artykutdw, zdje¢, grafik lub nagran wideo®, albo catkowicie
zrezygnowac z ich wyswietlania w serwisach Google. Z uwagi na bezkonkurencyjng pozycje Google
na rynku ogolnych ustug wyszukiwania w Internecie oraz znaczenia, jakie ustugi te odgrywajg dla
przyciggniecia internautow do stron wydawcow i uzyskania przychoddéw z wyswietlanych przy kazdej
odstonie reklam, wybor ten dla wydawcéw, zmagajgcych sie od wielu lat z kryzysem ekonomicznym
(zwtaszcza jesli chodzi o naktady wydan papierowych), okazat sie w praktyce iluzoryczny.

Cho¢ nie byta to pierwsza decyzja Autorité, ktérej adresatem byt Google’, stanowi ona dowdd
szczegolnej odwagi urzedu w stawianiu czota bezprecedensowym wyzwaniom gospodarki cyfro-

1 Dec. 20-MC-01 z dnia 9 kwietnia 2020 r. dotyczacg wnioskéw o zastosowanie $rodkéw tymczasowych skierowanych przez Syndicat des Editeurs de
la Presse Magazine, Alliance de la Presse d’Information Générale i innych oraz Agence France-Presse (dalej: Decyzja 20-MC-01).

2 W rzeczywistosci adresatami byly trzy podmioty nalezgce do grupy kapitatowej Alphabet Inc.: Google LLC, Google Ireland Ltd. oraz Google France SARL.
3 Dec. 21-D-17 z 13 lipca 2021 r. Autorité natozyta na Google kare w wysokosci 500 milionéw euro za niezastosowanie sie do zobowigzan z kwietnia
2020 r. Decyzja ta nie zostata uwzgledniona w artykule, gdyz zostata wydana dopiero po uptywie terminu na sktadanie tekstéw do redakcji (przyp. aut.).
4 Byly nimi: Syndicat des Editeurs de la Presse Magazine (dalej: ,SEPM”"), Alliance de la Presse d’Information Générale, Syndicat de la Presse
Quotidienne Nationale, Syndicat de la Presse Quotidienne Régionale, Syndicat de la Presse Quotidienne Départementale oraz Syndicat de la Presse
Hebdomadaire Régionale (dalej tacznie: APIG), ktére reprezentujg interesy wydawcéw znacznej liczby gazet i magazynéw we Francji, a takze Agence
France-Presse (dalej: AFP).

5 Zgodnie z przepisami beneficjantami nowych praw mieli by¢ wydawcy tytutéw prasowych oraz agencje prasowe (dalej: podmioty prasowe lub wy-
dawcy prasy/prasowi).

6 Tzw. snippetow pozwalajgcych uzytkownikom serwiséw Google na wstepne zapoznanie sig z zawartoscig internetowych publikacji prasowych bez
klikania w link.

7 Por. dec. 19-MC-01 z dnia 3 stycznia 2019 r. dotyczgca wniosku o zastosowanie srodkow tymczasowych skierowanego przez Amadeus.
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wej (Colomo, 2020). Bezprecedensowy jest chocby sam kontekst prawny rozstrzygniecia, ktére
wykorzystuje przepisy prawa konkurencji jako Srodka dla zapewnienia prawidtowego stosowania
przepiséw majgcych na celu utatwienie osiggniecia zwrotu z inwestycji na rzecz tworzenia pub-
likacji prasowych, ktorych eksploatacja w srodowisku internetowym daje sie kontrolowaé jedynie
z wielkim trudem.

Tym samym prawo antymonopolowe jawi sie tu jako swego rodzaju narzedzie redystrybucyjne
majgce pomadc wyrownac szanse wydawcdw w kontaktach z dostawcami ustug internetowych, ktérzy
czerpig korzysci finansowe z eksploatacji materiatéw prasowych bez uiszczania rekompensaty na
rzecz uprawnionych z praw wiasnosci intelektualnej. Za takim postrzeganiem roli prawa antymo-
nopolowego opowiedziat sie paryski sgd apelacyjny (Cour d’appel de Paris; dalej: SA w Paryzu),
ktory w wyroku z 8 pazdziernika 2020 r. podtrzymat decyzje Autorité®, ktéra natozyta na Google
m.in. wtasnie obowigzek podjecia z wydawcami prasy negocjacji warunkéw, na jakich majg by¢
udzielane licencje za wykorzystanie tresci prasowych w serwisach cyfrowych przedsiebiorcy.

Il. Kontekst prawny i stan faktyczny

1. Prawo pokrewne wydawcow publikacji prasowych w prawie UE

Francja na mocy ustawy nr 2019-775° dokonata bardzo wczesnej implementac;ji art. 15 dy-
rektywy 2019/790'° do francuskiego porzadku prawnego'!. Przepis ten zobowigzuje panstwa
cztonkowskie do wprowadzenia prawa pokrewnego'? na rzecz podmiotoéw prasowych majgcych
siedzibe w panstwach cztonkowskich UE, polegajgcego na zapewnieniu wytgcznego prawa do
zezwalania lub zabraniania bezposredniego lub posredniego, tymczasowego lub statego zwie-
lokrotniania publikacji prasowych oraz wytacznego prawa do zezwalania lub zabraniania na
jakiekolwiek podawanie do publicznej wiadomosci publikacji prasowych w zakresie sposobow
korzystania on-line przez dostawcow ustug cyfrowych3.

Prawa te nie mogg ograniczac¢ prywatnego i niekomercyjnego korzystania z publikacji pra-
sowych przez uzytkownikow indywidualnych. Nie mogg réwniez powstrzymac linkowania do ma-
teriatdbw prasowych’#. Ponadto ochronie nie mogg podlegac publikacje prasowe sprowadzajgce
sie do pojedynczych stow lub bardzo krotkich fragmentéw publikaciji prasowej'®. Jednakze biorgc
pod uwage ogromne agregacje i wykorzystywanie publikacji prasowych przez dostawcoéw ustug
cyfrowych, zdaniem prawodawcy unijnego wazne jest, aby wytgczenie dotyczgce bardzo krotkich
fragmentow zostato zinterpretowane w sposéb niewplywajagcy na skutecznos¢ praw przewidzia-
nych w dyrektywie 2019/790'S.

9 Loin®2019-775 du 24 juillet 2019 tendant & créer un droit voisin au profit des agences de presse et des éditeurs de presse (Ustawa nr 2019-775 z dnia
24 lipca 2019 r. zmierzajgca do wprowadzenia prawa pokrewnego na rzecz agencji prasowych oraz wydawcéw prasowych; dalej: usta-wa 2019-775).

10 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/790 z dnia 17 kwietnia 2019 r. w sprawie prawa autorskiego i praw pokrewnych na jednolitym

rynku cyfrowym oraz zmiany dyrektyw 96/9/WE i 2001/29/WE (dalej: dyrektywa 2019/790).
" Art. 29 ust. 1 Dyrektywy 2019/790 naktada na panstwa cztonkowskiego obowigzek jej transpozycji do dnia 7 czerwca 2021 r.

12 Prawa pokrewne to zbiorcze okreslenie niejednolitej kategorii praw wytacznych do przejawéw niematerialnej aktywnosci cztowieka niestanowigcych

utworu, jednak zwigzanych z jego eksploatacjg. Sg one wiec podobne do praw autorskich, lecz zasadnicza réznica polega na tym, ze prawa pokrewne
przystuguja osobom, ktérym nie mozna przypisa¢ autorstwa utworu (Sewerynik, 2019).

13 Dyrektywa 2019/790, art. 15 ust. 1.
14 Ibidem.
5 |bidem.

16 Ibidem, motyw 58.
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Zgodnie z art. 2 pkt 4) dyrektywy 2019/790 ,publikacjg prasowg” jest zbior ztozony gtdwnie
z utwordw literackich o charakterze dziennikarskim, moggcy jednakze obejmowac takze inne
utwory lub inne przedmioty objete ochrong. Na powyzsze prawo pokrewne nie mozna sie powo-
tac, jezeli utwor lub inne dobro chronione (np. innymi prawami ochronnymi) zostaty wtgczone do
publikacji prasowej na podstawie licencji niewytgcznej'”. Wynagrodzeniem uzyskanym z tytutu
wykonywania nowego prawa pokrewnego, wydawcy prasy muszg sie podzieli¢ z twoércami utwo-
row wigczonych do publikacji prasowych8.

Prawo pokrewne wydawcow prasy wygasa po dwoch latach od dnia opublikowania danej
publikacji prasowej. Termin ten liczy sie od dnia 1 stycznia roku nastepujgcego po dniu, w ktérym
ta publikacja prasowa zostata opublikowana. Prawo to obejmuje publikacje prasowe opublikowane
po raz pierwszy po 6 czerwca 2019 roku'®.

Intencja, jaka przyswiecata prawodawcy unijnemu w zwigzku z wprowadzeniem ww. upraw-
nieh dla wydawcéw prasy byto zapewnienie odpowiedniego wynagrodzenia za organizacyjny
i finansowy wktad, jaki wnoszg w tworzenie publikacji prasowych. Jest to bezposrednia reakcja
na kryzys ekonomiczny trawigcy europejski rynek prasy od wielu lat i préba stworzenia zache-
ty ekonomicznej dla podmiotow, aby wzmocnié stabilnos¢ branzy wydawniczej, a tym samym
zwiekszy¢ dostepnosé rzetelnych informaciji2®. Zgodnie z danymi przytoczonymi przez Autorité
wydawcy prasy we Francji w okresie 2007—2017 stracili ponad jedna trzecig swoich obrotéw (w su-
mie ok. 4 miliardy euro, z czego najwiekszy spadek na poziomie ok. 2,7 miliardow euro dotyczyt
przychoddéw z reklamy), a catkowity roczny naktad tytutdbw prasowych zmniejszyt sie 0 55% (czyli
kazdego roku o ok. 7,8%)?".

