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Wykaz skrétéw i akroniméw

ACCC — Australian Competition & Consumer Commission, australijski organ ochrony
konkurencji

AGCM — Autorita garante della concorrenza e del mercato, wtoski organ ochrony kon-
kurencji

Al — Artificial Intelligence

Autorité de la concurrence — francuski organ ochrony konkurencji
Bundeskartellamt — niemiecki organ ochrony konkurencji

CMA — Competition and Markets Authority, brytyjski organ ochrony konkurencji

CNMC — Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, hiszpanski organ
ochrony konkurencji

DG COMP — Dyrekcja Generalna ds. Konkurencji

DMA — Digital Markets Act, akt o rynkach cyfrowych

DSA — Digital Services Act, akt o ustugach cyfrowych

DGA — Data Governance Act, akt w sprawie zarzadzania danymi

FTC — Federal Trade Commission, amerykanski organ ochrony konkurencji
HCC — Hellenic Competition Commission, grecki organ ochrony knkurencji

KFTC — Korea Fair Trade Commission, potudniowo-koreanski organ ochrony
konkurencji

JECLP — Journal of European Competition Law & Practice
MAAMA — Meta, Alphabet, Amazon, Microsoft, Apple
MSP — mate i $rednie przedsiebiorstwa

OECD — Organization for Economic Co-operation and Development, Organizacja
Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju

EUMR — Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie
kontroli koncentracji przedsiebiorstw (rozporzadzenie WE w sprawie kontroli tacze-
nia przedsiebiorstw), Dz.Urz.UE 2004 Nr L24/01

Rozporzadzenie 2016/679 — Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiaz-
ku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich
danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogblne rozporzadzenie o ochronie da-
nych), Dz.Urz. UE 2016 Nr L119/01

SME — small and medium enterprises

TFUE — Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
TSUE/Trybunat — Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
TUE — Traktat o Unii Europejskiej

UE — Unia Europejska

UOKiK — Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
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Wstep

Kiedys GAFA, pdzniej GAFAM, a dzisiaj juz MAAMA. Niezaleznie od konfiguracji po-
dane akronimy odnosza sie do tych samych gigantow cyfrowych, takich jak: Meta,
Alphabet, Amazon, Microsoft oraz Apple. Dominujacy na rynkach cyfrowych i nieza-
lezni w swoich dziataniach, stad zwani uszczypliwie MAAMAs and the PAAPAs: Profits,
Assets, Ambition, Power and Arrogance’.

Kazda minuta spedzona na korzystaniu z ich ustug skutkuje przekazaniem okreslo-
nego zestawu danych o uzytkowniku. Odkrywajac swoje upodobania muzyczne, pre-
ferencje kulinarne, decyzje podréznicze czy aktualny stan zdrowia, dostarczamy
platformie materiat stuzacy poprawie jakosci jej ustug na olbrzymia skale. Prawda
jest, ze akceptowalnos¢ wysokiego poziomu gromadzenia danych o konsumentach
przez platforme wynika momentami z braku jakichkolwiek alternatyw (badz wie-
dzy o nich). Nie pomaga takze ,,darmowos¢” korzystania z platformy, ktéra ksztattu-
je w konsumentach przyzwolenie na praktyki monopolistyczne. Wybor przestaje by¢
wazny, przywiazujac sie bowiem do mysli o bezptatnej ustudze, tracimy jednoczesnie
przywiazanie do konkurencji.

Competition is for the losers — tak stwierdzit w 2016 roku Peter Thiel, wspotzato-
zyciel PayPala oraz pierwszy zewnetrzny inwestor Facebooka?. Jego wypowiedz nie
zdeprymowata jednak zaréwno Komisji Europejskiej, jak i krajowych organow ochro-
ny konkurencji, ktore w ostatnich latach dos¢ aktywnie monitorowaty zgodnos¢ prak-
tyk platform internetowych z regutami konkurencji, niezbednymi do funkcjonowania
rynku wewnetrznego®. Prawo ochrony konkurencji zaciska coraz wieksza petle wokot
cyfrowych gigantow, a to za sprawa aktu o rynkach cyfrowych. W skali makro DMA
wydaje sie koncem ery prokonkurencyjnego podejscia do ich dominacji oraz poczat-
kiem narodzin prawa platformowego. W skali mikro stanowi bezposredni asumpt do
podjecia w niniejszej pracy analizy wptywu danych na konkurencje na rynkach cy-
frowych.

