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Streszczenie

E-booki mogg by¢ dystrybuowane przez platformy internetowe w dwdch zasadniczych modelach.
Z jednej strony, moze by¢ stosowany model hurtowy, w ramach ktérego e-booki sg sprzedawane
detalistom po cenie hurtowej do odsprzedazy po cenie swobodnie przez nich ustalanej. Z drugiej
strony, moze by¢ stosowany model agencyjny, w ramach ktérego detalista dziatata jako posrednik
w sprzedazy e-bookdw i pobiera prowizje od wydawcy. Doswiadczenia amerykanskich | europejskich
organow ochrony konkurenciji wykazujg, ze stosowanie lub zmiana modelu dystrybucyjnego e-bookdéw
moze wywotywac negatywne konsekwencje w obszarze prawa konkurencji. Artykut przedstawia
problemy dystrybucji e-bookdéw na przyktadzie firirmy Apple i tzw. wielkiej pigtki wydawcéw e-bookdow.
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. Wstep

Temat dystrybucji i sprzedazy ksigzek i ich zwigzek z prawem konkurencji goscit juz na tamach
iKAR-a (Fidala, 2016). We wczesniejszym opracowaniu poruszono m.in. temat minimalnych cen
odsprzedazy (retail price maintenance, RPM) oraz postulatow co do wprowadzenia ustawowej re-
gulacji cen odsprzedazy ksigzek. Rynek ksigzek elektronicznych (e-bookdw) i innych wydawnictw
elektronicznych (e-wydan prasy oraz audiobookdw) jest niewatpliwie silnie zwigzany z rynkiem
ksigzki i prasy, lecz posiada wiele cech charakterystycznych dla rynkéw dystrybucji za posredni-
ctwem Internetu (e-commerce). Jako zjawisko stosunkowo nowe w prawie konkurenciji zastuguje
z pewnoscig na odrebne omdéwienie.

W kontekscie tematu przewodniego aktualnego numeru, tj. porozumien wertykalnych i spo-
sobdéw dystrybucji, analiza rynku e-bookoéw prowadzi do interesujgcych konkluzji dotyczgcych
sposobow dystrybuciji tresci elektronicznych za posrednictwem platform internetowych.

Dodatkowo temat ten pozostaje aktualny w zwigzku z planowang nowelizacjg Wytycznych
Komisji w sprawie ograniczen wertykalnych', ktora, jak mozna sie domyslaé, bedzie dotyczy¢
w duzej mierze dostosowania regulacji do sposobdéw dystrybucji przez Internet.

Il. Ogdélna charakterystyka rynku

Przez ksigzke elektroniczng (e-booka) rozumie sie zazwyczaj tres¢ utworu zapisang i od-
powiednio sformatowang w formie elektronicznej, przeznaczong do odczytania za pomocg od-
powiedniego oprogramowania zainstalowanego w urzgdzeniu mobilnym, komputerze lub innym
urzadzeniu elektronicznym umozliwiajgcym wizualizacje utworu?.

Pierwsze e-booki pojawity sie na rynku juz w latach 90. Jednak najbardziej dynamiczny? ich
rozwéj przypada bezposrednio po roku 2007, kiedy to Amazon wprowadzit do sprzedazy czytnik
w technologii e-papieru® pod nazwg Kindle®. Kolejne lata to okres intensywnego upowszechniania
sie e-czytnikow (takich jak Amazon Kindle i jego kolejne wersje oraz konkurencyjne e-czytniki:
Kobo®, Nook’ czy Sony LIBRI&®), a takze innych elektronicznych urzgdzen mobilnych, takich jak
smartfony i tablety, ktére umozliwiajg odczytanie e-bookdéw i wyswietlenie ich tresci w kolorze.
Dopetnienie gamy urzadzen stanowig programy instalowane w komputerze stacjonarnym lub
laptopie do wyswietlania tresci e-bookdw na ekranie. E-booki sg dystrybuowane w réznych forma-
tach, takich jak ePUB, Mobipocket (MOBI), AZW, a takze — ob.ecnie w zdecydowanie mniejszym
zakresie — PDF®.

" Por. http://ec.europa.eu/competition/consultations/2018_vber/index_en.html (15.06.2019).
2 Por. dec. KE z 5.07.2013 r., COMP/39.847/E-Books, pkt 20.
3 Szacuije sie, ze w latach 2009 i 2010, dynamika wzrostu sprzedazy e-bookdw wynosita ponad 1000% rocznie (Manne i Rinehart, 2012).

4 E-papier (ang. E ink) to technologia biato-czarnego wyswietlacza imitujgcego papier, oparta na wykorzystaniu dodatnio natadowanych (biatych) i ujem-
nie natadowanych (czarnych) kapsutek, ktére w zaleznosci od potencjatu elektrycznego uktadajg sie w czarne znaki graficzne na biatym tle.

5 Dec. KE z 25.7.2013 r., COMP/39.847/E-Books, pkt 22.

6 https://www.kobo.com/us/en (15.06.2019).

7 https://www.barnesandnoble.com/b/nook/_/N-1pbl (15.06.2019).
8 Wycofany ze sprzedazy.

9 Tradycyjnie najbardziej popularnym formatem dla wydawnictw elektronicznych byt format PDF. U zrédet jego popularnosci lezat fakt, ze pozwala on
na zachowanie jednolitego wygladu pliku na wyswietlaczu i po wydrukowaniu, niezaleznie od platformy sprzetowo-programowej. PDF nie sprawdzit sie
jednak w przypadku urzgdzen mobilnych. Rézna wielko$¢ ekrandw takich urzadzen spowodowata, ze wyswietlenie catej strony pliku nie byto mozliwe,
a jej skalowanie ucigzliwe i niepraktyczne. W konsekwencji upowszechnity sie tzw. formaty niestronicowane, takie jak ePUB oraz Mobipocket. Publikacje
w formatach niestronicowanych pozwalajg na skalowanie czcionki i dostosowywanie jej do wielko$ci wyswietlacza przy zachowaniu tresci i pozostatej
zawartosci e-bookow.
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Mimo postepujgcej digitalizacji ksigzek, nie wydaje sig, aby w najblizszym czasie doszto
do wyparcia z rynku tradycyjnych ksigzek'0. Czytelnicy nadal bardzo wyraznie wigzg czytanie
z ksigzka papierowg.

Model dystrybuciji i sprzedazy e-bookdéw pozostat w wielu aspektach niezmieniony w porow-
naniu z wydawnictwami tradycyjnymi (papierowymi), pomimo oczywistych réznic technologicz-
nych. W literaturze (Linklater, 2012, s. 1; Picker, 2009, s. 12) zwraca sie uwage na nastepujgce
cechy dystrybucji e-bookdw:

— wydawcy zachowujg nadal centralng role w dystrybucji ksigzki elektronicznej i pozostajg po-
srednikiem miedzy autorami a czytelnikami; wiekszo$¢ autoréw podpisuje umowy wydawnicze
z wydawcami; pewng role zaczyna wprawdzie odgrywac¢ samodzielne publikowanie, ale jest
to jak na razie zjawisko stosunkowo mato istotne (por. punkt IV.3);

— ze wzgledu na obnizenie kosztéw publikacji e-bookow czesciowo zmienia sie tez rola wy-
dawcy jako tzw. straznika lub filtra (gatekeeper); wydawca moze pozwoli¢ sobie na wieksze
ryzyko i nie musi zgadywac czy dana pozycja stanie sie bestsellerem i bedzie sprzedawac
sie w konkretnych lokalizacjach geograficznych (ksiegarniach); publikacja elektroniczna nie
wigze sie z kosztami tradycyjnego druku, magazynowania, logistyki, dystrybuciji i sprzeda-
zy fizycznych nosnikéw. Jest de facto publikacjg na zgdanie (on demand), ktdrej kopia jest
tworzona wtedy, gdy czytelnik decyduje o jej zakupie (Picker, 2009, s. 12); nizsze koszty
publikacji oznaczajg wigkszg liczbe pozycji na rynku, co umozliwia wydawcom przerzucenie
na konsumentow decyzji co do wyboru tresci, ktére chcg zakupic i przeczytaé'?;

—  zdecydowana wiekszos¢ wydawcow tradycyjnych jest obecnie aktywna réwniez na rynku
e-bookdw'3; jednak nie wszyscy wydawcy i dystrybutorzy e-bookow dysponujg sklepami
stacjonarnymi (brick and mortar).