Swa interwencje prawodawca unijny uzasadnia koniecznoscig ochrony wolnej i pluralistyczne;j
prasy ze wzgledu na znaczenie, jakie odgrywa w prawidtowym funkcjonowaniu demokratycznego
spoteczenstwa. Jest ona niezbedna do zapewnienia wysokiej jakosci dziennikarstwa i dostepu
obywateli do informaciji, czym gwarantuje odpowiedni ksztait debaty publicznej. Szeroki dostep do
publikacji prasowych w Internecie jest zapewniany za posrednictwem nowych ustug on-line, takich
jak agregatory wiadomosci lub ustugi monitorowania mediéw, dla ktorych eksploatacja publikaciji
stanowi wazny element ich modelu biznesowego i zrodta przychodow. Jednoczesnie wydawcy
prasowi majg trudnosci z udzielaniem licencji na internetowe korzystanie z ich publikacji dostaw-
com tych ustug, co utrudnia im osiggniecie zwrotu z inwestycji?2. We Francji wydawcy przystugu-
ja autorskie prawa majgtkowe do catej publikacji jako utworu zbiorowego, a do poszczegdlnych
czesci majgcych samodzielne znaczenie (czyli np. pojedynczych artykutow prasowych) prawa
przystugujg ich tworcom?3. Natomiast obecnie walka o uwage internautéw toczy sie w oparciu
o publikacje prasowe, a nie cate tytuty prasowe?*. W przypadku gdy wydawcow publikacji praso-
wych nie uznaje sie za podmioty uprawnione do poszczegolnych publikacji prasowych, udzielanie

17 Ibidem, art. 15 ust. 2.
8 Ibidem, art. 15 ust. 5.
19 Ibidem, art. 15 ust. 4.

20 |bidem, motyw 55.

21 Dec. 20-MC-01, pkt 15, 16.

22 Dyrektywa 2019/790, motyw 54.

23 Podobnie jest w Polsce — por. art. 11 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych.
24 Dec. 20-MC-01, pkt 79.
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licencji i egzekwowanie praw dotyczacych korzystania publikacji przez dostawcow ustug cyfrowych
w Internecie jest czesto skomplikowane i nieefektywne?®.

2. Implementacja prawa pokrewnego wydawcoéw publikacji prasowych we Francji

Jak wspomniano, ustawodawca francuski dokonat implementac;ji art. 15 dyrektywy 2019/790
niemal dwa lata przed uptywem wskazanego w niej terminu transpozyciji. Ustawa 2019-775 wpro-
wadzita szereg zmian do francuskiego kodeksu wiasnosci intelektualnej, ktérych wejscie w zycie
zostato przewidziane w ciggu 3 miesiecy od uchwalenia nowych zasad?®. Tempo prac legisla-
cyjnych podyktowane byto koniecznoscig pilnej reakcji na kryzysowg sytuacje, w ktorej zdaniem
prawodawcy znalazt sie francuski sektor prasowy. W sprawozdaniach z prac parlamentarnych
podnoszona jest kwestia stale topniejgcych zasobéw wydawcow i agencji prasowych, podczas
gdy — jak zresztg wprost podkresla uzasadnienie projektu ustawy 2019-775 — ,wyszukiwarki
internetowe zwielokrotniajg i rozpowszechniajg miliony nielicencjonowanych tekstow, fotografii
i nagran wideo na swoich stronach internetowych, tak jak gdyby nikomu nie przystugiwaty do nich
prawa, co powoduje znaczne straty ekonomiczne po stronie agencji prasowych i ich autorow. Te
wyszukiwarki staty sie prawdziwymi bazami informaciji i danych, eksploatujgc tresci, ktérych ani nie
stworzyly, ani nie sfinansowaty i za ktére nie ptacg odpowiedniego wynagrodzenia’. Internauci
po zapoznaniu sie z wyswietlanym przez wyszukiwarki podglgdem informacji prasowych czesto
nie czujg potrzeby, by klikng¢ na link prowadzacy do strony tytutu prasowego i wygenerowac dla
niego przychod z reklamy lub subskrypcji. Tym samym celem nowego prawa pokrewnego wy-
dawcow prasowych jest wyréwnanie dotychczasowego rozktadu sit pomiedzy dostawcami ustug
cyfrowych a podmiotami prasowymi tak, by te ostatnie mogty w wiekszym stopniu korzystaé
z udziatu w warto$ci generowanej przez ich publikacje?.

Najistotniejszym przepisem z punktu widzenia omawianej decyzji 20-MC-01 jest wpro-
wadzony ustawg 2019-775 art. L.218-4 KWI, ktory okresla parametry brane pod uwage przy
ustalaniu wynagrodzenia naleznego wydawcom z tytutu eksploatacji materiatéw prasowych.
Stanowi on, ze kwota ta powinna bazowac¢ na przychodach, bezposrednich i posrednich, osig-
ganych na wykorzystywaniu publikacji prasowych, a jesli to niemozliwe w niektorych przypad-
kach oprze¢ sie na ryczatcie. Wysokos¢ wynagrodzenia powinna uwzglednia¢ czynniki, takie
jak ponoszone przez wydawcow lub agencje prasowe inwestycje w zasoby ludzkie, materialne
i finansowe, wktad publikacji prasowych w ksztattowanie informacji o aktualnosciach politycz-
nych i sprawach biezgcych, a takze zakres wykorzystania tych publikacji przez dostawcéw
ustug cyfrowych. Ponadto dostawcy ci powinni udostepnia¢ wydawcom dane dotyczgce eks-
ploatacji publikacji prasowych przez uzytkownikéw ustug cyfrowych, jak rowniez wszelkie inne
informacje niezbedne dla przejrzystej oceny wysokosci ww. wynagrodzenia i jego dalszego
podziatu pomiedzy uprawnionych. Zdaniem ustawodawcy francuskiego przepis ten stwarza
ramy dla prowadzenia przez wydawcow wyrdownanych i transparentnych negocjacji w zakresie

25 Dyrektywa 2019/790, motyw 54.

26 Wprowadzony po raz pierwszy do krajowego porzadku prawnego za posrednictwem loi no 92-597 du 1er juillet 1992 relative au code de la propriété
intellectuelle (ustawa nr 92-597 z 1 lipca 1992 r. dotyczgca kodeksu wtasnosci intelektualnej); dalej: KWI.

27 Dec. 20-MC-01, pkt 79.
28 |bidem, pkt 77.
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naleznego im od dostawcow ustug cyfrowych wynagrodzenia z tytutu eksploatacji materiatow
cyfrowych?®.

lll. Stan faktyczny analizowany przez Autorité

1. Zakres eksploatacji publikacji prasowych przez Google

W duzym uproszczeniu model biznesowy Google opiera sie z jednej strony na oferowaniu
uzytkownikom koncowym formalnie bezptatnych ustug w zamian za ich dane osobowe, a z dru-
giej zas dla swych kontrahentéw biznesowych ustug reklamy internetowej, z ktérych czerpie naj-
wieksze przychody. Aby zmaksymalizowac uwage i czas poswiecone przez internautéw, koncern
udostepnia wiele serwiséw wyswietlajgcych tresci prasowe — chodzi tu zwtaszcza o wyszukiwarke
(Google Search), agregator wiadomosci Google News, a takze aplikacje na urzgdzenia mobilne
Google Discover.

Materiaty prasowe mogg pojawi¢ sie w wyszukiwarce wsréd standardowych wynikow wy-
szukiwania. Oprocz tytutu, adresu internetowego oraz fragmentu tekstu ze strony (tzw. snippet)
dla przyciagniecia uwagi wyswietlane sg miniatury zdje¢ lub grafik wystepujgcych bezposrednio
na stronie®C. Google Search posiada réwniez funkcjonalnosci dedykowane do wyszukiwania
i przeglgdania aktualnosci prasowych — pasek ,Najwazniejsze wiadomosci” (Top Stories) w gtéw-
nej zaktadce wyszukiwarki oraz odrebna zaktadka ,Wiadomosci”. Pasek zawiera selekcje kilku
artykutow, ktére znalez¢ mozna w zaktadce ,Wiadomosci”, dla ktérych wyswietlony zostaje tytut,
data publikacji, nazwa wydawcy zrédtowego tytutu prasowego oraz bardzo czesto przyciggajgcy
wzrok element graficzny. Zaktadka ,Wiadomosci”, widniejgca u gory gtéwnej strony wyszukiwarki
Google Search prezentujgcej wyniki wyszukiwania, stanowi wyciag tych wynikéw danego wyszu-
kiwania, ktére zawierajg linki do materiatdéw prasowych. Ich prezentacja jest podobna do znanego
juz z paska ,Najwazniejszych Wiadomosci”, ale dodatkowo pod kazdym artykutem pojawia sie
jego kroétki fragment. Serwis mobilny Google Discover automatyzuje dziatanie Google Search
poprzez wyszukiwanie i wyswietlanie tresci, ktére mogg zainteresowac uzytkownika w spersona-
lizowanym kanale opartym na zainteresowaniach zgtoszonych przez uzytkownika. Wyswietlanie
materiatow prasowych opiera sie na podobnej zasadzie, jak w wyszukiwarce Google, na ktérej
Google Discover bazuje.

Materiaty prasowe, jak wszystkie tresci dostepne w wyszukiwarce, pozwalajg powyzszym ser-
wisom osigga¢ bezposrednie przychody. Google udostepnia przedsiebiorcom w ramach serwiséw
wirtualng powierzchnie reklamowg, na ktérej pojawiajg sie reklamy skierowane do uzytkownikéw
serwisdw Google odpowiednio spersonalizowane w oparciu o zebrane od nich dane osobowe.
Tresci prasowe, takie jak snippety, utatwiajg zdobycie i zatrzymanie uwagi internautow, co zwiek-
sza ilo$¢ czasu spedzong prze nich na stronie, a tym samym rowniez zwieksza dla nich szanse
klikniecia na linki reklamowe. Przychody posrednie Google osigga natomiast w oparciu o ustugi
posrednictwa reklamowego kierowane m.in. wtasnie do wydawcéw prasowych, by umozliwi¢ im
monetyzacje odwiedzin ich stron internetowych przez uzytkownikow.

29 |bidem, pkt 80 i 87.