Niniejsza praca magisterska dotyczy zjawiska gromadzenia danych o uzytkownikach
przez platformy internetowe oraz jego wptywu na konkurencyjnosc¢ rynkow. Zasad-
niczy cel to udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy uzyskanie dostepu do danych
o zachowaniu uzytkownikow (biznesowych oraz koncowych) w przestrzeni wirtual-
nej oraz mozliwos¢ przetworzenia tych danych przez platforme internetowa stano-
wi — w okreslonych warunkach rynkowych — zrédto jej sity rynkowej oraz daje jej
przewage konkurencyjna nad pozostatymi przedsiebiorcami na rynku wtasciwym.

Rzetelne przedstawienie problematyki zwigzanej z uzyskaniem dostepu do danych
przez platforme internetowa wymaga zastosowania formalno-dogmatycznej metody
badawczej, potaczonej z analiza orzecznictwa TSUE oraz praktyki decyzyjnej Komisji
Europejskiej i swiatowych organow ochrony konkurencji. Podstawa do przygotowania

1 A supergroup, The Economist, 2022. Dostep na dzien 26.06.2022 r.: https://www.economist.
com/letters/2022/02/26/letters-to-the-editor.

2 The rise of the superstars, The Economist, 2016. Dostep na dzien 26.06.2022 r.: https://www.econo-
mist.com/special-report/2016/09/15/the-rise-of-the-superstars.

3 Zgodnie z art 3 ust. 3 TUE podstawa rynku wewnetrznego jest m.in. spoteczna gospodarka cyfrowa
o wysokiej konkurencyjnosci.
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niniejszej pracy byt rowniez szereg publikacji zagranicznych dotyczacych konkuren-
cji na rynkach cyfrowych.

Niniejsza praca zostata podzielona na cztery rozdziaty, ktérych kolejnos¢ stanowi,
w mojej ocenie, najbardziej spojny sposob przedstawienia problematyki zjawiska
gromadzenia danych przez platforme internetowa. Kazdy z rozdziatow dotyczy od-
rebnego zagadnienia, zawartego w postawionej hipotezie. Ich jednostkowa analiza
pozwoli — w mojej ocenie — zwiekszy¢ przejrzystosc pracy.

Jako ze gtowna osig sformutowanej hipotezy jest uzyskanie przewagi konkurencyj-
nej na rynkach cyfrowych, rozdziat | poswiece na wprowadzenie w realia tych ryn-
kow. Przedstawie zachodzace na nich zjawiska ekonomiczne, ktore — na gruncie ni-
niejszej pracy — wypetniaja zawarte w hipotezie sformutowanie ,,okreslone warun-
ki rynkowe”. Ponadto niezbedne jest wyjasnienie pojecia ,,przewaga konkurencyjna”
oraz umiejscowienie go w realiach omawianych rynkéw cyfrowych. Za podstawe roz-
wazan postuzy teoria zasobowa J.B. Barneya, ktora nastepnie przeniose na grunt cy-
frowy, formutujac dwa warunki uznania dostepu do danych za zrodto przewagi kon-
kurencyjnej platformy internetowej, mianowicie (i) niezbednos¢ posiadania i prze-
twarzania danych do efektywnego funkcjonowania na rynku wtasciwym oraz (ii) wy-
tacznos¢ w dostepie do nich.