— dystrybucja e-bookdéw nie wymaga infrastruktury wymaganej do sprzedazy przez Internet
(e-commerce), takiej jak powierzchnie magazynowe i system wysytkowy, co jeszcze bardziej
obniza koszty;

—  nie wszyscy wydawcy e-bookéw posiadajg wlasng internetowg platforme sprzedazowsg (inte-
gracja wertykalna); czesc¢ z nich korzysta z ustug platform elektronicznych (takich jak Amazon
lub Apple iBookstore);

— wiele firm aktywnych na rynku wystepuje w podwdjnej roli jako dostawca technologii (e-czyt-
nikdw) oraz tresci (e-bookow); dodatkowo dostawca e-czytnikdw moze dgzy¢ do stworzenia
zintegrowanego srodowiska sprzetowo-programowego, tgczgc sprzedaz e-czytnikow z ofe-
rowaniem e-bookéw tylko we wtasnym formacie i z zabezpieczeniami pozwalajgcym na od-
czytaniem tresci wytgcznie na kompatybilnym e-czytniku'4;

10 Dec. KE z 25.7.2013 r., COMP/39.847/E-Books, pkt 101-102.

W badaniu przeprowadzonym w 2011 r. 78% Niemcow o$wiadczyto, Ze nie chce czytaé ksigzek z ekranu, a 85% ,uwielbiato ksigzki tradycyjne
i uwazato, ze urzgdzenie mobilne nie zapewnia tego samego doswiadczenia z czytania”.

12 Taka zupetna swoboda czytelnika moze by¢ tez ztudna, poniewaz role gatekeepera czesciowo przejmujg wyszukiwarki internetowe lub algorytmy
sugerujgce pozycje do przeczytania na podstawie dotychczasowej historii lektur danego czytelnika.

13 Zgodnie z szacunkami, od 70 do 87% wydawcow jest aktywna na rynku dystrybucji e-bookdw na gtéwnych rynkach jezykowych, takich jak Niemcy,
Francja, Wielka Brytania, Holandia, Hiszpania (European and International Booksellers Federation, 2016).

4 Przyktadem takiego dziatania jest promowanie wtasnego formatu e-book AZW na czytniki Kindle przez Amazon. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze
Amazon umozliwia réwniez odczytanie plikéw innych dostawcéw (typ plikéw Mobi), aczkolwiek jest on nieco utrudniony. Zgodnie z postanowieniami
umowy licencyjnej uzytkownik Kindle nie moze obej$é zabezpieczen Digital Rights Management System (DRMS) ani dokonywac inzynierii wstecznej
czytnika lub oprogramowania.
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— e-book czesto jest charakteryzowany jako ustuga, a nie towar; ksigzki elektroniczne mogg
by¢ sprzedawane na zasadzie licencji'®; w zwigzku z powyzszym, wystepujg tez znaczne
réznice w stawkach podatku VAT naliczanego w zwigzku ze sprzedazg e-bookdéw w poréwna-
niu z wydawnictwami tradycyjnymi, ktére w wielu krajach korzystajg z obnizonej stawki VAT,

—  Uzytkownicy e-czytnikdw wykazujg wiekszg tendencje do zakupu ksigzek elektronicznych
anizeli do ich wypozyczania, w poréwnaniu z czytelnikami wydawnictw tradycyjnych, ktorzy
czesciej wypozyczajg ksigzki'®.

lll. Rynki wiasciwe

Analiza systemow dystrybucji e-bookdw z punktu widzenia prawa konkurencji nie bedzie kom-
pletna bez zaproponowania definicji rynku wtasciwego. Praktyka decyzyjna Komisji Europejskiej
oraz krajowych organéw ochrony konkurencji jest w tym zakresie bogata, szczegdlnie w sprawach
z zakresu kontroli koncentracji przedsiebiorstw aktywnych na rynkach dystrybucji i sprzedazy
tradycyjnych (papierowych) wydawnictw ksigzkowych. Nalezy jednak zauwazy¢, ze korzystanie
wprost z definicji wypracowanych na potrzeby kontroli koncentracji nie bedzie uzasadnione we
wszystkich przypadkach ustalania rynku wtasciwego na potrzeby porozumien antykonkurencyjnych.

1. Ustalenie rynku wtasciwego w prawie UE

Komisja Europejska dokonata szczegotowej analizy rynkéw zwigzanych z tradycyjnymi ksigz-
kami w sprawach koncentracyjnych'’ i przyjeta zasade, ze dla wyodrebnienia rynku wiasciwego,
istotne znaczenie ma jezyk publikacji. Komisja traktuje jezyk publikacji jako podstawowe kryterium
definiujgce rynek asortymentowy sprzedazy ksigzek.

Ponadto, rynki asortymentowe, na ktérych aktywni sg wydawcy i dystrybutorzy ksigzek, po-
winny odpowiada¢ gtébwnym etapom ,cyklu dystrybucyjnego” ksigzki. W ten sposéb wyodrebniono:
(i) rynek pozyskiwania krajowych i zagranicznych praw do publikacji ksigzek;

(i) rynek sprzedazy ksigzek dla posrednikow (takich jak ksiegarnie, sieci ksiegarskie oraz mar-
kety i hipermarkety);

(iii) rynek sprzedazy ksigzek do odbiorcow ostatecznych (na ktérym mogag by¢ aktywni zaréwno
posrednicy (dystrybutorzy), jak i sami wydawcy)'8.

Powyzsze rynki mogg podlega¢ dalszemu podziatowi z punktu widzenia tresci ksigzek bedgcych
przedmiotem obrotu i obejmowacé np.: (a) beletrystyke (wydania petnoformatowe); (b) beletrysty-
ke (wydania kieszonkowe); (c) ksigzki dla dzieci; (d) literature faktu; (e) komiksy; (f) podreczniki
szkolne; (g) ksigzki akademickie i wydawnictwa profesjonalne oraz (h) wydawnictwa elektroniczne.
Tres¢ przytoczonych decyzji Komisji moze wskazywac, ze dalsza segmentyzacja rynku ksigzek
nie jest wykluczona (szczegodlnie ze wzgledu na rodzaj ksigzek).

Wskazany podziat stanowi oczywiscie duze uproszczenie. Z punktu widzenia odbiorcy osta-
tecznego poszczegdine tytuty nie stanowig substytutow wzgledem siebie. Komisja przyznaje, ze

15 W przypadku wydawnictw elektronicznych nie dochodzi do wyczerpania praw autorskich i w konsekwengii nie funkcjonuje w UE rynek uzywanych
e-bookow.

16 Wedtug badan Pew Research Center tylko 12% posiadaczy e-czytnikow wypozyczyto e-booki z biblioteki, a 58% posiadaczy kart bibliotecznych nie
wiedziato czy ich biblioteka wypozycza e-booki. Zob. http://www.pewinternet.org/2012/06/22/libraries-patrons-and-e-books/ (15.06.2019).

17 Dec. KE z 7.01.2004 r., COMP/M.2978 Lagardere/Natexis/VUP i dec. KE z 15.10.2007 r., COMP/M.4611 EGMONT/BONNIER;
8 Dec. KE z 7.01.2004 r., COMP/M.2978 Lagardere/Natexis/VUP, pkt 12.
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w wiekszos$ci przypadkow ksigzki stanowig catkowicie oryginalne dzieta, ktore nie mogg by¢ ze
sobg porownywane'®. Potencjalnie jedynie ksigzki dotyczace tego samego tematu w okreslone;j
dziedzinie (np. wydawnictwa encyklopedyczne lub podreczniki) i zawierajgce zblizong meryto-
rycznie tres¢ (np. wedtug uznanego stanu wiedzy w danej dziedzinie), mogg by¢ faktycznie trak-
towane jako towary o charakterze substytucyjnym. Na potrzeby ustalenia rynku wtasciwego fakt
ten jest jednak pomijany.

Cytowane powyzej decyzje, wydane jeszcze przed erg mobilnych urzgdzen elektronicznych,
sygnalizowaty??, ze Komisja moze traktowaé rynki sprzedazy hurtowej i detalicznej e-bookow jako
odrebne rynki asortymentowe, réznigce sie od rynkéw ksigzek tradycyjnych.

W swoich najnowszych decyzjach, Komisja jednoznacznie traktuje juz rynek dystrybucji deta-
licznej e-bookow (w danym jezyku) jako rynek odrebny od rynku dystrybucji ksigzek tradycyjnych?!.

Trybunat Sprawiedliwosci UE przyjmuje bardziej uproszczone podejscie w odniesieniu do
rynkéw dystrybucji ksigzek papierowych. Stoi na stanowisku, ze rynek asortymentowy obejmuje
wszystkie ksigzki w danym jezyku i na tym etapie konczy analize rynku wtasciwego, nie rozroz-
niajgc dalszych podkategorii rynkdéw wedtug typow ksigzek?2. Trybunat nie wypowiadat sie jednak
do tej pory czy wydawnictwa elektroniczne stanowig oddzielny rynek asortymentowy.

Rynek geograficzny w decyzjach Komisji jest okreslany jako rynek obejmujacy obszar jezykowy
w ramach UE albo EOG (np. dla jezyka francuskiego — Francja, francuskojezyczna cze$¢ Belgii
i Luksemburga (UE) oraz ewentualnie francuskojezyczna cze$¢ Szwaijcarii (EOG)?3). W przypadku
jezyka niemieckiego bytby to obszar Niemiec, Austrii (UE) oraz ewentualnie niemieckojezycznej
czesci Szwaijcarii. Wyjatkiem od zasady jezykowej jest rynek sprzedazy podrecznikéw szkolnych
oraz ksigzek prawniczych (w zakresie prawa krajowego), ktére z uwagi swojg tre$¢ (odpowiadajg-
cg programom szkolnym w danym panstwie albo dotyczgcg systemu prawnego danego panstwa)
sg co do zasady rynkami krajowymi?4.