30 Google przez pojecie snippet rozumie tylko fragment tekstu publikacji prasowej pojawiajgcej sie pod wynikami w wyszukiwarce. Dlatego w dalszej
czesci artykutu, podobnie jak Autorité, postugiwat sie bede szerszym pojeciem ,tresci prasowych” lub ,materiatéw prasowych”, ktére obejmujag zaréwno
chronione tresci w formie tekstu, zdje¢, grafiki lub nagran wideo.
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Google News jest natomiast oddzielnym od Google Search serwisem zbierajgcym w jednym
miejscu (,agregujgcym”) najwazniejsze materiaty prasowe z roznych publikacji, pogrupowane
wedtug kategorii, np. tematycznych, jezykowych, regionalnych. Uzytkownicy mogg tez wyszuki-
wac tresci na podstawie stow kluczowych. Sposéb prezentacji tresci prasowych jest tu inny niz
w Google Search — wyswietlony zostaje tytut, data publikacji, nazwa wydawcy zrédtowego tytu-
tu prasowego oraz czasami element graficzny. Nie towarzyszy im natomiast tekstowy snippet.
Jednoczesnie strona Google News nie wyswietla reklam. Oprocz serwisu internetowego Google
News dostepne jest w formie aplikacji mobilnych, ktérych tresci w odréznieniu od wymienionych
wczesniej serwisow udostepniane sg na bazie odrebnych umow licencyjnych z wydawcami prasy.

W przypadku wspomnianych serwiséw internetowych udostepnianie i indeksowanie tresci
prasowych odbywa sie w oparciu o0 zautomatyzowang prace robotéw (tzw. crawleréw), specjali-
stycznych programéw stuzgcych do automatycznego odnajdywania i analizowania witryn interne-
towych przez podgzanie za linkami od strony do strony, ktérym wydawcy prasowi mogg wydawaé
instrukcje, np. za pomocg mechanizméw Robots Exclusion Protocol (REP)3!. Udostepnienie tresci
opiera sie gtéwnie na modelu opt-out, gdyz dopiero zastosowanie ww. mechanizmoéw umozliwiato
wytgczenie indeksacji stron. Google udostepnia rowniez specjalne narzedzia pozwalajgce wydaw-
com kontrolowa¢ wyswietlanie tresci w swoich serwisach np. Publisher Center do zarzadzania
Google News.

Wspoditpraca Google z wydawcami dotyczyta réwniez dziatalno$ci reklamowej tych ostatnich,
ktorzy w srodowisku internetowym dziatajg zaréwno w roli dostawcéw powierzchni reklamowej,
jak i reklamodawcéw. W tym pierwszym aspekcie Google swiadczy ustugi posrednictwa reklamo-
wego (np. poprzez Google Ad Exchange), pomagajgc wydawcom w zamian za prowizje sprze-
dawac powierzchnie reklamowg zainteresowanym przedsiebiorcom (w systemie aukcyjnym badz
w oparciu o bezposrednie umowy). Natomiast dziatajgc jako reklamodawcy, wydawcy mogg we
wspétpracy z Google Ads np. promowac swoje strony internetowe w formie sponsorowanych lin-
kéw przypisanych do zakupywanych stow kluczowych. Ponadto Google oferuje szeroki wachlarz
ptatnych ustug choéby do analizy ruchu na stronie internetowej32.

2. Zmiana polityki Google w zakresie wyswietlania materiatléw prasowych

Majac na wzgledzie wejscie w zycie ustawy 2019-775, 25 wrzesnia 2019 r. Google poinfor-
mowat wydawcow o zmianie swojej polityki dotyczgcej wyswietlania ich treSci w swoich serwisach.
Tego dnia na blogu Google pojawit sie komunikat, w ktérym koncern przedstawit swoj zamiar,
by wraz z obowigzywaniem nowego prawa zaprzesta¢ wyswietlania zapowiedzi materiatéw pra-
sowych, o ile nie otrzyma od wydawcow wyraznej autoryzacji na ich dalszg eksploatacje w ser-
wisach przedsiebiorcy, w tym w formie wynikéw wyszukiwania w Google Search. W tym celu
Google wprowadzit nowe znaczniki (tagi)33, ktérych umieszczenie w kodzie zrodtowym umozliwiato

w katalogu gtéwnym serwera strony.
32 Dec. 20-MC-01, pkt 59.

33 Byly nimi znaczniki: ,max-snippet” dotyczacy autoryzacji na wykorzystanie fragmentow tekstéw materiatéw prasowych przez serwisy Google (wydawca
maégt odmowi¢ zgody w ogole, okreslic dopuszczalng ilos¢ znakéw fragmentu, badz zgodzi¢ sie na wykorzystanie tekstow bez zadnych ograniczen co
do ilosci znakéw); ,max-image preview” dotyczacy autoryzacji na wykorzystanie przez serwisy Google zdje¢ lub elementéw graficznych jako miniatur
towarzyszacych np. wynikom (zgoda mogta obejmowac wykorzystania zdje¢ w standardowej lub szerokiej, nawet najlepszej jakosci); ,max-video-preview”
dotyczacy autoryzacji na wykorzystanie przez serwisy Google nagran wideo (przy czym przy wyrazeniu zgody mozliwe byto okreslenie maksymalnego
czasu trwania takiego nagrania). Por. dec. 20-MC-01, pkt 93.
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robotom wykorzystanie tresci prasowych i w praktyce byto rownoznaczne z udzieleniem licencji
na rzecz koncernu34. | to licencji bezptatnej, gdyz przedsiebiorca wyraznie zakomunikowat, ze
nie zamierza ptaci¢ wydawcom wynagrodzenia za eksploatacje ich tresci. Powodem miat by¢
charakter s$wiadczonych ustug — dziatanie wyszukiwarki bazuje bowiem na jakosci i znaczeniu
wyszukanej zawartosci, a nie na zobowigzaniach umownych, ktére mogtyby podwazy¢ zaufanie
uzytkownikéw do serwisu3®.

Wydawcy?6 otrzymali wiec czas do konca pazdziernika 2019 r., by podja¢ decyzje w sprawie
utrzymania dostepu Google do ich materiatow prasowych i wprowadzi¢ odpowiednie rozwigzania
techniczne, by to umozliwi¢. Zdecydowana wiekszosc¢ z nich udzielita zgody na wykorzystywanie
przez koncern materiatow prasowych bez rekompensaty3”. Jednoczesnie wydawcy ci wysytali
do Google pisma, w ktorych informowali koncern, ze zgoda, ktérg wyrazili, bedgca nastepstwem
jednostronnej decyzji przedsiebiorcy o zmianie swojej polityki wyswietlania tresci, nie moze by¢
traktowana jako zrzeczenie sie przyznanego im na mocy ustawy 2019-775 prawa do wynagro-
dzenia za eksploatacje chronionych tresci prasowych. Google do chwili wydania decyzji nie podjat
sie negocjacji warunkow finansowych z zadnym z wydawcows8.

Ci z wydawcow, ktorzy nie zastosowali sie do regut wynikajgcych ze zmienionej polityki
Google, odnotowali odczuwalne spadki ruchu na swoich stronach internetowych, ktére w niekto-
rych przypadkach siegaty 50% (w odniesieniu do odwiedzin bedgcych wynikiem przekierowania
przez wyszukiwarki)®°. Jednocze$nie postepowanie przeprowadzone przez Autorité wskazato na
istnienie zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy dostepnoscig chronionych tresci prasowych
w serwisach Google a wspétczynnikiem klikalnosci (click-through rate) stron wydawcow oraz ich
pozycjonowaniu przez algorytm Google. Gorsze wyniki pozycjonowania zresztg rowniez obnizajg
klikalnos¢ stron, co poteguje negatywny efekt usuniecia chronionych materiatow z serwiséw kon-
cernu*®. Cho¢ odmowa indeksowania i eksploatacji chronionych tresci prasowych nie sprawia, ze
linki do stron znikajg np. z wynikéw danego wyszukiwania, z uwagi na mniejszg atrakcyjnosé (brak
elementow przykuwajgcych uwage) i gorszag pozycje w rankingu ich szansa na zachecenie internau-
téw do kliknie¢ i wejs¢ na odnosne strony jest mniejsza. To z kolei powoduje utrate relewantnosci
i dalszy spadek w pozycjonowaniu przez algorytm*'. Przektada sie to na duze prawdopodobienstwo
zmniejszenia obrotéw wydawcoéw, ktorzy nie przystali na udzielenie Google dostepu do ich chro-
nionych tredci na zmienionych zasadach. Brak odwiedzin uzytkownikow oznacza brak przychodéw

34 Zaden z nowych znacznikdw nie dotyczyt udzielenia autoryzacji na wykorzystanie nagtéwkéw materiatéw prasowych. Wynikato to z faktu, ze Google
uznat nagtéwki za objete wytgczeniem dla bardzo krétkich fragmentéw tekstu. W przypadku niektérych nieraz bardzo rozbudowanych nagtéwkéw moze
to budzi¢ uzasadnione watpliwosci w $wietle brzmienia implementujgcego wytgczenie art. L. 211-3-1 KWI, ktéry odnosi sie do ,pojedynczych stéw lub
bardzo krétkich fragmentéw”, co uzasadnia podejscie a casu ad casum. Por. dec. 20-MC-01, pkt 251.

35 Dec. 20-MC-01, pkt 94.
36 Zmiang polityki dotkniete, cho¢ bardziej posrednio, byty réwniez agencje prasowe, ktorych publikacje wykorzystywane sg przez nabywajgcych je
wydawcow.

37 Z informacji udostepnionych przez wnioskodawce APIG wynika, ze sposrod 199 stron internetowych biorgcych udziat w ankiecie przeprowadzonej
w grudniu 2019 r. az 123 zastosowato nowe znaczniki. Co wiecej, inne badanie wykazato, ze az ok. 87% wydawcéw umozliwiajgcych dostep do swoich
tresci zgodzito sie na nieograniczone wykorzystanie fragmentéw tekstow w snippetach i elementéw graficznych w najwyzszej jakosci obrazu. Jednoczesnie
APIG wskazata, ze 98 stowarzyszonych wydawcow nie ma wiasnej strony i dzieli sie jedng strong z innymi. W przypadku innych powodem niewpro-
wadzenia znacznikéw byt nie zawsze sprzeciw wobec zmian w polityce Google, lecz np. braki wyspecjalizowanego personelu, ktéry moégtby dokonac
takich zmian, czy cho¢by bardzo wczesny etap ,ucyfrowienia” oferowanych przez wydawce tresci prasowych (co miato zwtaszcza miejsce w przypadku
mniejszych, regionalnych tygodnikéw lub innych mniejszych publikacji). Por. dec. 20-MC-01, pkt 106, 108, 109.

38 Co ciekawe, jeszcze na poczatku lutego 2021 r. koncern nie wszedt z zadnym z wydawcow w wiasciwe negocjacje dotyczgce kwoty wynagrodzenia
(Masmi-Dazi, 2021).