Rozdziat Il zawiera omdwienie pierwszego warunku uznania dostepu do danych za
zrodto przewagi konkurencyjnej (tj. niezbednosci danych do efektywnego funkcjono-
wania na rynku cyfrowym). W rozdziale tym przedstawie cechy zbioru danych stuza-
ce do oceny jego konkurencyjnosci. Ponadto opisze proces ekstrahowania informa-
cji z danych, ktory sprawia, ze dana zmienia sie z surowej informacji (faktu) w cen-
ny kapitat. Finalnie wyjasnie, jak proces przetwarzania danych przyczynia sie do po-
dejmowania trafnych decyzji biznesowych przez platforme (dane zrodtem wydajno-
Sci) oraz w jaki sposob wptywa to na konkurencje na rynku wtasciwym (dane zrodtem
sity rynkowej).

Rozdziat Ill stuzy zbadaniu postawionej hipotezy w swietle unijnych przepisow doty-
czacych kontroli koncentracji.W rozdziale tym drugi warunek (tj. wytacznos¢ w do-
stepie do danych) przeniose na grunt postepowan z zakresu kontroli koncentracji.
Stanem faktycznym, przewijajacym sie¢ w omawianych decyzjach, bedzie taczenie
danych w wyniku koncentracji platform internetowych. Takie potaczenie moze pro-
wadzi¢ do zwiekszenia sity rynkowej podmiotu w fazie pokoncentracyjnej. Powsta-
je pytanie, czy zapewnienie dostepu do znacznej ilosci danych wytacznie jednemu
przedsiebiorcy spowoduje zaktocenie konkurencji na rynku. Pozostali gracze na rynku
nie beda w stanie konkurowac z nim pari passu, zaistnieje bowiem miedzy nimi asy-
metria w ilosci posiadanej wiedzy. W rozdziale Ill przyblize zatozenia unijnego syste-
mu kontroli koncentracji oraz przedstawie teorie szkody, ktore moga zostac¢ sformu-
towane jako skutek taczenia danych przez platformy. Na koncu rozwaze zasadnosc¢
stosowania $rodkow zaradczych oraz opisze wptyw DMA na obowiazki notyfikacyjne
straznikow dostepu.

Rozdziat IV zbada postawiona hipoteze w swietle zakazu naduzywania pozycji do-
minujacej, ustanowionego na mocy art. 102 TFUE. W rozdziale tym drugi warunek
(tj. wytacznosc¢ w dostepie do danych) przeniose na grunt postepowan z zakresu nad-
uzywania pozycji dominujacej. Stanem faktycznym, przewijajacym si¢ w omawia-
nych sprawach, bedzie zgromadzenie duzej ilosci danych w obrebie jednej platformy.
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Powstaje pytanie, czy opisane zachowanie dominanta stanowi (nowa) forme nad-
uzywania pozycji dominujacej, eksploatujaca lub wykluczajaca konkurentow z ryn-
ku z powodu powstatej asymetrii informacyjnej. W rozdziale IV przyblize zatozenia
art. 102 TFUE oraz przedstawie teorie szkody, ktore moga zostac sformutowane jako
skutek nadmiernego gromadzenia danych przy jednoczesnym limitowaniu ich doste-
pu innym przedsiebiorcom. Finalnie opisze takze wptyw DMA na zdolno$¢ platformy
do czerpania korzysci z dostepu do danych.

Struktura rozdziatu IV rozni sie nieco od poprzedniego. W rozdziale Il wskazuje na
konkretne teorie szkody przyjete przez Komisje oraz krajowe organy ochrony konku-
rencji w swoich decyzjach. W przypadku rozdziatu IV sposrod siedmiu omawianych
spraw az sze$¢ z nich jest obecnie w toku. Stad z powodu braku mozliwosci wska-
zania przyjetych przez organ teorii szkody w rozdziale IV przechodze przez kolejne
praktyki platform, bedace obecnie pod lupg organu, wskazujac na ich potencjalna
kwalifikacje.