W kontekscie rynku geograficznego, warte podkres$lenia sg dwie dodatkowe kwestie. Po pierw-
sze, czesc¢ panstw cztonkowskich wprowadzito regulacje dotyczgce sztywnych cen odsprzedazy
(takie jak np. Loi Lang?® we Francji czy niemiecka ustawa Buchpreisbindungsgesetz?6) (Fidala,
2016, s. 8). Regulacje te stopniowo zostaty rowniez rozszerzone na e-booki (np. we Francji?”
i Niemczech?®). Stad w dyskusjach dotyczgcych okreslenia rynku wiasciwego pojawia sie tez
argument o koniecznosci ograniczenia rynku geograficznego do rynku krajowego ze wzgledu na
regulacje prawne. Po drugie, sprzedaz e-bookow opiera sie na licencjonowaniu tresci chronionych
prawami autorskimi. Ze wzgledu na zasade terytorialnosci praw autorskich, licencje na publikacje
ksigzek (oraz e-bookdéw w szczegodlnosci) sg przyznawane na rynki krajowe, co mogtoby swiadczy¢

9 Dec. KE z 25.11.1981 r., 82/123/EWG, (IV/428 — VBBB/VBVB), pkt 62.

20 Komisja nie zajeta sie w sprawie Lagardere/Natexis/VUP rynkami pozyskiwania praw do publikaciji e-bookdw, sprzedazy e-bookéw na rzecz posred-
nikow oraz sprzedazy e-bookéw do odbiorcéw ostatecznych, bowiem uczestnicy koncentracji nie byli aktywni na tych rynkach.

21 Dystrybucja detaliczna e-bookéw po angielsku i niemiecku do konsumentéw w EOG — Komunikat Komisji z 26.01.2017 r., sprawa AT.40153 —
E-book MFNs (Dz.Urz. UE 2017 C 26/02).

22 \Wyr. ETS 2 17.01.1994 r. w potgczonych sprawach C-43/82 i 63/83 Vereniging ter Bevordering van het Viaamse Boekwezen(VBVB) tgcznie z Vereniging
ter Bevordering van de Belangen des Boekhandels (VBBB) v. Komisja, ECLI:EU:C:1984:9, pkt 58.

23 Dec. KE z 7.01.2004 r., COMP/M.2978 Lagardere/Natexis/VUP, pkt 296.

24 Wyjatkiem w tym zakresie bytyby natomiast podreczniki i ksigzki z zakresu prawa europejskiego.

25 Ustawa 81-766 z 10.08.1981 r. w sprawie cen ksiazek (Loi relative au prix du livre).

26 Ustawa Buchpreisbindungsgesetz z 2.09.2002 r. (BGBI. | S. 3448).

27 Ustawa 2011-590 z 26.05.2011 r. w sprawie cen ksigzek cyfrowych (La loi sur le prix du livre numérique).

28 §2 (1) pkt 3 ustawy Buchpreisbindungsgesetz w brzmieniu ustalonym na podstawue ustawy zmieniajgcej z 31.07.2016 r. (BGBI. | S. 1937).
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o krajowym charakterze rynku geograficznego. Argument o krajowym zasiegu rynkow geograficz-
nych zostat zaakceptowany przez Komisje w niektérych przypadkach, szczegdlnie w odniesieniu
do panstw, w ktorych jezykami urzedowymi sg mato popularne jezyki, uzywane faktycznie tylko
na terytorium tego panstwa. Jednakze w odniesieniu do jezykdw powszechnie uzywanych, takich
jak angielski, praktyka Komisji zmierza w kierunku rozszerzenia rynku geograficznego na rynek
€0 najmniej catego EOG.

Podsumowujgc, rynek asortymentowy w ujeciu Komisji Europejskiej dla celéw koncentracyj-
nych bedzie obejmowac¢ jeden z trzech etapow cyklu sprzedazowego e-bookéw w danym jezyku,
tji. (1) nabywanie praw do publikacji; (2) dystrybucje e-bookéw do posrednikéw i (3) dystrybucije
e-bookow do czytelnikdw, z ewentualnym dalszym podziatem tych rynkéw wedtug rodzajéw publi-
kacji. Z kolei rynek geograficzny bedzie obejmowat obszar jezykowy odpowiadajgcy jezykowi wy-
dawnictwa elektronicznego w ramach EOG badz tez bedzie charakteryzowany jako rynek krajowy.

2. Ustalenie rynku wlasciwego w praktyce Prezesa UOKIiK

W orzecznictwie Prezesa UOKIK w sprawach koncentracyjnych mozna natkngc sie réwniez
na decyzje dotyczgce rynku sprzedazy ksigzek oraz e-bookéw. Wedtug Prezesa UOKIK, w aspek-
cie asortymentowym, nalezy wyréznic rynek sprzedazy detalicznej ksigzek niespecjalistycznych
oraz grupe rynkow sprzedazy detalicznej ksigzek specjalistycznych i podrecznikéw szkolnych.
Podziat na ksigzki niespecjalistyczne i specjalistyczne (oraz podreczniki) zostat dokonany ze
wzgledu na rézne grupy odbiorcze, rodzaj zaspokajanych potrzeb i cel zakupu. Ksigzki niespe-
cjalistyczne zaspokajajg mianowicie podstawowe potrzeby poznawcze, dostarczajg rozrywki i sg
formg spedzania wolnego czasu. Obejmujg one tzw. literature gtéwnego nurtu (w szczegdlnosci
beletrystyke, literature popularno-naukowa, literature faktu, poradniki)?°.

Ksigzki specjalistyczne natomiast obejmujg publikacje, ktére sg kupowane przez konsumen-
téw nie ze wzgledu na ich gusta i preferencje dotyczgce spedzania wolnego czasu, ale (przede
wszystkim) ze wzgledu na wykonywang przez nich prace3?. Ksigzki specjalistyczne zawierajg
wiedze fachowg z réznych dziedzin, takich jak prawo, rachunkowo$¢, medycyna, nauki techniczne
itp. Sg one nabywane w celu zdobycia wiadomosci niezbednych do wykonywania przez nabywce
pracy zawodowej'.

Ponadto, od ksigzek specjalistycznych i niespecjalistycznych zostata wyodrebniona grupa
obejmujgca podreczniki szkolne. Stanowi ona odrebny rynek ze wzgledu na fakt, ze podreczniki
sg kierowane do bardzo precyzyjnie okreslonego grona odbiorcéw — uczniéw, a popyt na po-
szczegoblne podreczniki nie wynika ze swobodnych decyzji konsumentow, ale jest konsekwencjg
obowigzku szkolnego dzieci i mtodziezy oraz decyzji podejmowanych przez placéwki dydaktyczne.
W przypadku podrecznikow, ich zakup wynika z rodzaju pobieranej przez dzieci i mtodziez edukac;ji.

Prezes UOKIK uznat ponadto, ze z uwagi na brak wystarczajgcej substytucyjnosci popytowe;j
z rynku ksigzek powinny zostac wytgczone publikacje w innej postaci niz drukowana, w szczegol-
nosci audiobooki i e-booki. Argument o braku substytucyjnosci wynika z koniecznosci dokonania
inwestycji poczatkowej przez zakup urzadzen i oprogramowania do korzystania z e-bookow.

29 Dec. Prezesa UOKIK z 3.02.2011 r., DKK 12/11 (Empik /Merlin.pl), s. 11.
30 |bidem, s. 11.

31 Ibidem, s. 8.
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Za geograficzny rynek wtasciwy dla rynku detalicznej sprzedazy ksigzek papierowych zaréwno
specjalistycznych, jak i niespecjalistycznych, ze wzgledu na odmienne preferencje i upodobania
konsumentow, wysokie koszty transportu w stosunku do ceny oferowanych produktéw oraz ogra-
niczenia jezykowe, uznano rynek krajowy.

Prezes UOKIK nie zdefiniowat rynku wtasciwego w odniesieniu do e-bookéw. Mozna natomiast
domniemywac, ze ze wzgledu na specyfike polskiego rynku e-bookéw publikowanych w jezyku
polskim, taki rynek obejmowatby rowniez rynek krajowy.

Nalezy podkresli¢, ze opisywana powyzej decyzja Prezesa UOKIK liczy juz ponad 8 lat. W tym
czasie, rynek e-bookow w Polsce rozwijat sie bardzo dynamicznie®?, a dostepnosé urzgdzen
elektronicznych pozwalajgcych na dostep do e-bookdéw wzrosta istotnie. Dlatego tez, w opinii au-
tora, w obecnych realiach wyodrebnienie rynku e-bookéw i oddzielenie go od rynku wydawnictw
tradycyjnych bytoby jak najbardziej uzasadnione.