39 Dec. 20-MC-01, pkt 122.
40 Por. ibidem, pkt 111.
41 Por. ibidem, pkt 116.
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z reklam umieszczanych na ich stronach (czesto réwniez za posrednictwem serwiséw reklamowych
Google) oraz brak szansy na zakupienie przez nich abonamentu. Wedtug prognoz jednego z wy-
dawcdw straty przychodéw generowanych przez jego strone mogg wynies¢ miedzy 30 a 50%%2.

IV. Analiza prawnokonkurencyjna w rozstrzygnieciach
Autorité de la Concurrence i SA w Paryzu

Zgodnie z francuskim kodeksem handlowym (Code de Commerce) Autorité moze na wniosek
okreslonych podmiotow, po wystuchaniu stron postepowania, orzec $rodki tymczasowe zgodnie
z wnioskiem lub wtasnym uznaniem. Takie Srodki mogg zostaé¢ powziete wytgcznie, jesli objete
whioskiem praktyki majg powazny i niezwtoczny wptyw na gospodarke jako cato$¢ lub okreslony
jej sektor, na interesy konsumentéw czy na wnioskodawce. Srodki te mogg obejmowaé nakaz
zawieszenia przedmiotowych praktyk lub przywrécenia stanu poprzedniego. Srodki te musza byé
ograniczone tylko do tego, co niezbedne, by przeciwdziata¢ zagrozeniu. Ze wzgledu na dorazny
charakter tego rozstrzygniecia wystarczajgce jest, by okolicznosci wskazane we wnioskach zo-
staty w toku postepowania uprawdopodobnione, a nie udowodnione.

Autorité w ramach postepowania dokonata analizy przedstawionego stanu faktycznego
w Swietle unijnego i krajowego prawa konkurencji oraz krajowych przepiséw o przeciwdziataniu
naduzyciom stanu zaleznosci ekonomicznej (naruszenia niemajgcego swojego odpowiednika
w przepisach prawa UE). Decyzja 20-MC-01 koncentruje sie jednak na analizie prawnokonkuren-
cyjnej, pozostawiajgc petng analize kwestii mozliwosci zastosowania pozostatych przepiséw na
dalsze etapy postepowania®3. Jak wspominano, decyzja 20-MC-01 pozytywnie przeszta kontrole
sgdowg przeprowadzong przez SA w Paryzu w zwigzku z odwotaniem Google.

Ponizej dokonano omowienia wnioskow prawnych dotyczgcych kwestii antymonopolowych
ptynacych z rozstrzygnie¢ obu organow.

1. Rynek wlasciwy i pozycja rynkowa Google
1.1. Ustalenia Autorité

Autorité w swojej wstepnej definicji rynku oparta sie na ustaleniach dokonanych przez Komisje
Europejskg w decyzjach konczgcych dotychczasowe postepowania przeciwko Google*, jako ze
okazaty sie spdjne z materiatem dowodowym zebranym w sprawie francuskiej.

Rynek dziatalnosci Google w analizowanej sprawie zostat okreslony jako krajowy rynek ogol-
nych ustug wyszukiwania w Internecie*®. Podtrzymana wiec zostata jego odrebnos¢ od rynku dla
stron internetowych dostarczajgcych tresci oraz rynku dla portali spotecznosciowych. Powodem
jest model dziatania wyszukiwarek, ktére majg na celu kierowanie internautéw do stron zrodto-
wych odpowiadajgcych kryteriom wyszukiwania. Strony dostarczajgce tresci oraz portale spo-
lecznosciowe majg natomiast skupi¢ i zatrzyma¢ uwage odwiedzajgcych na swojej zawarto$ci*®.
Co prawda, Facebook w trakcie postepowania zakwestionowat idee tego podziatu, twierdzgc, ze

2 Poribidem, pkt125.

43 Ibidem, pkt 181.

4 Dec. KE: z 27 czerwca 2017 r., AT.39740 Google Search (Shopping), pkt 155 i nast.; z 18 lipca 2018 r., AT.40099 Google Android, pkt 323 i nast.
45 Nazywanego tez rynkiem ogolnych wyszukiwarek internetowych.

46 Dec. 20-MC-01, pkt 137-139.
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konkuruje z kazdym graczem rynkowym chcgcym zajgé czas internauty*’. To zdaje sie przemawiaé
na rzecz mozliwosci wyrdznienia rozwazanego przez doktryne tzw. rynku uwagi, wykraczajgcego
poza podziaty kategorii ustug, ktore oferuja, ktéry by¢ moze lepiej oddaje charakter konkurencji
w srodowisku cyfrowym (Kanton, Lukawski i Murek, 2018). Zdaniem Autorité jednakze taka per-
spektywa nie oddaje szczegdlnego charakteru popytu i podazy ustug portali spotecznosciowych
na tle ustug wyszukiwania internetowego — cho¢ oba rynki bazujg na podobnym modelu finanso-
wania w oparciu o reklamy wyswietlane na stronach*®. Rozwazana przez organ kwestia mozliwo-
Sci wyréznienia odrebnego rynku wyszukiwania materiatéw prasowych nie stata sie przedmiotem
pogtebionego badania na tym etapie postepowania.

O krajowym charakterze rynku zdaniem Autorité przesadzajg wskazane przez Komisje
Europejskg kwestie jezykowe, a takze ograniczenia w mozliwosci rozbudowania technologii wy-
szukiwania poza granice krajowe i jezykowe (nawet dla najwiekszych miedzynarodowych koncer-
néw proces globalizowania ich ustug wyszukiwania wigzat sie z wysokimi kosztami). Rola jezyka
widoczna jest zwlaszcza w tym aspekcie dziatania wyszukiwarek, ktéra interesuje reklamodaw-
cow — kupuijg oni bowiem stowa kluczowe w jezyku docelowej grupy internautow?.

Na tak okreslonym rynku Google zajmuje bezkonkurencyjng pozycje. Komisja Europejska
w swoich decyzjach wyrdznita kilka sposobdw na okreslanie udziatu rynkowego w odniesieniu
do ustug wyszukiwania w oparciu o parametry ilosciowe, takie jak liczba zapytan, liczba uzytkow-
nikdw, liczba odwiedzin na stronie czy liczba sesji. Niezaleznie od przyjetej metody okreslania
udziatéw rynkowych uczestnikow Google zawsze plasowat sie na poziomie ok. 90%, podczas
gdy nalezgca do Microsoft wyszukiwarka Bing, najwiekszy konkurent Google Search, osiggata
udziat na poziomie ok. 5%°%°.

Jesli chodzi o charakterystyke rynku ustug wyszukiwania, Autorité przywotata wnioski z wczes-
niejszych postepowan przeciwko Google®!, wskazujgc na wysokie bariery wejscia i ekspansiji.
Obecnosé na tym rynku wigze sie przede wszystkim z opracowaniem zaawansowanego techno-
logicznie algorytmu, ktory wymaga ciggtego udoskonalania, posiadaniem infrastruktury o poteznej
pamieci i mocy obliczeniowej do przeprowadzania analizy zebranych danych, a takze rozwigzan
z zakresu cyberbezpieczenstwa chronigcych algorytm i dane przed atakami hakerskimi®2. Zgodnie
z informacjami uzyskanymi od Microsoft roczne koszty zakupu i utrzymania powyzszych inwestycji
mogq osiggac kwoty rzedu wielu milionédw euro. Inng barierg sg wydatki marketingowe, ktére maja
zacheci¢ uzytkownikéw do skorzystania z rozwigzan informatycznych danego dostawcy. Kombinacja
wszystkich ww. elementéw stanowi duzg przeszkode dla potencjalnych nowych graczy chcacych wejsc
na rynek ustug wyszukiwania. Sytuacja dodatkowo komplikuje sie przez samonapedzajgcy wptyw
efektu sieciowego wtasciwego dla wiekszosci dwustronnych rynkéw platformowych, a szczegdlnie
tych bazujgcych na przetwarzaniu danych. W przypadku Google Search uzytkownikami koncowymi
platformy z jednej strony sg internauci, z drugiej zas — reklamodawcy. Im bardziej zwigksza sie liczba
i zroznicowanie wyszukiwan, tym bardziej relewantne sg wyniki kolejnych wyszukiwan (algorytm

47 |bidem, pkt 141.

48 Ibidem.

49 |bidem, pkt 147-149.

50 Ibidem, pkt 162.

51 Por. przypis 6.

52 Dec. 20-MC-01, pkt 165.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2021, nr 3(10) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.3.10.6



118

Maciej Janik e  Decyzja Autorité de la Concurrence dotyczaca naruszenia praw pokrewnych wydawcow prasy przez Google

bierze pod uwage, ktére z wyszukiwanych stron sg nastepnie odwiedzanie przez uzytkownikéw).
To z kolei jeszcze bardziej zwieksza atrakcyjno$¢ wyszukiwarki dla uzytkownikow, a przez to i dla
reklamodawcow. Funkcjonowanie dwoch stron rynku w przypadku ustug wyszukiwania jest ze sobg
Scisle powigzane — wzrost liczby uzytkownikow zwieksza szanse na skorzystanie przez nich z reklam,
ktore oparte na wiekszej liczbie danych osobowych stajg sie coraz lepiej spersonalizowane. Wieksza
klikalnos¢ reklamowanych stron (ktéra zwieksza szanse zakupu oferowanych na nich produktéw lub
ustug) moze prowadzi¢ z kolei do wzrostu cen ptaconych Google przez reklamodawcow®3.