Z przeprowadzonej przeze mnie analizy dostepnych publikacji wynika, ze temat do-
stepu do danych jako zrodta przewagi konkurencyjnej platformy internetowej nie
zostat przedstawiony kompleksowo w zadnej z dotychczasowych prac naukowych,
zarowno krajowych, jak i zagranicznych. Wprawdzie istnieja pojedyncze publikacje
omawiajace taczenie danych w wyniku koncentracji na rynku cyfrowym badz prak-
tyki platform-dominantéw zwiazane z wykorzystywaniem danych, jednakze publika-
cja, ktora taczytaby jednoczesnie obydwa zagadnienia, nie jest obecnie dostepna na
rynku.
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Rozdziat I.
Konkurencja w swiecie rynkow cyfrowych

1. Wzrost zainteresowania organéw ochrony konkurencji rynkami cyfrowymi

W ciagu drugiej dekady XXI wieku $wiatowe rankingi firm o najwiekszej kapitali-
zacji rynkowej zostaty zdominowane przez przedsiebiorstwa z sektora cyfrowego®*.
Na dziesie¢ pierwszych pozycji siedem z nich okupuja cyfrowi giganci, tacy jak:
Apple, Microsoft, Amazon, Alphabet, Meta, Tencent oraz Alibaba®. Wraz z ich wzro-
stem rosnie zainteresowanie rynkiem cyfrowym oraz jego konkurencyjnoscia.

Ostatnia dekada to takze okres eksploracji rynkow cyfrowych przez swiatowe organy
antymonopolowe®. Tysiace stron raportow o stanie konkurencji na tych rynkach” oraz
miliony minut poswieconych na identyfikacje antykonkurencyjnych zachowan przed-
siebiorcow utwierdzity srodowisko antymonopolowe w przekonaniu, ze potrzebne
s nowe narzedzia do skutecznego stosowania prawa konkurencji®. Cel? Zabezpie-
czenie konkurencyjnosci rynkow cyfrowych oraz dobrobytu konsumenta, ktory nie-
ustannie porusza sie w przestrzeni wirtualnej. Jak stwierdzita M. Vestager, Komisarz
ds. Konkurencji w Komisji Europejskiej, podczas ubiegtorocznej konferencji
poswieconej rynkom cyfrowym: With the years of experience that we’ve built up
through cases, we’re now in a position to design regulation to help tackle harmful
behaviour that we’ve seen again and again’®. Na szczescie za stowami ida konkretne
kroki prawne, wyrazone w zaproponowanym przez Komisje Europejska'® szeregu ak-
tow prawnych. Wsrad nich m.in.: akt o rynkach cyfrowych (ang. Digital Markets Act)",

4 M. Jacobides, I. Lianos, Ecosystems and Competition law in theory and practice, Industrial and Corpo-
rate Change, 2021, Vol. 30, str. 1199.

5 Raport PWC Global Top 100 companies by market capitalisation, 2021. Dostep na dzien: 26.06.2022 r.:
https://www.pwc.com/gx/en/audit-services/publications/assets/pwc-global-top-100-companies-2021.
pdf.

6 Bedac swiadoma roznic miedzy prawem ochrony konkurencji oraz prawem antymonopolowym, w ni-
niejszej pracy magisterskiej pojec ,,organ antymonopolowy” oraz ,,organ ochrony konkurencji” uzywam
zamiennie. Podobne podejscie prezentuje takze UOKiK w swoich publikacjach. Zob. M. Btachucki, Sqdow-
nictwo Antymonopolowe w Polsce — historia i ustrdj, UOKiK, 2011, str. 6.

7 Wsrod nich warto wskazad: raport Competition Policy for the Digital Era, przygotowany na prosbe
M. Vestager przez J. Cremera, Y.A. de Montjoye, H. Schweitzer, 2019, zwany powszechnie raportem Cre-
mera; raport Unlocking digital competition, przygotowany przez Digital Competition Expert Panel pod
przewodnictwem J. Furmana, 2019, zwany powszechnie ,,raportem Furmana”; raport Digital Platforms,
przygotowany przez Stigler Center for the Study of the Economy and the State, 2020, zwany powszechnie
,raportem Stiglera”.

8 D. Geradin, D. Katsifis, Strengthening effective antitrust enforcement in digital platform markets,
European Competition Journal, 2021, str. 2.

9 Wypowiedz M. Vestager z 24.06.2021 r., Defending competition in a digital age, wygtoszona podczas
konferencji Florence Competition Summer Conference.