3. Ustalenie rynku wlasciwego w decyzjach Departamentu Sprawiedliwosci USA

W sprawach antytrustowych, amerykanski Departament Sprawiedliwosci jednoznacznie uznat
rynek e-bookoéw za odrebny rynek asortymentowy. Stwierdzit, ze mimo tej samej tresci ksigzki
tradycyjnej i e-booka, e-booki majg nastepujgce cechy decydujgce o ich unikalnosci:

— odmienna jest natychmiastowa dostepnosé e-booka po jego zakupie; e-booki mogg by¢ za-
kupione i pobrane na urzgdzenia elektroniczne w dowolnym czasie i miejscu, jedynie pod
warunkiem posiadania dostepu do Internetu;

— e-czytniki sg kompaktowe, tatwe do przeniesienia i mieszczg tysigce ksigzek;

— e-booki wymagajg natomiast odpowiedniej technologii (oprogramowania i sprzetu); nie-
zbedny jest zakup czytnika e-bookéw (lub innego urzadzenia mobilnego), dlatego czytelnik
musi najpierw ponies¢ koszty zakupu takiego urzadzenia; inwestycja w technologie stano-
wi wiec bariere, ktéra sprawia, ze nie wystepuje substytucyjnos¢ wydawnictw tradycyjnych
z wydawnictwami elektronicznymi (Linklater, 2012, s. 8); wydaje sie jednak, ze w zwigzku
z upowszechnieniem wielofunkcyjnych urzgdzen mobilnych (takich jak smartfony i tablety),
ten argument prawdopodobnie bedzie tracit coraz bardziej na znaczeniu, aczkolwiek czytniki
e-bookdw jak na razie gérujg nad innymi urzgdzeniami wygodg uzytkowania;

—  czytniki e-bookow oferujg dodatkowe funkcje niedostepne w przypadku tradycyjnych wydaw-
nictw; funkcje te obejmujg m.in.: mozliwo$¢ zmiany wielkosci czcionki, podswietlenie stron,
bezposredni dostep do stownikéw, mozliwo$¢ zaznaczenia fragmentow tekstu, wprowadzenia
adnotacji i dzielenia sie za posrednictwem mediéw spotecznosciowych33,

Zdaniem Departamentu Sprawiedliwosci nie istniejg realne i sensowne substytuty dla e-bookow.

Ponadto, Departament Sprawiedliwosci uznat, ze rynkiem wtasciwym geograficznie jest
obszar Stanéw Zjednoczonych, na ktére przyznawane sg licencje na e-booki. O takim wymiarze
Swiadczy rowniez praktyka sprzedawcow, ktorzy na potrzeby sprzedazy w USA tworzg oddzielne
sklepy internetowe34.

82 Zgodnie z szacunkami Instytutu Ksigzki warto$¢ sprzezy e-bookéw w 2017 r. wyniosta 85 min ztotych, co stanowi ok. 3—-4% catego rynku wydawni-
czego oraz wzrost 0 13,3 % w stosunku do 2016 r. (The Polish Book Market, 2017, s. 13).

33 Skarga Departamentu Sprawiedliwosci z 11.04.2012 r., United States of America v. Apple, Inc., Hachette Group, Inc., HarperCollins Publishers L.L.C.,
Verlagsgruppe Georg von Holtzbrink GmbH, Holtzbrinck Publishers LLC, d/b/a Macmillan, The Penguin Group, a Division of Pearson PLC, Penguin
Group (USA), Inc. i Simon & Schuster, Inc., sprawa 1:12-cv-02826-UA, s. 99.

34 Ibidem, s. 100.
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IV. Modele dystrybucyjne

Sposéb funkcjonowania rynku dystrybuciji i sprzedazy e-bookéw dzieli sie na okres przed i po
2010 roku. Rok ten jest bowiem cezurg czasowag, zakreslong przez wprowadzenie do sprzedazy
iPada przez firme Apple. Oznacza jednoczesnie kres hegemonii firmy Amazon na rynku sprzeda-
zy e-bookéw w Stanach Zjednoczonych®® i w niektdrych panstwach europejskich36. Porownanie
celéw funkcjonowania tych dwdch firm pozwala na zrozumienie réznic w przyjetych modelach
dystrybuciji tresci cyfrowych.

Amazon jest przede wszystkim firmg handlowg, ktéra rozpoczeta swojg dziatalno$¢ od sprze-
dazy ksigzek w Internecie. Jako detalista, Amazon, w naturalny sposob rozszerzyt oferte o tresci
cyfrowe i wprowadzit do sprzedazy e-czytniki przede wszystkim po to, aby klienci dysponowali
technologig do korzystania z e-bookow. Kindle jest co do zasady urzgdzeniem tylko o jednym
przeznaczeniu — umozliwia czytanie e-bookéw. Przychody Amazon opierajg sie na sprzedazy
tresci cyfrowych, a nie sprzedazy e-czytnikdw (Manne i Rinehart, 2012, s. 18).

Zainteresowanie Apple’a rynkiem e-bookéw ma zgota odmienne podioze. Apple jest firmag
technologiczng, ktéra chce zacheci¢ klientéw do kupna swoich produktéw, takich jak iPad lub
iPhone, przez atrakcyjng oferte tresci cyfrowych (w tym e-bookdéw) na takie urzadzenia. iPad jest
platformg elektroniczng o szeregu zastosowan, wsréd ktorych korzystanie z e-bookéw ma sto-
sunkowo niewielkie znaczenie i odpowiada za matg czes¢ przychoddéw Apple. Apple przyznato
nawet, ze oferta e-bookow nie byta szczegdlnie istotna z punktu widzenia sukcesu iPada®” (Manne
i Rinehart, 2012, s. 18). By¢ moze, najbardziej widocznym aspektem tego podejscia jest fakt, ze
Apple zezwolito na oferowanie przez Amazon aplikacji Kindle na urzgdzenia iPhone i iPad (kon-
kurujgcej z analogiczng aplikacjg Apple), umozliwiajgc tym samym dostep do e-bookdéw zakupio-
nych od Amazon na urzadzeniach Apple’a. Jak wida¢ zatem, Apple najbardziej zalezy na tym,
aby méc pochwali¢ sie mozliwoscig udostepniania e-bookéw (dowolnego dostawcy) na swoich
urzgdzeniach mobilnych.

Wskazane réznice zatozen biznesowych majg istotny wptyw na zakres kontroli, ktérg kazda
z wymienionych firm chce wywiera¢ na cene tresci elektronicznych udostepnianych na jej urza-
dzeniach. Przedsiebiorstwa handlowe (takie jak Amazon) zmierzajg do Scistej kontroli polityki
cenowej towarow (w omawianym przypadku tresci cyfrowych, takich jak e-booki) jako gtéwnego
zrodta swoich przychodow. Z kolei, firmy technologiczne (takie jak Apple) mogg pozwoli¢ sobie
na swobodniejszg kontrole cen i pozostawienie polityki cenowej w gestii dostawcow tresci, gdyz
gtéwne zrodio przychodow Apple lezy we wiasnej technologii, a nie sprzedazy towardw lub tresci
elektronicznych stron trzecich.

Opisane powyzej cele przejawiajg sie w przyjetych modelach dystrybucyjnych: tzw. modelu
hurtowym i modelu agencyjnym.

mu 90% w roku 2010, to jednak udziat ten wynosit w 2012 r. 65%, w poréwnaniu z 10% po stronie Apple. Wigcej informacji na temat zwigzkéw migdzy
amerykanskim prawem antytrustowym a praktykami rynkowymi Amazon mozna znalez¢ w publikacji Khan (2017).

36 W Niemczech udziat rynkowy Amazon w rynku sprzedazy e-bookéw to nadal ok. 50%, por. Komunikat Bundeskartellamt z 20.01.2017 r. w sprawie
koncentracji Rakuten i Tolino. Pozyskano z: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2017/20_01_2017_Tolino_
rakuten.html (24.03.2019).

37 Sprzedaz e-bookdw generuje zaledwie ok. 0,0005% przychodéw Apple.
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1. Model hurtowy

Ksigzki w wersji papierowej od zawsze byly sprzedawane w tzw. modelu hurtowym. W tym
modelu wydawcy sprzedajg ksigzki do detalistow po cenie hurtowej (cenie cennikowej albo suge-
rowanej cenie detalicznej pomniejszonej o rabaty przyznane detaliscie®®). Jednoczesnie wydawca
wskazuje na oktadce ksigzki sugerowang cene detaliczng. Detalisci majg swobode, jesli chodzi
o ustalenie ostatecznej ceny sprzedazy. Z uwagi ha nadrukowang na ksigzce sugerowang cene
detaliczng, cena ta moze (przynajmniej na poczatku sprzedazy danego tytutu) sta¢ sie ostateczng
ceng detaliczng (Manne i Rinehart, 2012). W praktyce nie jest to jednak reguta3®. Rézni sprze-
dawcy detaliczni mogg stosowac rézne ceny tych samych ksigzek, co w teorii powinno prowadzi¢
do konkurencji cenowej na poziomie detalicznym.