1.2. Ustalenia Sadu Apelacyjnego w Paryzu

W swym odwotaniu Google zakwestionowat prawidtowos¢ definicji rynku wiasciwego z uwagi
na fakt, ze oferowane przez niego ustugi skierowane sg do uzytkownikéw, a nie do wydawcow
prasowych. Ruch na ich stronach internetowych jest jedynie posrednig konsekwencjg udzielania
odpowiedzi na zapytania internautdéw, co stawia pod znakiem zapytania mozliwos¢ uznania wy-
dawcow jako kontrahentéw koncernu. Dlatego w odniesieniu do wydawcow chodzi o inny rynek
wtasciwy, mianowicie o rynek dostawy ruchu internetowego do stron internetowych wydawcow,
na ktérym zdaniem Google nie ma on pozycji dominujgcej. SA w Paryzu uznat jednak, ze nieza-
sadne jest dzielenie rynku w oparciu o kategorie podmiotéw zainteresowanych funkcjonowaniem
platformy. Ztozony charakter tego rynku sprawia, ze jego uzytkownikami sg nie tylko internauci, ale
i np. wiasnie reklamodawcy czy dostawcy tresci, dla ktérych wyszukiwarka odgrywa role platformy
generujgcej ruch na ich stronach. Z punktu widzenia Google wszystkie te grupy uzytkownikéw sg
niezbednymi elementami sktadowymi modelu biznesowego funkcjonowania wyszukiwarki, a dzia-
tania koncernu zmierzajgce do jej optymalizacji majg na celu przyciggniecie nie tylko internautow,
lecz takze reklamodawcow oraz dostawcédw tresci. Dzieki tym ostatnim bowiem osigga on przy-
chéd rownowazacy (a nawet przewyzszajacy) koszty Swiadczenia bezptatnej ustugi wyszukiwania
internautom. Z tego wzgledu bezzasadne jest twierdzenie, ze przy przyjetej przez Autorité definiciji
rynku niemozliwe jest uznanie wydawcdw za kontrahentow Google®*.

2. Uprawdopodobnione naruszenia prawa konkurencji

Autorité w swojej decyzji uznata za uprawdopodobnione zakwalifikowanie dziatan podjetych
przez Google wobec wydawcow prasy jako naruszenie prawa konkurencji w postaci naduzywa-
nia jego prawdopodobnej pozycji dominujgcej na francuskim rynku ogdélnych ustug wyszukiwa-
nia w Internecie poprzez: (i) narzucanie nieuczciwych warunkéw umownych; (ii) dyskryminacje;
(iii) obejscie prawa. Jednoczesnie w toku postepowania organ nie dostrzegt obiektywnego uza-
sadnienia dla przyjetych przez Google praktyk.

2.1. Narzucanie nieuczciwych warunkéw umownych przez Google
2.1.1. Ustalenia Autorité

Powolujgc sie na art. 102 lit a) TFUE, Autorité stwierdzita, ze naduzywanie pozycji dominujgce;j
przez narzucanie nieuczciwych warunkéw umownych moze odnosic sie rowniez do warunkow in-
nych niz cena zakupu lub sprzedazy, a takze — w Swietle orzecznictwa — moze do niego dochodzi¢

53 Ibidem, pkt 169 i 170.
54 Wyr. 20-MC-01, pkt 80 i 81.
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w sposdb bezposredni i posredni®®. O naduzyciu bedzie przy tym mowa, jezeli warunki zostaty
nie tylko jednostronnie narzucone, ale same w sobie byly nieuczciwe. Jak wskazuje przywotany
wyzej wyrok, ocena nieuczciwosci bedzie musiata uwzglednia¢ mozliwos¢ uzasadnionej ochrony
interesow gospodarczych dominanta.

O narzuceniu wydawcom nowych warunkow swiadczy zdaniem Autorité brak jakiejkolwiek
inicjatywy ze strony Google do podjecia negocjaciji, ktére miaty by¢ podstawowym sposobem na
realizacje implementowanych ustawg 2019-775 nowych praw pokrewnych wydawcow do swych
publikacji. Koncern na miesigc przed wejsciem w zycie nowych przepisdéw jednostronnie o$wiad-
czyt, ze nie bedzie juz wykorzystywat chronionych tresci prasowych, o ile nie otrzyma autoryzaciji
na ich dalszg bezptatng eksploatacje, co bedzie réwnoznaczne z udzieleniem licencji w rozumie-
niu ustawy 2019-775. Google w praktyce dat wydawcom miesieczne ,wypowiedzenie zmieniajg-
ce” ich dotychczasowych, pozaumownych relacji opartych na dorozumianej zgodzie wydawcow
(poprzez udzielenie odpowiednich instrukcji robotom za pomocg narzedzi REP) na wyswietlanie
chronionych materiatéw prasowych w wynikach wyszukiwarki. Zaproponowane warunki zastepcze
nie podlegaty jakimkolwiek negocjacjom, a pozostaty wydawcom wybor miedzy ich przyjeciem
a odrzuceniem byt catkowicie iluzoryczny, biorgc pod uwage znaczne straty w odwiedzinach
stron, z jakimi najprawdopodobniej wigzataby sie odmowa zastosowania sie do nowej polityki
wyswietlania tresci prasowych, gtéwnie ze wzgledu na znaczenie, jakie dla przychodéw z reklam
internetowych wyswietlanych na stronach wydawcoéw odgrywajg odwiedziny internautow przekie-
rowywanych przez wyszukiwarki®®. Utracony ruch na stronie jest tez wedtug Autorité ,dobrem” nie
do odzyskania, gdyz zostaje natychmiast przechwycony, np. przez konkurentéw, ktorzy ugieli sie
pod presjg ekonomiczng Google®’. W ten sposob praktyczna realizacja uprawnien wynikajgcych
z ustawy 2019-775 stawata sie niemozliwa.

Nieuczciwos¢ narzuconych warunkoéw wynika zdaniem Autorité z faktu, ze zastosowana
przez Google jednolita, ,zerowa” stawka wynagrodzenia za zgode na korzystanie z chronionych
prawem materiatdw prasowych nie stanowi uzasadnionego dziatania. Jest tak zwtaszcza, ze
Google osigga korzysci gospodarcze z eksploatacji tych materiatéw, a celem wprowadzonego
ustawg 2019-775 prawa pokrewnego jest czesciowa redystrybucja tych srodkéw na rzecz podmio-
téw, ktére tworzg lub finansujg powstanie generujgcych te przychody tresci prasowych. Google
wskazat, ze prawo pokrewne wydawcow prasy w rozumieniu dyrektywy 2019/790 jest prawem za-
kazowym, a nie prawem do wynagrodzenia czy zgdania zawarcia umow licencyjnych®®. Jednakze
wedtug Autorité intencjg prawodawcy unijnego i krajowego byto wiasnie zapewnienie wydawcom

dominanta, a przy tym w sposéb nieuczciwy ograniczajg tym cztonkom mozliwo$¢ wykonywania swoich praw bedzie stanowito forme naduzywania.
Por. wyr. TSUE z 30 stycznia 1974 r. w sprawie 127-73 BRT p. SABAM i Fonior (ECLI:EU:C:1974:6).

56 Udziat przychoddw ze sprzedazy cyfrowych tresci oraz reklam internetowych, w chwili wydania decyzji, stanowit matg cze$¢ obrotéw wydawcow
prasy. Jednoczesnie zebrane w trakcie postepowania dowody wskazujg na rosngce znaczenie dziatalnosci wydawcéw w Internecie. Spada natomiast
czytelnictwo wydan wytgcznie papierowych (tzn. bez réwnolegtego korzystania z tresci cyfrowych) — w niektérych przypadkach nawet o ok. 25% wszyst-
kich czytelnikéw (L’Equipe). Tym samym udziat przychodéw wydawcéw z ich oferty cyfrowej i ich znaczenie dla ich modelu biznesowego beda tylko
rosty. Por. dec. 20-MC-01, pkt 222, 225, 227, 230.

57 Odwiedziny uzytkownikéw przekierowanych na strony wydawcow przez wyszukiwarki wynosza zdaniem wiekszosci wydawcow ankietowanych przez
SEPM i APIG stanowig co najmniej 50% ze wszystkich odston ich stron internetowych. Przekierowania pochodzgce od Google wedtug APIG (w oparciu
o informacje od jej 258 cztonkéw) wynosza ok. 45% wszystkich odwiedzin. Zdaniem badanych przez Autorité wydawcéw inne zrodta generujgce odwie-
dziny uzytkownikéw na ich stronach (portale spoteczno$ciowe, agregatory wiadomosci czy nawet bezposrednie odwiedziny) z uwagi na ich odmienng
specyfike nie sg w stanie zastgpi¢ wyszukiwarek (np. zgodnie z raportem przedstawionym w ramach postepowania przez Google portale spotecznosciowe
odpowiadajg za jedynie 12,6% odston). Tym samym blokada wys$wietlania chronionych tresci danego wydawcy w wyszukiwarce skutkowataby utratg
widocznosci jego strony, ktdrej nie mogtby zrekompensowac obecnoscig na innych serwisach. Por. dec. 20-MC-01, pkt 220 i 221.

58 Dec. 20-MC-01, pkt 205, 207.
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odpowiedniego wynagrodzenia z tytutu eksploatacji ich materiatéw przez dostawcow ustug
cyfrowych®®.

Cho¢ ustawa 2019-775 nie wyklucza mozliwosci udzielenia przez wydawce licencji bezptatne;j,
to jednak biorgc pod uwage zawarte w niej wytyczne dotyczgce zasad kalkulacji naleznego za
wykorzystanie chronionych tresci prasowych wynagrodzenia, przyjecie jednakowej dla wszystkich,
.Zzerowej” stawki zdaje sie catkowicie sprzeczne z wolg ustawodawcy. Nie ma przy tym znacze-
nia, ze ustugi S$wiadczone przez Google wptywajg na wysokos¢ przychodéw osigganych przez
wydawcoéw, dzieki zwiekszeniu liczby odwiedzin uzytkownikéw przekierowanych na ich strony
internetowe. Intencjg ustawodawcy byta bowiem dalsza redystrybucja funkcjonujgcego dotad
podziatu zyskow na korzys¢ wydawcow i agenciji prasowych.

Nie ma tez znaczenia argument Google, ze tresci prasowe majg jedynie niewielkie znaczenie
dla funkcjonowania modelu biznesowego ich przegladarki ze wzgledu na niewielkg ilos¢ zapytan
dotyczacych tematéw aktualnosci prasowych, a przychody z reklam powigzanych z takimi hastami
prasowymi sg niezbyt wysokie. Autorité w ramach swojej analizy dostrzegta jednak wiele korzysci,
jakie Google czerpie z eksploatacji tre$ci prasowych w ramach swoich serwiséw. Oprocz korzysci
bezposrednich, wynikajgcych z (nawet niewielkich) przychoddw reklamowych, wskazata rowniez
znaczenie tresci prasowych jako elementu zwiekszenia atrakcyjnosci wyszukiwarki dla internau-
téw oraz zapewnienia im lepszych wrazen z uzytkowania serwisu. Jakos¢ i sposéb prezentacii
tre$ci w wyszukiwarce (w tym tresci prasowych), nad ktérych optymalizacjg stale pracuje Google,
stanowi zachete do wyszukiwan (np. w oparciu o tematy poruszone w materiatach prasowych),
a takze zwieksza ilo$¢ czasu spedzonego w srodowisku wyszukiwarki. To z kolei przektada sie
na iloé¢ pozostawionych przez uzytkownika danych oraz szanse na klikniecie na ktérys ze spon-
sorowanych linkow®0.