Wynagrodzeniem wydawcy jest pobierana od detalisty cena hurtowa (jest to zazwyczaj
ok. 50% do 60% rekomendowanej detalicznej ceny sprzedazy). Wynagrodzenie nalezne wydawcy
jest w tym modelu state i nie jest uzaleznione od faktycznej ceny detalicznej. Sprzedawca deta-
liczny moze dowolnie stosowac¢ wtasng polityke cenowg rabatowg i udziela¢ wiasnych rabatow
na rzecz konsumentow, kosztem swojej marzy.

Model hurtowy utrzymuje sie na rynku wydawnictw tradycyjnych, ale jest tez stosowany
w odniesieniu do e-bookow. Wprawdzie e-booki nie posiadajg zazwyczaj sugerowanej ceny deta-
licznej, niemniej jednak wydawca informuje detalistéw o sugerowanych cenach detalicznych i na
podstawie tej ceny (po odliczeniu rabatéw) jest ustalana cena hurtowa. Podobnie jak w przypadku
wydawnictw tradycyjnych, sprzedawca detaliczny (np. operator platformy) swobodnie decyduje
o cenach detalicznych, a ustalona przezen cena, za jakg bedzie udostepniac pliki swoim klientom,
nie ma wptywu na wysokos¢ wynagrodzenia wydawcy. Jak sie wydaje, w przypadku e-bookoéw,
sktonnosc detalistéw do konkurowania w zakresie ceny powinna by¢ wieksza, ze wzgledu na brak
tradycyjnych obcigzen, takich jak koszty druku czy magazynowania.

W przypadku wydawnictw tradycyjnych, ksigzki stajg sie wiasnoscig sprzedawcy detalicz-
nego, ktory nastepnie dokonuje ich odsprzedazy. Odmiang tego modelu jest sprzedaz z zastrze-
zeniem prawa wiasnosci albo komis. W przypadku dystrybucji plikow elektronicznych, w ktérym
nie ma potrzeby wczesniejszej dostawy ksigzki do punktu sprzedazy, a wykonanie kopii pliku
i jego sprzedaz nastepuje ,na zadanie” klienta, popularnym modelem jest wtasnie komis, w kto-
rym sprzedawca detaliczny dokonuje sprzedazy pliku elektronicznego w imieniu wtasnym, lecz
na rzecz wydawcy. Wynagrodzenie (hurtowe) przystuguje wydawcy od kazdego pliku elektronicz-
nego udostepnionego klientowi.

2. Model agencyjny

Model agencyjny opiera sie na innych zatozeniach. Zaktada on istnienie relacji miedzy zle-
ceniodawcg i jego agentem oraz dgzenie przez nich do tego samego celu — jest nim dokonanie
przez agenta sprzedazy towaru zleceniodawcy za mozliwie najwyzszg ceng*? (Posner, 2010).

38 Cena cennikowa moze réwniez podlegaé obnizeniu o rabaty. Takie rabaty bedg jednak nizsze niz w przypadku, gdy ceng wyj$ciowg dla ustalenia
cen hurtowych jest sugerowana cena detaliczna.

39 Z wyjatkiem regulacji ustawowych dotyczacych cen odsprzedazy ksigzek, o ktérych wspomniano powyze;.

40 Wizja realizacji tego celu moze jednak sie réznié. Zleceniodawcy zalezy na mozliwie duzym zaangazowaniu agenta w celu uzyskania jak najwyzszej
ceny. Agentowi zalezy na mozliwie matym zaangazowaniu i stosunkowo wysokim proficie i dlatego moze by¢ sktonny do poswiecenia czesci zyskow,
jesli wigze sie to ze znaczgcym zmniejszeniem jego zaangazowania w proces sprzedazy.
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Zachetg dla agenta do podejmowania staran na rzecz sprzedazy jest wynagrodzenie prowizyj-
ne, ustalone jako procent od ceny detalicznej. Wysokosc¢ prowizji jest ustalana z wyprzedzeniem
na etapie zawierania umowy miedzy zleceniodawcg a agentem.

W kontekscie tresci cyfrowych, zadanie agenta jest utatwione. W rzeczywistosci zapewnia
on zleceniodawcy (np. wydawcy e-bookdéw) bezposredni dostep do swoich klientéw (np. uzytkow-
nikow platformy zakupowej) oraz ewentualnie dba o kwestie promocji i reklamy. Wydawca dzieki
sprzedazy przy wykorzystaniu platformy cyfrowej ma mozliwos¢ kontrolowania cen sprzedazy,
dlatego w modelu agencyjnym na rynkach sprzedazy tresci cyfrowych zleceniodawca ustala takze
cene detaliczng (Abhishek, Jerath i Zhang, 2015).

Z punktu widzenia prawnego, w modelu agencyjnym, e-booki sg sprzedawane bezposrednio
przez wydawce na rzecz konsumenta/odbiorcy ostatecznego za posrednictwem platformy ofero-
wanej przez agenta. Sprzedawca detaliczny (agent) Swiadczy ustuge posrednictwa i nie sprzedaje
towarow (nie uzyskuje prawa wiasnosci ksigzek w celu dalszej odsprzedazy). Negocjacje miedzy
agentem a wydawnictwem dotyczg w zwigzku z tym wysokosci prowizji, a nie wysokos$ci rabatow.

Przejscie do modelu agencyjnego oznacza zachowanie kontroli nad ceng detaliczng przez
wydawce. Model ten uniemozliwia bowiem rabatowanie na poziomie detalicznym przez agenta.
Detalista nie ma prawa samodzielnie stosowac rabatéw lub promocji. Wynagrodzenie wydawcy
(cena detaliczna minus prowizja posrednika) pozostaje w bezposrednim zwigzku z faktyczng ceng
detaliczng. Ze wzgledu na kontrole wykonywang przez wydawnictwo, ceny e-bookoéw pozostajg
z reguty takie same na wszystkich platformach sprzedazowych, wydawca nie ma bowiem interesu
w tym, aby promowac sprzedaz na jednej z nich, kosztem pozostatych (zaktadajgc, ze sprzedawca
nie kontroluje zadnej z tych platform).

3. Model bez posrednikow

Nowym modelem publikacji ksigzek, w tym e-bookow jest model samodzielnego publikowania
utwordéw przez autorow, bez posrednictwa wydawcow. Jest to mozliwe dzieki platformom takim, jak
Kindle direct publishing*! lub Kobo writing style*2. Autor, wybierajgcy model samodzielnej publika-
cji, odpowiada we wiasnym zakresie za przygotowanie edytorskie, promocije i ustalenie warunkéw
sprzedazy swoich utworow. Platforma zapewnia tylko utrzymywanie danej pozycji w swojej ofercie.

Platformy sprzedazowe oferujg autorom publikujgcym bezposrednio w ich systemie dystry-
bucyjnym atrakcyjne warunki finansowe. Wynagrodzenie autorskie w takim modelu moze siegac
nawet 70% ceny detalicznej pomniejszonej o VAT i koszty dostawy*3, przekraczajgc kilkukrotnie
wynagrodzenie uzyskiwane od wydawcéw w tradycyjnych modelach wydawniczych. Nic zatem
dziwnego, ze pierwsza inicjatywa tego typu propagowana przez Amazon spotkata sie gwattowng
reakcjg wydawnictw*4.

41 Por. https://kdp.amazon.com/en_US (15.06.2019).
42 Por. https://www.kobo.com/us/en/p/writinglife (15.06.2019).
43 Por. warunki wynagrodzen autorskich oferowanych przez Amazon: https://kdp.amazon.com/en_US/help/topic/G200634500 (15.06.2019).

44 Jak stwierdzit jeden z dyrektoréw Penguin USA, ,jestem teraz jeszcze bardziej przekonany, ze potrzebujemy sensownej alternatywy dla
Amazon, w przeciwnym razie ten nonsens bedzie trwat i sytuacja bedzie sie pogarsza¢”. Pozew Departamentu Sprawiedliwosci USA z 11.04.2012 r,,
nr 1:12-cv-02826-UA, pkt 70.
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V. Sprawa ,,Wielkiej Pigtki” i Apple

Zainteresowanie organdéw antymonopolowych rynkiem e-bookéw jest scisle zwigzane
z dziataniami tzw. Wielkiej Pigtki w sektorze wydawniczym w czasie, kiedy dokonywata sie re-
wolucja w technologii e-bookoéw (lata 2007-2010). ,Wielka Pigtka” to pie¢ najwiekszych wydaw-
nictw w Stanach Zjednoczonych, do ktérych zaliczajg sie: Hachette Livre SA (dalej: Hachette),
HarperCollins Publishers Limited and HarperCollins Publishers, L.L.C (dalej: Harper Collins),
Georg von Holtzbrinck GmbH & Co. KG oraz Verlagsgruppe Georg von Holtzbrinck GmbH (dalej:
Holtzbrinck/Macmillan), Penguin Group (USA) Inc. (dalej: Penguin), oraz Simon & Schuster, Inc.,
Simon & Schuster (UK) Ltd oraz Simon & Schuster Digital Sales, Inc. (dalej: Simon & Schuster).
Sz6stym najwiekszym wydawnictwem, wymienianym czasem razem z ,Wielkg Pigtkg” jest Random
House. Na rynku aktywni sg takze mniejsi gracze, tacy jak Faber and Faber oraz Canongate.
Wydawnictwa te dysponujg prawami autorskimi do publikacji wiekszosci bestsellerow na rynku
i sg glownymi graczami na rynku pozyskiwania praw do nowych publikacji*.