Autorité zwrécito rowniez uwage, ze twierdzenia Google o pozytywnym wptywie przekie-
rowan internautéw na mozliwosci monetyzacji tresci prasowych pomijajg jedng istotng okolicz-
nos¢. Mianowicie, ze takze w tym przypadku koncern czerpie dodatkowe korzysci ze wzgledu na
swaq role czotowego posrednika w zakresie reklamy internetowej, z ktérego ustug korzysta wielu
wydawcow®!. W ten sposdb Google, w odréznieniu od wydawcow, moze generowaé przychody
z kazdego udostepnienia chronionych tresci prasowych — niezaleznie od tego czy bedzie miato
ono forme wyswietlenia w wynikach wyszukiwania dotyczgcego aktualnosci, czy w jakikolwiek
sposob np. wejscie na strone wydawcy. Oprécz przychodoéw reklamowych z ruchu na serwisach
Google, koncern otrzymuje rowniez przychody za odwiedziny na stronach wydawcow z uwagi
Swiadczone na ich rzecz ustugi posrednictwa reklamowego. Wydawcy zas osiggajg przychod
tylko w oparciu o odstony ich wiasnych stron®2.

Nieuczciwo$¢ narzuconych przez Google warunkéw wynikata réwniez zdaniem Autorité
z faktu, ze zmiana polityki wyswietlania przez koncern wigzata sie dla wydawcéw z akceptacjg
duzo mniej korzystnych warunkéw umownych niz tych obowigzujgcych przed wejsciem w zycie
ustawy 2019-775. Wprowadzajgc nowe znaczniki do kodu swoich stron, wydawcy w praktyce

59 Dyrektywa 2019/790, motyw 55.
60 Dec. 20-MC-01, pkt 210.

61 Ibidem, pkt 212 i 213.

62 |bidem, pkt 216.
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najczesciej udzielali zgody w maksymalnym zakresie. W przypadku znacznika odpowiadajgcego
za umozliwienie wyswietlania snippetow w serwisach Google oznaczato to zgode na wykorzy-
stanie tekstu bez ograniczenia liczby wyswietlanych znakow, tj. w praktyce nawet catego tekstu
publikacji. Przed wejsciem w zycie nowej polityki Google sam ograniczat liczbe wyswietlanych
znakéw do maksymalnie okoto 300. Tym samym ,licencja” uzyskana przez Google na wyko-
rzystanie chronionych nowym prawem tresci byta nie tylko bezptatna, ale i obejmowata duzo
szerszy niz dotychczas zakres eksploatacji®®. Narzucajgc takie warunki, zdaniem Autorité kon-
cern dziatat catkowicie wbrew celom nowego prawa pokrewnego, co tgczy sie z kolejnym kie-
rowanym przez organ zarzutem, tzn. naduzywania pozycji dominujgcej poprzez obejscie prawa
(por. pkt 2.3 artykutu).

2.1.2. Ustalenia Sadu Apelacyjnego w Paryzu

W swym odwotaniu Google zarzucit Autorité zbyt szerokg wyktadnie prawa pokrewnego dla
wydawcow prasy, ktéra wbrew brzmieniu przepiséw zamiast prawa zakazowego uczynita z niego
prawo do gwarantowanego wynagrodzenia. Nie wzieta réwniez pod uwage, ze wykorzystywane
fragmenty sg najprawdopodobniej objete ustawowym wytgczeniem dla bardzo krétkich fragmen-
téw. Zdaniem koncernu decyzja 20-MC-01 nie wywazyta tez nalezycie korzysci, jakie wydawcy
czerpig z bezptatnego wyswietlania ich chronionych tresci uzytkownikom serwiséw Google, z rze-
czywistymi przychodami osigganymi przez koncern z tego tytutu®4.

Sad Apelacyjny w Paryzu opowiedziat sie po stronie wyktadni przepiséw wprowadzajgcych
prawo pokrewne wydawcow przyjetej przez Autorité. Dyrektywa 2019/790, a w szczegoélnosci im-
plementujgca jg w tym zakresie ustawa 2019-775, przewiduje, ze prawo to moze zostac przenie-
sione lub stac¢ sie przedmiotem licencji, a wynagrodzenie za eksploatacje chronionych materiatéw
prasowych powinno bazowaé na przychodach osigganych, bezposrednio lub posrednio, na tej
eksploatacji. Google nie moze uzasadniac przyjecia jednakowej ,zerowej” stawki wynagrodzenia
dla wydawcow za eksploatacje ich chronionych tresci (i) mozliwoscig zastosowania wyjatku dla
bardzo krotkich fragmentow; (ii) korzy$ciami osigganymi przez wydawcow z racji wyswietlania
tych tresci w serwisach koncernu. Po pierwsze, taka interpretacja wyjatku, ktéra czyni z niego
w praktyce regute majgca zastosowanie do wszystkich krotkich fragmentéw bez analizy danego
przypadku eksploataciji, w istocie pozbawia wydawcow mozliwosci skorzystania z nowo nabytych
uprawnien. Po drugie, wprowadzenie prawa pokrewnego wydawcow prasy miato na celu zmiane
zasad podziatu zyskéw z eksploatacji publikacji prasowych, jakie w praktyce uksztattowaty sie
w $rodowisku internetowym. Prawodawca unijny i francuski mieli petng swiadomosé korzysci, ja-
kie wydawcy czerpig z wyswietlania ich chronionych tresci w Google Search. Jednakze doszli do
whniosku, ze wynikajgce z tego dla nich dochody nie byly wystarczajgce, by pokry¢ koszty i inwe-
stycje zwigzane z tworzeniem materiatdw prasowych. Dlatego tez nowe prawo ma wyraznie na
celu zmiane istniejgcej sytuacji rynkowej i redystrybucje dochodéw osigganych na tresciach pra-
sowych. Jednocze$nie, aby zapewnic¢ ochrone interesow wydawcéw prasy oraz dostawcow ustug
internetowych, prawodawcy uznali, ze redystrybucja ta powinna opierac sie na wolnorynkowych

63 |bidem, pkt 244 i nast.

64 Przychody Google wynoszg w tym zakresie zaledwie 25 milionéw euro rocznie, gdyz tematy dotyczace aktualnosci prasowych stanowig jedynie 6%
wszystkich wyszukiwan. Wyr. 20-MC-01, pkt 83 i 84.
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mechanizmach negocjacyjnych. Przyjecie argumentacji Google catkowicie niweczytoby efekt, jaki
w zatozeniu osiggng¢ miato nowe prawo®s.

SA w Paryzu wskazat réwniez, ze w odréznieniu od Google jego konkurenci (np. operato-
rzy wyszukiwarek Bing i Qwant) podjeli negocjacje z wydawcami prasy. To dobitnie pokazuje,
ze przyjeta przez koncern polityka byta mozliwa wytgcznie dzieki jego niemal monopolistyczne;j
pozycji, a takze roli nieuniknionego kontrahenta z uwagi na znaczenie generowanego przez
Google Search ruchu internautéw na stronach wydawcow, ktérych odwiedziny — jak wykazata
Autorité — majg charakter ,dobra” niezastepowalnego. Biorgc pod uwage powyzsze, Google cat-
kowicie swiadomie wykorzystat wynikajgcg z jego pozycji dominujgcej mozliwos¢ swobodnego
zachowania sie w duzej mierze niezaleznie od presji konkurentow i kontrahentow®®, aby uzyskac
bezptatne licencje na eksploatacje chronionych nowym prawem materiatéw prasowych®’. Tym
samym dziatania koncernu utrudniajg uksztattowanie sie warunkéw niezbednych do rozwoju ryn-
ku ptatnych licencji na rzecz wydawcow prasy, a takze wywierajg negatywny wptyw na postawe
i sytuacje konkurentow, ktérzy chcieliby przystgpi¢ do negocjowania wysokosci wynagrodzenia
dla wydawcéw za eksploatacje ich materiatow®?,

2.2. Dyskryminacja wydawcow przez Google

Zdaniem Autorité zastosowanie jednolitych, jednorodnych zasad w ramach nowej polityki
Google do tak zréznicowanej grupy podmiotdw, jak wydawcy byto dziataniem o charakterze dys-
kryminujgcym — zwlaszcza w swietle jasnego okreslenia przez ustawodawce kryteriow ustalania
wynagrodzenia, ktore utatwiajg réznicowanie sytuacji dla poszczegolnych wydawcow. Z dys-
kryminacjg mamy bowiem do czynienia albo wtedy, gdy podmioty znajdujgce sie w identycznej
(porownywalnej) sytuacji sg traktowane niejednakowo albo wtedy, gdy podmioty znajdujgce sie
w réznych sytuacjach traktowane sg w sposéb jednolity, a brakuje obiektywnego uzasadnienia
dla takiego traktowania®®.

2.3. Obejscie prawa przez Google

Bazujgc na orzecznictwie TSUE’?, Autorité uznata, ze takie dziatania Google jako dominan-
ta cho¢ formalnie zgodne z przepisami, w braku obiektywnego uzasadnienia, Swiadczg o checi
obejscia celu tego prawa i zakiocenia konkurencji na rynku’".

W badanej sprawie dziatanie Google zdaje sie iS¢ wbrew celom przyswiecajgcym usta-
wie 2019-775 wprowadzajgcej prawo pokrewne wydawcow prasy, ktdre miato doprowadzi¢ do
zmiany istniejgcego podziatu korzysci wynikajgcych z eksploatacji chronionych tresci prasowych.
Beneficjentami tych zmian mieli by¢ wydawcy, ktérzy mogli uzyskac¢ bardziej sprawiedliwy udziat
w przychodach generowanych przez te tresci w oparciu o wynegocjowang stawke wynagrodzenia

65 Wyr. 20-MC-01, pkt 99.

66 Por. wyr. TSUE z dnia 14 lutego 1978 r. w sprawie 27/76 United Brands p. Komisji Wspolnot Europejskich (ECLI:EU:C:1978:22).

67 Wyr. 20-MC-01, pkt 119 i 120.

68 |bidem, pkt 131.

69 Wyr. TSUE z 17 lipca 1963 r. w sprawie 13-63, Republika Wioska p. Komisji Europejskiej Wspélnoty Gospodarcze, (ECLI:EU:C:1963:20), pkt 4 (A).
70 Wyr. TSUE z dnia 6 grudnia 2012 r. w sprawie C-457/10 P AstraZeneca p. Komisji Europejskiej (ECLI:EU:C:2012:770; dalej: wyr. AstraZeneca).

71 W tym kontekscie nalezy przypomnie¢, ze to na przedsigbiorstwie, ktore zajmuje pozycje dominujgcg, spoczywa szczegdina odpowiedzialno$é
w tym wzgledzie i ze nie moze ono [...] korzysta¢ z procedur prawnych w taki sposéb, by uniemozliwi¢ lub utrudni¢ wejscie konkurentéw na rynek,
w przypadku braku przyczyn zwigzanych z obrong stusznych intereséw przedsiebiorstwa prowadzgcego konkurencje niecenowg lub braku obiektywnego
uzasadnienia. Por. pkt 134 Wyroku AstraZeneca.
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licencyjnego. Jednakze Google, korzystajgc ze swojej niemal monopolistycznej pozycji na ryn-
ku ustug wyszukiwania w Internecie, pozyskat od wiekszosci francuskich wydawcéw, w zgodzie
z brzmieniem nowych przepisow, zezwolenie na bezptatne wykorzystanie ich materiatdw, mimo ze
z chwilg wejscia w ustawy 2019-775 miaty by¢ one silniej chronione. Tym samym koncern nie tylko
udaremnit cel nowego prawa, ale jeszcze uzyskat dla siebie korzystniejsze niz dotychczas warunki
eksploatacji tresci prasowych (por. pkt 2.1.1 powyzej). Nie wywigzat sie réwniez z przewidzianego
ustawg 2019-775 obowigzku przekazywania wydawcom prasowym danych dotyczgcych wykorzy-
stania publikacji prasowych przez uzytkownikéw ustug cyfrowych, a takze informacji niezbednych
do transparentnej oceny wysokos$ci wynagrodzenia naleznego za eksploatacje tych publikacji’2.

2.4, Brak obiektywnego uzasadnienia

Wedtug Autorité dziatania Google, ktdrych antykonkurencyjny efekt zostat uprawdopodobniony
nie miaty zadnego obiektywnego uzasadnienia wskazujgcego na ich konieczno$¢ i odpowiedniosé
do urzeczywistnienia stusznych intereséw gospodarczych koncernu.

Takim uzasadnieniem nie byta przywotana przez przedsiebiorce zasada neutralnosci, na
ktérej rzekomo bazuje funkcjonowanie wyszukiwarki. Ptatnosci na rzecz wydawcéw bytyby nie-
akceptowalne, gdyz mogtyby naruszy¢ zaufanie uzytkownikéw serwisu co do rzetelnosci i bez-
stronnosci algorytmu, a takze kiocityby sie z modelem biznesowym opartym na bezptatnosci ustug
oferowanych uzytkownikom. Jednoczesnie wnioskodawca AFP wskazat, ze zawart z Google przy
kilku okazjach porozumienia dotyczgce wynagrodzenia za eksploatacje tresci prasowych agencji
(najczesciej w efekcie podejmowanych przeciwko przedsiebiorcy dziatan sgdowych)?3.

Autorité nie przekonata rowniez argumentacja koncernu, zgodnie z ktérg proba uzyskania
zgody wydawcow na bezptatng eksploatacije ich publikacji byta rozwigzaniem najbardziej oczywi-
stym i zgodnym z stusznymi interesami przedsiebiorcy. Podjecie przewidzianych ustawg 2019-775
negocjacji z wydawcami prasy nie wyklucza bowiem mozliwosci osiggniecia korzystnego dla
koncernu rozwigzania, w tym bezptatnej licenciji, a jednoczes$nie nie pozbawia wydawcéw z géry
naleznego im zgodnie z intencjg ustawodawcy wynagrodzenia.

Google powotat sie réwniez na stanowisko wyrazone w 2015 r. przez niemiecki organ ochrony
konkurencji w podobnej sprawie dotyczacej przepiséw o prawach pokrewnych wydawcéw prasy
w Niemczech (niestanowigcych jednakze implementacji dyrektywy 2019/790). Bundeskartellamt
uznat, ze odmowa wyswietlania przez koncern tresci prasowych wydawcéw, ktorzy wczesniej
wystgpili z pozwem o naruszenie praw, o ile nie udzielg bezptatnej zgody na ich eksploatacje,
jest obiektywnie uzasadniona realnym zagrozeniem odszkodowan. Prawo konkurencji nie po-
winno zmuszac¢ nawet przedsiebiorcy dominujgcego do wziecia na siebie tak znacznego ryzy-
ka, a wiec Bundeskartellamt nie zdecydowat sie na wszczecie postepowania przeciw Google
(Bundeskartellamt, 2015). Autorité zwrdcita jednak od razu uwage, ze nie jest zwigzana ustale-
niami niemieckiego organu ochrony konkurencji. Dostrzegta rowniez, ze sam Bundeskartellamt
odniost swoje rozstrzygniecie do bardzo konkretnego kontekstu prawnego i stanu faktycznego
badanej sprawy. Uznat m.in. Zze decyzja mogtaby by¢ zupetnie inna, gdyby ustawodawca inaczej

72 Dec. 20-MC-01, pkt 242-244, 253.
73 Ibidem, pkt 256, 257.
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uregulowat kwestie dotyczgce prawa pokrewnego wydawcow prasowych’*. Przepisy te ulegty
zmianie w zwigzku z wprowadzeniem dyrektywy 2019/790.

3. Srodki zaradcze zastosowane wobec Google

W zwigzku z uprawdopodobnieniem wystgpienia negatywnych skutkéow dla konkurencji
w nastepstwie podjecia przez Google wyzej opisanych dziatan Autorité w oparciu o zgdania wnio-
skodawcow APIG, SEPM i AFP natozyta na koncern nastepujgce zobowigzania w charakterze
$rodkow zaradczych’®:

1) zobowigzanie do podjecia przez Google negocjacji w dobrej wierze z kazdym wydawcg
prasowym, agencjg prasowg lub organizacjg zbiorowego zarzgdzania, ktére wystgpig do
Google z zgdaniem o wyptate wynagrodzenia za eksploatacje ich chronionych tresci zgodnie
z warunkami okre$lonymi ustawie 2019-775 i w oparciu o transparentne, bezstronne i nie-
dyskryminacyjne kryteria. Takie negocjacje powinny zosta¢ podjete w ciggu 3 miesiecy od
wystgpienia z zgdaniem przez odpowiedni podmiot i obejmowac eksploatacje tresci od daty
wejscia w zycie ustawy 2019-775;

2) Google w trakcie trwania negocjacji powinien zapewni¢ dalsze stosowanie warunkéw wy-
Swietlania chronionych tresci obowigzujgcych w dniu wejscia w zycie utawy 2019-775 zgodnie
z parametrami wybranymi przez wydawcow (poprzez REP i znaczniki). Google ma umozliwi¢
wydawcom, ktorzy nie dali koncernowi zgody na eksploatacje ich chronionych materiatéw, na
podjecie negocjacji na wskazanych powyzej zasadach, jesli taka bedzie ich wola. W trakcie
negocjacji Google nie powinien sprzeciwiac sie wyswietlaniu ich chronionych tresci na wa-
runkach i zasadach okreslonych przez tych wydawcéw podczas negocjaciji;

3) Google ma przekazywac uprawnionym podmiotom informacje okreslone ustawg 2019-775;

4) Google ma podja¢ odpowiednie kroki, by zapewni¢, ze proces negocjacji oraz ich wynik nie
wptyng negatywnie na indeksacje, klasyfikacje oraz prezentacje chronionych tresci w serwi-
sach Google;

5) Google ma podja¢ odpowiednie kroki, by zapewni¢, ze proces negocjacji nie wptynie na ja-
kiekolwiek inne relacje biznesowe miedzy Google a uprawionymi podmiotami (np. poprzez
pozbawienie efektywnosci wynegocjowanych warunkéw, wprowadzajgc potrgcenia z tytutu
opfat za ustugi Swiadczone przez koncern na rzecz uprawnionych).

Google otrzymat rowniez obowigzek przekazywania Autorité na biezgco wskazanych w decy-
zji 20-MC-01 informacji (np. wszelkich danych pozwalajgcych organowi dokonac oceny propozycji
wynagrodzenia przedstawionej uprawnionemu w ramach negocjacji). Srodki tymczasowe majg
pozosta¢ w mocy do czasu wydania przez organ ostatecznej decyzji w analizowanej sprawie.

Autorité doszta do wniosku, ze natozenie powyzszych srodkow zabezpieczajgcych jest uza-
sadnione w $wietle grozby powaznej szkody dla sektora prasowego we Francji, zwtaszcza biorgc
pod uwage dtugotrwaty kryzys, w ktérym sie znajduje. Swymi dziataniami Google uniemozliwia
wydawcom wygenerowanie przychoddéw w oparciu 0 nowo przyznane uprawnienia, ktore zda-
niem ustawodawcy stanowi¢ majg istotne zrédto dochodu dla sektora. Organ podkresla rowniez,
ze szczegolny charakter zagrozenia ekonomicznego dla prasy stworzonego praktykami Google

74 |bidem, pkt 263.
75 |bidem, pkt 304 i nast.
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wynika z kluczowej roli, jakg sektor ten odgrywa dla prawidtowego funkcjonowania demokratycz-
nego spoteczenstwa’®.