Do 2010 r. hurtowy model dystrybucji przewazat zaréwno w odniesieniu do wydawnictw pa-
pierowych, jak i e-bookéw. Amazon jako promotor technologii e-czytnikéw i gtéwny dystrybutor
e-bookdéw stosowat model hurtowy dystrybucji przy bardzo agresywnej polityce cenowej. Silna
pozycja negocjacyjna wzgledem wydawcéw umozliwiaty bowiem Amazon uzyskanie znaczgcych
rabatéw w zakresie cen hurtowych. Zrédtem sukcesu Amazon byta sprzedaz cze$ci nowych wydan
oraz bestsellerow w wersji elektronicznej w statej cenie 9,99 $. Sytuacja ta, okreslana jako ,prob-
lem 9.99 $”, byta zrodtem niezadowolenia ,Wielkiej Pigtki”. Konsumenci stopniowo przyzwyczaili
sie bowiem do ceny 9,99 $ za ksigzke i oczekiwali, ze wiekszo$¢ e-bookéw, ale takze wydawnictw
papierowych bedzie oferowana w tej cenie juz w momencie premiery. W niektérych przypadkach
cena 9,99 $ Amazon byta nawet nizsza od ceny hurtowej, a Amazon ponosit straty w momencie
sprzedazy. Sytuacja ta miata potencjalnie negatywny wptyw na utrzymanie dotychczasowego po-
ziomu rentownosci sprzedazy ksigzek tradycyjnych oraz e-bookoéw w dalszej perspektywie, mimo
ze ,Wielka Pigtka” realizowata swojg marze na sprzedazy e-bookdw (straty ponosit w niektérych
przypadkach tylko Amazon).

Zadne z wydawnictw nie dysponowato na tyle silng pozycjg rynkowa, aby przeciwstawi¢ sie
sile zakupowej Amazon na rynku sprzedazy detalicznej e-bookéw. Jedyng szansg na skuteczne
przeciwstawienie sie wydawata sie koordynacja postepowania Wielkiej Pigtki. Dyskutowane przez
wydawnictwa (nielegalne) dziatania obejmowaty m.in. znang z rynku dystrybucji filméw strategie
przesuwania w czasie publikacji wersji elektronicznych ksigzek wzgledem wydan papierowych
(windowing), w celu wczesniejszego wysycenia rynku wydawnictw papierowych, a takze lobbo-
wanie w celu wprowadzenia ustawowej regulacji cen odsprzedazy na rynku e-bookéw.

Z nieoczekiwang pomoca ,Wielkiej Pigtce” w rozwigzaniu problemu ,9.99 $” przyszio Apple,
przy okazji wprowadzenia do sprzedazy iPada jako alternatywnej platformy sprzedazy i czytania
e-bookow. Apple proponowato bowiem wydawcom stosowanie modelu agencyjnego (podobnego
do stosowanego wczesniej na rynku wydawnictw muzycznych przez iTunes), w ktérym Apple otrzy-
mywat prowizje w wysokosci 30%, a cena detaliczna byta ustalana przez wydawcow“6. Ustalono

45 W opisywanym okresie ,Wielka Pigtka” dysponowata tgcznie ok. 50% udziatem w rynku.

46 Stowami Steve'a Jobbsa ,We'll go to [an] agency model, where you set the price, and we get our 30%, and yes, the customer pays a little more, but
that's what you want anyway”.
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jednak kilka pozioméw cen maksymalnych (price tiers) dla e-bookoéw w iBookstore w zaleznosci
od cen ksigzek tradycyjnych, tj.:

- 12,99 $ (w przypadku ksigzek papierowych w cenach od 25,01 do 27,50 $);

— 14,99 $ (dla ksigzek papierowych, ktérych cena ksztattowata sie miedzy 27,51 a 30 $) oraz
— 16,99 $ (dla bestselleréw papierowych w cenach 30,01 do 35 $).

Wielka Pigtka przyjeta proponowany model agencyjny i w ten sposéb odzyskata kontrole
nad cenami detalicznymi e-bookéw. Jednoczeénie wydawcy zagwarantowali Apple, ze bedg ob-
niza¢ swoje ceny w iBookstore do najnizszej ceny, po ktérej dana pozycja bedzie sprzedawana
na rynku detalicznym.

Czy zatem doszto do dziatah antykonkurencyjnych, a jesli tak to po czyjej stronie? Czy Amazon
naduzyt swojej pozycji dominujgcej, stosujgc niedozwolone ceny drapiezne, ktére w dalszej per-
spektywie doprowadzityby do zmniejszenia oferty na rynku wydawnictw papierowych i elektro-
nicznych, a wydawcy dziatali tylko w ramach uzasadnionej obrony? A moze to wydawcy dopuscili
sie zmowy, niezaleznie od okolicznosci ich dziatania?

1. USA - Departament Sprawiedliwosci

Zmiana modelu dystrybucyjnego przez ,Wielkg Pigtke” i innych wydawcdw miata niebagatelny
wptyw na ceny detaliczne e-bookdéw. Ceny ksigzek cyfrowych wzrosty srednio o 18%, natomiast
ceny bestselleréw z listy ,New York Timesa” nawet 0 40%*7.

Nie uszto to uwadze amerykanskiego organu antymonopolowego. W kwietniu 2012 Departament
Sprawiedliwosci ztozyt pozew cywilny przeciwko ,Wielkiej Pigtce” oraz Apple w zwigzku z poten-
cjalnym naruszeniem regulacji antytrustowych.

Zarzuty Departamentu Sprawiedliwos$ci dotyczyty:

—  zawarcia miedzy wydawcami nalezgcymi do ,Wielkiej Pigtki” porozumienia w celu skoordyno-
wanej zmiany modelu dystrybucji z modelu hurtowego na model agencyjny; antykonkurencyj-
nym skutkiem porozumienia miato by¢ przejecie przez wydawcow kontroli nad ksztattowaniem
cen detalicznych e-bookow i eliminacja konkurencji w zakresie cen detalicznych;

— wymiany informacji miedzy wydawnictwami;

—  okreslenia poziomdéw cenowych dla sprzedawanych ksigzek;

— utatwienia wdrozenia ww. porozumienia przez Apple;

— stosowanie przez pozwanych dziatan dyscyplinujgcych wzgledem innych wydawcéw, ktorzy
nie zmienili modelu dystrybucyjnego na model agencyjny;

— wprowadzenie do uméw agencyjnych klauzuli najwiekszego uprzywilejowania (most favored
nation (MFN)), ktére de facto spowodowaty zmiane modelu dystrybucyjnego nie tylko w relac;ji
z Amazon, lecz takze innymi detalistami;

—  faktycznego zwiekszenia cen e-bookow.

Uzasadnienie pozwu Departamentu Sprawiedliwosci przeciwko ,Wielkiej Pigtce” i Apple za-
wiera szczegotowy opis kontaktéw, spotkan, wspdlnych positkow w luksusowych restauracjach
na Manhattanie, rozméw telefonicznych i negocjacji oséb zarzgdzajgcych ww. spétkami. Z opisu

47 Pozew Departamentu Sprawiedliwosci USA z 11.04.2012 r., nr 1:12-cv-02826-UA, United States of America v. Apple Inc; Hachette Book Group;
HarperCollins Publishers Inc; Macmillan Publishers Inc; Penguin Group (USA) Inc; Simon and Schuster Inc.
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tego wytania sie obraz ,solidarno$ci**® wydawnictw w walce z Amazon, a jednoczes$nie obawa,
aby zadne z wydawnictw nie ,wytamato sie” z porozumienia.

Skutkiem tych ustalen byto podpisanie miedzy 24 stycznia a 26 stycznia 2010 r. przez wszyst-
kie pie¢ wydawnictw nowych umow agencyjnych z Apple. W ciggu 3 dni zmieniono w USA mo-
del dystrybucyjny, ktory funkcjonowat od przeszto stu lat*®. 27 stycznia 2010 r. zainaugurowano
sprzedaz iPada.

W ramach dziatan retorsyjnych Amazon zaprzestat na krétki czas sprzedazy tytutow wydaw-
nictwa Macmillan. Ostatecznie jednak nie moégt sobie pozwoli¢ na rezygnacje ze sprzedazy tytu-
tow ,Wielkiej Pigtki” (ktérzy staneli po stronie Macmillan i zagrozili zaprzestaniem sprzedazy do
Amazon). Amazon zaprzestat dziatan retorsyjnych i réwniez zmienit model sprzedazy, przyjmujac
od stycznia 2010 r. model agencyjny.