Pilnos¢ potrzeby podjecia dziatan wynika natomiast z faktu, ze zmiana polityki Google na-
stgpita na miesigc przed wejsciem w zycie ustawy 2019-775, a zatem w kluczowym momencie,
kiedy pewna czes¢ rynku otwiera sie na bardziej konkurencyjne warunki funkcjonowania. Dziatania
Google majg miejsce w chwili, kiedy wydawcy znajdujg sie w szczegodlnie delikatnej sytuacji
ekonomicznej. Cho¢ koncern twierdzi, ze zmiana polityki nie doprowadzi do faktycznej zmiany
sytuacji wydawcow, ktorzy nigdy dotad nie otrzymywali wynagrodzenia za eksploatacje swoich
tresci, ten argument pomija zmiane kontekstu prawnego oraz jasno wyrazonych oczekiwan, jakie
ustawodawca ma wobec nowych przepiséw. Zawarcie umow licencyjnych miedzy wydawcami
a dostawcami ustug cyfrowych to zresztg jedynie pierwszy krok zmiany funkcjonowania sekto-
ra — w dalszej kolejnosci odpowiednia czes¢ osiggnietych przychodéw ma zostaé przekierowana
do dziennikarzy i innych podmiotow odpowiedzialnych za powstawanie publikacji prasowych’”.

SA w Paryzu zgodzit sie ze stanowiskiem wyrazonym przez Autorité co do powagi zagro-
zenia oraz pilnosci podjecia dziatah zaradczych z uwagi na prawdopodobnie antykonkurencyjny
charakter dziatan Google mogacych stanowi¢ naduzycie pozycji dominujgcej koncernu. Odnidst
sie réwniez do zarzutéw o nieproporcjonalnosci zobowigzan natozonych w decyzji 20-MC-01.

Przewidziany w decyzji francuskiego organu ochrony konkurencji obowigzek podjecia negocjaciji
nie moze by¢ traktowany jako nadmierna ingerencja w swobode dziatalnosci koncernu z uwagi na
zbyt szerokg interpretacje uprawnien wynikajgcych z nowych przepisow. Dla SA w Paryzu cele,
jakie realizowac ma ustawa 2019-775 zostaty klarownie okreslone przez ustawodawce, ktory chciat
by z chwilg wejscia w zycie nowego prawa eksploatacja chronionych tresci prasowych odbywata
sie w oparciu o co do zasady ptatne licencje udzielane dostawcom ustug cyfrowych. W zwigzku
z tym nie mozna uznag¢, by postawiony Google wymdg podjecia negocjacji na przewidzianych
prawem warunkach zgodnie z oczekiwaniami ustawodawcy byt nieproporcjonalny’8,

Wrecz przeciwnie to Google, narzucajgc jednolite, niezroznicowane i niekorzystne warunki
wydawcom, pokazuje chec obejscia prawa, ktdéra z duzym prawdopodobienstwem swiadczy¢ moze
o naduzywaniu przez koncern swojej monopolistycznej pozycji rynkowej. Jednoczesnie natozone
przez Autorité zobowigzanie nie oznacza obowigzku dokonywania ptatnosci na rzecz wydawcéw.
Google musi po prostu w odpowiedzi na zgdanie wydawcdw wyjs¢ z uczciwg propozycjg rekom-
pensaty obliczonej na podstawie obiektywnych, transparentnych i niedyskryminacyjnych kryteriow,
bazujgc na parametrach wskazanych w przepisach wprowadzonych ustawg 2019-775. Wynikiem
negocjacji nie musi by¢ przy tym w kazdym przypadku odptatnos¢ uzyskanej licencji, jako ze ta
powinna pozostawac¢ w proporcji do przychoddw osigganych dzieki eksploatacji. Powinna by¢
ona jednak wynikiem porozumienia stron, a nie jednostronnej decyzji o niemal monopolistycznej
pozycji rynkowej. Sam obowigzek prowadzenia negocjacji jest ograniczony w czasie’®.

Nie bedzie tez zrodtem ryzyka dla Google obowigzek wyswietlania chronionych tresci w cza-
sie prowadzenia negocjacji. Nie stanowi on naruszenia praw pokrewnych wydawcow, gdyz albo

76 Ibidem, pkt 275-277.
77 |bidem, pkt 284, 285.
78 Wyr. 20-MC-01, pkt 219, 221.
79 Ibidem, pkt 222, 223.
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jest powigzany ze zgodg na eksploatacje wyrazong przed podjeciem negocjacji, albo tez wynika
z wyraznego zadania strony przystepujgcej do tych negocjacji. Takie wyswietlanie nie musi ko-
niecznie naraza¢ Google na koszty, poniewaz efektem negocjacji moze by¢ udzielenie licencji
o charakterze bezptatnym. W innym przypadku zostanie po prostu objete kwotg wynegocjowa-
nego wynagrodzenia®®.

SAw Paryzu przychylit sie jednak do argumentacji przedstawionej przez Google w odniesie-
niu do obowigzku zapewnienia, by negocjacje nie wptywaty negatywnie na indeksacje, klasyfika-
cje oraz prezentacje chronionych tresci w serwisach koncernu. Cho¢ cel warunku jest zasadny
ze wzgledu na koniecznosc¢ ochrony intereséw wydawcoéw i utrzymania poziomu naleznych im
przychodow w trakcie negocjacji, przyjete brzmienie warunku jest zbyt ogdlne i przez to wykracza
poza to, co jest niezbedne dla realizacji tego celu. Konieczne jest bowiem, by koncern zachowat
mozliwo$¢ dalszego udoskonalania i optymalizacji swoich serwisow, a jedynie powstrzymat sie
od takich modyfikaciji, ktére mogg mie¢ konsekwencje dla uprawnionych z tytutu nowego prawa
pokrewnego®'. Sad dokonat wigc odpowiedniej zmiany brzmienia warunku.

V. Komentarz

Decyzja zabezpieczajgca Autorité jest niezwykle istotna, gdyz wskazuje na mozliwe kierunki
rozwoju prawa antymonopolowego, ktdre moze ewoluowac w kierunku bardziej wszechstronnego
narzedzia regulacyjnego pozwalajgcego na ochrone interesu publicznego rozumianego szerzej
niz tylko w kategoriach stricte ekonomicznych. Francuski organ oprocz koniecznosci ochrony fran-
cuskich wydawcoéw prasy przed praktykami Google o potencjalnie eksploatacyjnym charakterze,
wskazuje rowniez na szerszy kontekst funkcjonowania prasy w spoteczenstwach demokratycz-
nych i jej znaczenia dla utrzymania wysokiego poziomu debaty publicznej. Oba te watki nabierajg
szczegoblnego znaczenia w kontekscie funkcjonowania gospodarki cyfrowej, ktéry zmusza do po-
nownego przemyslenia definicji naduzywania pozycji dominujgce;j i jej przejawdw. Jest tak m.in. ze
wzgledu formalng bezptatnos¢ wielu cyfrowych ustug, co komplikuje zasady podziatu przychodow
generowanych np. przez udostepniane za ich posrednictwem tresci chronionych prawem witas-
nosci intelektualnej (Melamed i Petit, 2019). Ustugi cyfrowe coraz czesciej uznawane sg jednak
za zagrozenie dla demokraciji (Stark i Stegman, 2020).

Utrzymanie w mocy decyzji Autorité przez sad rozpatrujgcy odwotanie jest waznym sygna-
tem dla podmiotéw z innych krajow UE, ktére rowniez mierzg sie obecnie z wyzwaniami, jakie
niesie ze sobg implementacja dyrektywy 2019/790. Rozstrzygniecia zapadte we Francji mogag
by¢ wskazéwkg dla uprawnionych z innych krajéw Europy, jak dochodzi¢ realizacji nowych praw
w starciu z tak silnymi graczami, jak Google. Prawo antymonopolowe moze tez sta¢ sie srodkiem
przymuszajgcym potezne platformy cyfrowe, by zasigs¢ przy stole negocjacyjnym z uprawnio-
nymi, kiedy przedmiotem rozméw bedg uprawnienia wynikajgce z innych przepiséw dyrektywy,
np. warunki wynagrodzenia za masowg eksploatacje w Internecie tresci chronionych prawem
autorskim. Jednoczesnie taka funkcja prawa konkurencji budzi uzasadnione obawy, zwlaszcza
Ze poszerza jeszcze bardziej i tak juz szeroki zakres szczegoélnej odpowiedzialnosci, jaka cigzy
na podmiotach dominujgcych, ktore coraz czesciej sankcjonowane sg za dziatania catkowicie

80 |bidem, pkt 234-237.
81 |bidem, pkt 241, 242.
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zgodne z normami innych gatezi prawa (Szmigielski, 2018). Powotane przez Autorité naduzycie
w postaci tzw. obejscia celow prawa nie zostato wprost stypizowane w orzecznictwie TSUE jako
samodzielne naruszenie. Zdaniem komentatoréw powinno ono co najwyzej petni¢ funkcje pomoc-
niczg, ktéra uprawdopodabnia abuzywny charakter innych praktyk. Jako samoistne naduzycie
pozycji dominujgcej stwarza natomiast bardzo duze ryzyko dla przedsiebiorcow o silnej pozycji
rynkowej, gdyz m.in. wystawia ich na masowe dochodzenia roszczen cywilnoprawnych zwigza-
nych z tym rzekomym naruszeniem prawa antymonopolowego (Giovannini, 2020).

Jednoczesnie decyzja ta jest wazna, gdyz potwierdza znaczenie srodkdéw zabezpieczaja-
cych jako narzedzia ochrony sytuacji konkurencyjnej na danym rynku przed zagrozeniem szkodg
antymonopolowa. Ma to szczegdlne znaczenie dla gatezi gospodarki, takich jak sektor cyfrowy,
ktéry charakteryzuje sie duzg dynamikg rozwoju oraz z uwagi na wspomniane bariery wejscia
faworyzuje silnych graczy rynkowych. To wskazuje na rosngce zapotrzebowanie wykorzystywania
decyzji zabezpieczajgcych w prawie konkurencji, ktore potwierdzita zresztg Margrethe Vestager
przy okazji wydania decyzji Komisji w sprawie Broadcom (KE, 2019). Co ciekawe, w prawie UE
takie srodki byty przez dtugi czas bardzo rzadko stosowane ze wzgledu na niekorzystng dla
Komisji interpretacje przepiséw rozporzgdzenia 1/2003 przez Sad, utatwiajgcg zawieszenie ich
stosowania w przypadku wykazania w odwotaniu powaznych watpliwosci co do waznosci decyzji
Komisji (Pitesa, 2020)%2. Wyrok SA w Paryzu moze jednak stanowi¢ zachete do stosowania tego
typu srodkéw zaréwno przez unijne, jak i krajowe organy ochrony konkurenciji.
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