Co ciekawe, przyjmujgc model agencyjny ,Wielka Pigtka” godzita sie na prowizje agencyjng
nizszg niz oferowana wczesniej przez Amazon cena hurtowa w modelu hurtowym. W okresie od
stycznia do czerwca 2010 r. praktycznie wszystkie wydawnictwa i dystrybutorzy aktywni na rynku
e-bookdédw w USA przeszli na model agencyijny.

Sprawa ,Wielkiej Pigtki” w USA zakonczyta sie ugodg zawartg miedzy wydawnictwa-
mi a Departamentem Sprawiedliwosci, Apple zas, mimo odwotania od decyzji Departamentu
Sprawiedliwosci, ostatecznie rowniez zgodzito sie na warunki ugody®°.

2. UE - Komisja Europejska

Komisja Europejska poszta w slady amerykanskiego Departamentu Sprawiedliwosci i w marcu
2011 r. przeprowadzita niezapowiedziane kontrole w siedzibach pigtki wydawcow w UE, a nastep-
nie otworzyta postepowanie w grudniu 2011 roku. Ostateczna decyzja Komisji z lipca 2013 r.51
w gtéwnym zarysie dotyczy tych samych kwestii, ktore zostaty zidentyfikowane w postepowaniu
prowadzonym przez Departament Sprawiedliwosci USA. W szczegdlnosci Komisja potwierdzita
swoje zastrzezenia co do koordynacji globalnego planu ,Wielkiej Pigtki” oraz Apple w zakresie
zmiany modelu dystrybucyjnego na model agencyjny oraz witgczenia do uméw dystrybucyjnych
klauzuli MFN. W panstwach EOG, takich jak Wielka Brytania, Francja i Niemcy, Apple przedstawito
do podpisu wydawcom bardzo zblizone wzory umow agencyjnych, jak miato to miejsce w USA.

W ramach postepowania przed Komisjg Europejskg doszto rowniez do ugody i natozenia
na wydawnictwa zobowigzan, obejmujgcych: (i) obowigzek zaproponowania sprzedawcom deta-
licznym mozliwosci rozwigzania umowy dystrybucyjnej w modelu agencyjnym; (ii) dwuletni zakaz
ograniczania sprzedawcéw detalicznych w mozliwosci stosowania rabatow od cen detalicznych
oraz (iii) dwuletni zakaz egzekwowania zapiséw umownych w tym zakresie. Z kolei Apple zostato
zobligowane do: (i) umozliwienia ,Wielkiej Pigtce” wypowiedzenia obowigzujgcych umow dystry-
bucyjnych; (ii) w przypadku negocjowania nowych umow — do niestosowania w nich klauzul MFN;
(iii) nieegzekwowania klauzul MFN w obowigzujgcych umowach.

48 Na marginesie warto zaznaczy¢, ze kwestia ,solidarnosci” wymierzonej przeciw domniemanym bezprawnym dziataniom byta przedmiotem postepowan
w UE np. wyr. TS 2 7.02.2013 r., w sprawie C-68/12, Protimonopolny trad Slovenskej republiky przeciwko Slovenska sporiteltia a.s., ECLI:EU:C:2013:71.

49 Pozew Departamentu Sprawiedliwosci USA z 11.04.2012 r. nr 1:12-cv/02826/UA, pkt 74.
50 Por. https://www.justice.gov/atr/case/us-v-apple-inc-et-al (15.06.2019).
51 Dec. KE z 25.07.2013 r., COMP/39.847/E-Books.
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VI. Zagrozenia dla konkurencji

1. Wzrost i ustabilizowanie cen detalicznych e-bookéw

Zmiana modelu dystrybucji wydawnictw na model agencyjny miata bezposredni, bardzo szyb-
ki i wyrazny wptyw na wzrost cen e-bookéw. Ponizsze zestawienie przedstawia poréwnanie cen
najwiekszych bestsellerow ksigzkowych w Kanadzie przed i po przej$ciu wydawnictw do modelu
agencyjnego w Kanadzie w czerwcu 2010 r.:

Tabela 1. Ceny pieciu bestselleréw z listy Globe & Mail w Kanadzie w dniu 19 czerwca 2010 roku®?

Wydawca Tytut Kobo Amazon Wyd. papier.
Random House The Passage 14,99 $ 16,85 $ 27,00 %
Macmillan Heart of the Matter 10,69 $ 10,11 $ 26,99 $
Hachette The Bourne Objective 14,99 $ 12,99 % 14,99 $
Hachette The Lion 14,99 $ 12,99 $ 12,99 $
Harper Collings The Carrie Diaries 10,59 $ 952% 14,99 $

Zrédto: Notice of Application Commissioner of Competition z 19.01.2017 r., CT-2017-002, pkt 94 i 95.

Tabela 2. Ceny pieciu bestselleréw z listy Globe & Mail w dniu 21 grudnia 2010

Wydawca Tytut Kobo Apple | Amazon
Penguin Random House Island of Glass 13,998 | 13,99% | 13,99%
Penguin Random House The Whistler 15,99 $ 15,99% | 1599 %
Penguin Random House Canada | Do Not Say We Have Nothing| 14,99$ | 14,99% | 14,99 %
Simon & Schuster The German Girl 11,99 11,99 $ 11,99 $
Harper Collins Canada The Nest 13,99 % 13,99% | 13,99 %

Zrédto: Notice of Application Commissioner of Competition z 19.01.2017 r., CT-2017-002, pkt 94 i 95. Pozyskano z: https://www.ct-tc.gc.ca/CMFiles/
CT-2017-002_Notice%200f%20Application_1_66_1-19-2017_3314.pdf.

Z powyzszego zestawienia wynika przede wszystkim uniformizacja cen po wprowadzeniu
modelu agencyjnego i ogélny wzrost cen. Jak mozna zaktadac¢, pozostawienie modelu hurto-
wego pozwolitoby na zachowanie modelu konkurencyjnego, a w konsekwenciji nizsze ceny dla
konsumentéw.

2. Porozumienia antykonkurencyjne na wyzszym szczeblu dystrybucji

Zastosowanie umowy agencyjnej w relacjach miedzy producentem a dystrybutorem jest co do
zasady legalne, takze dla dystrybucji e-bookow®3. Zgodnie z utrwalonym stanowiskiem organéw
ochrony konkurencji w UE i USA, umowy agencyjne nie stanowig niedozwolonych porozumien
w rozumieniu art. 101 TFUE oraz odpowiednio art. 1 ustawy Shermana®, o ile agent jest zalezny
od zleceniodawcy w swoim decyzjach biznesowych (Jacobson i Piro, 2012). W opisywanej sprawie

52 Notice of Application Commissioner of Competition z 19.01.2017 r., CT-2017-002, pkt 94 i 95. Pozyskano z: https://www.ct-tc.gc.ca/CMFiles/CT-
2017-002_Notice%200f%20Application_1_66_1-19-2017_3314.pdf.

53 Dec. KE z 25.07.2013 r., COMP/39.847/E-Books, pkt 5.
54 Sherman Act, 15 U.S.C. § 1-38.
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,Wielkiej Pigtki” to raczej skoordynowana zmiana modelu dystrybucyjnego byta podstawg do sfor-
mutowania zarzutéw wzgledem ,Wielkiej Pigtki” i Apple. Wybér modelu dystrybucyjnego moze
mie¢ jednak takze okreslone konsekwencje w innych obszarach istotnych dla prawa konkurenciji.

Jak wynika z badan i symulacji, wybér miedzy modelem agencyjnym a hurtowym moze
wptywac na sktonnos$¢ wydawcédw (lub innych dostawcow tresci cyfrowych) do zawierania niedo-
zwolonych porozumien w zakresie ksztattowania polityki cenowej (Yoshifumi, Susumu i Yusuke,
2019, s. 2). Sktonnos¢ do porozumienia zalezy m.in. od liczby platform, za pomocg ktérych na-
stepuje sprzedaz detaliczna.

W przypadku, gdy wystepuje jedna dominujgca platforma sprzedazowa, wydawcy nie majg
warunkow odpowiednich do zawierania porozumien kartelowych, nawet przy stosowaniu modelu
agencyjnego. W interesie dominujgcej platformy jest bowiem nabywanie e-bookdéw po jak najnizszej
cenie, ktora uwzgledniataby wolng konkurencje miedzy wydawcami. Platforma posiada w takiej
sytuacji wystarczajgca site rynkowsg, aby dyscyplinowac¢ wydawcéw do dziatah konkurencyjnych
i obnizania cen. Moze bowiem reagowac na podwyzszenie cen, przez regulacje wysokosci pro-
wizji od wydawcéw (wydawcy zdani na jedng platforme, bede zmuszeni zaakceptowac¢ zmiany
wysokosci prowizji w modelu agencyjnym).

Jednak juz w przypadku istnienia konkurencyjnych platform sprzedazowych wystepujg
przestanki do kartelizacji na wyzszym szczeblu obrotu (na poziomie wydawcow). Platforma
sprzedazowa musi bowiem w swojej polityce handlowej bra¢ pod uwage zachowania rynkowe
konkurencyjnych platform. W takiej sytuaciji, platforma nie moze swobodnie dyscyplinowa¢ do-
stawcow przez modyfikacje wysokosci prowizji, gdyz taka zmiana moze spowodowac przejscie
wydawcow do konkurencyjnej platformy. Z kolei wydawcy dgzg do koordynacji cenowej w celu
ograniczenia konkurencji na poziomie platform (Yoshifumi, Susumu i Yusuke, 2019, s. 3).

3. Klauzula najwiekszego uprzywilejowania (MFN)

Umowy agencyjne zawierane przez Apple zawieraty klauzule najwiekszego uprzywilejowa-
nia (MFN) o specyficznym brzmieniu®®. Klauzula gwarantowata, ze kazde z wydawnictw obnizy
cene danego e-booka w iBookstore do poziomu najnizszej ceny oferowanej przez innego deta-
liste na rynku. W ten sposéb Apple miato pewnos¢, ze zaden inny detalista na rynku nie bedzie
w stanie konkurowac z cenami e-bookéw w iBookstore. System ten dziatat, mimo ze w modelu
agencyjnym Apple teoretycznie nie mogto ustalac¢ samodzielnie ceny sprzedazy.

Praktycznym skutkiem wdrozenia klauzuli MFN w umowach z Apple byto narzucenie przez
.Wielkg Pigtke” modelu agencyjnego innym detalistom. Tylko w ten sposdb wydawnictwa mo-
gty bowiem kontrolowa¢ detaliczne ceny e-bookow oferowane w innych kanatach sprzedazy®®.
Pozostawienie chociazby niewielkiej czesci umow dystrybucyjnych w modelu hurtowym niostoby
ze sobg ryzyko, ze niezalezny sprzedawca obnizytby cene detaliczng, ktéra pociggnetaby za sobg
analogiczng obnizke cen w iBookstorze. Taka klauzula gwarantowata rowniez Apple, ze bedzie
w stanie skutecznie konkurowac¢ cenowo z Amazon, gdyby ten ostatni nie zgodzit sie na przejscie
na model hurtowy.

5  Pozew Departamentu Sprawiedliwosci USA z 11.04.2012 r., nr 1:12-cv/02826/UA, pkt 65.
5 |bidem, pkt 66.
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Argumentacja organéw ochrony konkurencji w odniesieniu do stosowanych przez Apple
klauzul MFN byfa zblizona do spraw antymonopolowych dotyczgcych sektora rezerwacji poko-
jow hotelowych on-line®”. W sprawach tych, stosowanie klauzul MFN prowadzito do ograniczenia
konkurencji miedzy dostawcami ustug hotelowych i ujednolicenia oferowanych przez nich cen za
posrednictwem roznych platform internetowych.

Co ciekawe, klauzule MFN nie byty stosowane wytgcznie w modelu agencyjnym. W zastrze-
zeniach Komisji wzgledem Amazon z 2016 r. pojawia sie rowniez zarzut naduzycia pozycji domi-
nujgcej przez stosowanie specyficznych klauzul kontraktowych w modelu agencyjnym i hurtowym.
Amazon natozyt bowiem na dostawcédw e-bookdw obowigzek informowania o korzystniejszych
warunkach sprzedazy oferowanych przez dostawcow dla innych detalistow, a takze obowigzek
zaoferowania Amazon takich samych warunkow®8,

Ponadto, w modelu agencyjnym Amazon jako agent uzyskiwat pule ,punktéw”, ktére mogt
wykorzystac, aby samodzielnie obnizy¢ cene detaliczng e-bookéw sprzedawanych na jego stronie
internetowej o réwnowartos¢ ,punktow”. W ten sposéb dochodzito de facto do wylomu w zasa-
dzie samodzielnego decydowania o cenie przez wydawnictwo i naruszenia podstawowych zasad
umowy agencyjne;.

W zaoferowanych przez Amazon srodkach zaradczych Amazon zobowigzat sie do nieegze-
kwowania tego typu klauzul®°.

VIl. Podsumowanie

Przeglad decyzji organéw ochrony konkurencji dotyczgcych rynku e-bookdéw pozwala na
sformutowanie ogdinych wnioskéw dotyczacych relacji wertykalnych w systemach dystrybucji
tresci cyfrowych. Chyba najbardziej istotng kwestig jest duza sktonnos$¢ wytworcéw tresci cyfro-
wych do ich sprzedazy w modelu agencyjnym. Specyfika tresci cyfrowych, ktére nie wymagajg
naktaddéw na produkcje fizycznych nosnikéw, ich magazynowanie, kwestie logistyczne i sprzedaz
w punktach sprzedazy detalicznej oznacza, ze producent moze zrezygnowac ze sprzedazy przy
posrednictwie klasycznych detalistéw. Tym sposobem wchodzi on niejako w role sprzedawcy
detalicznego, wykorzystujgc agentéw tylko do uzyskania dostepu do zasobu uzytkownikéw ich
serwisow internetowych. W tym wzgledzie model ten jest bardzo zblizony do innych rynkéw, ktore
wykorzystujg platformy cyfrowe, takie jak np. rynek ustug hotelowych.

W tym kontekscie, warto ponownie przyjrze¢ sie umowom agencyjnym. Z perspektywy prawa
konkurencji, porozumienia agencyjne tradycyjnie nie sg traktowane jak umowy, gdyz agent nie jest
podmiotem niezaleznym. Pytanie, z ktérymi bedg musiaty poradzi¢ sobie organy ochrony konku-
rencji to: czy model agencyjny na rynku tresci cyfrowych faktycznie spetnia przestanki prawdziwe;j
i faktycznej zaleznosci agenta? Przyktad Apple pokazuje, ze agent moze prébowac wptywac na
polityke cenowg zleceniodawcy, chociazby przez ustalanie progéw maksymalnych cen odsprzedazy
detalicznej (price tiers), jak i wprowadzenie klauzul MFN gwarantujgcych mu najnizsze ceny na rynku.

Problem upowszechniania sie modelu agencyjnego powyzej moze mie¢ duze znaczenie
dla rynku wydawnictw elektronicznych w Polsce. Na rynek ten bardzo duzy wptyw wywierajg

57 Por. http://ec.europa.eu/competition/ecn/hotel_monitoring_report_en.pdf (15.06.2019).
58 Dec. KE z4.05.2017 r., sprawa AT.40153 — E-Book MFNs pkt 8.
59 Ibidem, pkt 17.
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oczekiwania konsumentoéw dotyczgce jezyka polskiego jako preferowanego jezyka publikacii.
W zwigzku z powyzszym, na polskim rynku sprzedazy detalicznej prym wiodg krajowe wydawni-
ctwa oraz krajowe platformy sprzedazowe, ktére stosujg co do zasady model hurtowy. Nie mozna
jednak wykluczy¢, ze w przypadku koncentracji po stronie wydawnictw albo platform model ten
moze ulec zmianie. W ocenie autora, przyktady postepowan prowadzonych w USA i UE mogg
by¢ ciekawym przyczynkiem do dalszej dyskusji na temat ogdélnego traktowania porozumien wer-
tykalnych w Polsce.

Sprawy opisane powyzej wskazujg rowniez, ze sposéb definiowania rynku wtasciwego do-
tyczgcego wydawnictw elektronicznych w sprawach porozumien antykonkurencyjnych bedzie
okreslany mniej szczegotowo niz w przypadku spraw koncentracyjnych. Jak sie wydaje, w obecnej
sytuacji rynkowej, wyodrebnienie rynku sprzedazy i dystrybucji e-bookéw od wydawnictw trady-
cyjnych nie bedzie kontrowersyjne.

Wynik spraw prowadzonych przeciwko Apple i ,Wielkiej Pigtce” zarowno w Stanach Zjedno-
czonych, jak i w UE nalezy oceni¢ jako prawidiowy z punktu widzenia regut ochrony konkuren-
cji. Niewatpliwie doszto do porozumienia antykonkurencyjnego miedzy wydawcami a Apple,
ktére miato wptyw na wzrost cen, a w konsekwencji wyrzgdzito szkode konsumentom. Nie
zmienia tej konkluzji fakt, ze zmowa byta skierowana przeciwko podmiotowi majgcemu pozycje
dominujgca.

Zasygnalizowana w niniejszym artykule problematyka z pewno$cig zastuguje na dalszg ana-
lize. Szczegdlnie ciekawa moze by¢ obserwacja modeli dystrybucyjnych e-bookéw w ptatnych
serwisach, umozliwiajgcych dostep do nieograniczonej liczby tytutéw w ramach statego abona-
mentu. Model taki funkcjonuje juz w duzej mierze w dziedzinie artykutéw charakterze naukowym
i akademickim, a takze np. w bazach komentarzy prawnych.
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