10 W celu unikniecia watpliwosci w niniejszej pracy stosowane sa najnowsza numeracja artykutow prawa
pierwotnego i wtornego oraz aktualne nazewnictwo organéw UE. Oryginalna numeracja oraz nazewnictwo
zostaty utrzymane w cytatach.

11 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie kontestowanych i uczciwych rynkow
w sektorze cyfrowym (akt o rynkach cyfrowych), 2020/0374 (COD). Na dzien 26.06.2022 r. Parlament oraz
Rada wstepnie porozumiaty sie co do tresci aktu, dostepnego tutaj: https://www.consilium.europa.eu/
media/56086/st08722-xx22.pdf.

>> Milena Machata



https://www.pwc.com/gx/en/audit-services/publications/assets/pwc-global-top-100-companies-2021.pdf
https://www.pwc.com/gx/en/audit-services/publications/assets/pwc-global-top-100-companies-2021.pdf
https://www.consilium.europa.eu/media/56086/st08722-xx22.pdf
https://www.consilium.europa.eu/media/56086/st08722-xx22.pdf

akt o ustugach cyfrowych (ang. Digital Services Act)' czy tez akt w sprawie zarzadza-
nia danymi (ang. Data Governance Act)".

Z punktu widzenia tematu niniejszej pracy magisterskiej na szczegolng uwage zastu-
guje DMA. Jako ze prezentacja rozwiazan wprowadzanych przez DMA towarzyszyc
bedzie wszystkim rozdziatom, ponizej pare uwag wprowadzajacych dotyczacych ce-
low oraz okolicznosci uchwalenia aktu.

Po pierwsze, zasadniczym celem DMA jest zapewnienie uczciwych i otwartych rynkow
cyfrowych' poprzez zastosowanie asymetrycznej regulacji o charakterze ex-ante.
Akt ten skierowany jest do wybranych platform internetowych, dziatajacych jako
straznicy dostepu (ang. gatekeepers), wobec ktorych stosuje sie liste dwudziestu
dwoch nakazow i zakazdw (ang. do’s and don’ts), z potencjalng grozba natozenia kar
i innych, powazniejszych sankcji. Na chwile obecna szacuje sie, ze akt wejdzie w zy-
cie nie wczesniej niz na wiosne 2023 r., co potwierdzita niedawno M. Vestager'.

Po drugie, DMA to akt adresujacy antykonkurencyjne zachowania przedsiebiorcow,
zidentyfikowane przez Komisje na rynkach cyfrowych w ostatnich latach. W rzeczy-
wistosci mozliwe jest wskazanie, ktére postepowanie antymonopolowe prowadzone
przez Komisje (badz krajowy organy antymonopolowy) przeciwko platformie interne-
towej byto inspiracja do wprowadzenia konkretnego artykutu DMA (sic!)®.

Po trzecie, DMA wpisuje sie w trwajaca w Srodowisku antymonopolowym debate
dotyczaca niskiej skutecznosci podejscia ex-post (prezentowanego ostatnimi cza-
sy przez Komisje) w stosowaniu regut ochrony konkurencji na rynkach cyfrowych'.
Podkresla sie, ze antymonopolowa ocena ex-post zachowania przedsiebiorcy jest
kosztowna oraz dtugotrwata. Kosztowna, szeroki wachlarz formutowanych teo-
rii szkody na rynku cyfrowym wymaga bowiem indywidualnego podejscia do kazdej
sprawy oraz znacznego naktadu pracy DG COMP™. Dtugotrwata, opisane podejscie

12 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie jednolitego rynku ustug cyfrowych
(akt o ustugach cyfrowych) i zmieniajace dyrektywe 2000/31/WE2020/0361 (COD). Na dzien 26.06.2022 r.
Parlament oraz Rada wstepnie porozumiaty sie co do tresci aktu, dostepnego tutaj: https://ec.europa.eu/
info/sites/default/files/proposal_for_a_regulation_on_a_single_market_for_digital_services.pdf .

13 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie europejskiego zarzadzania danymi (akt
w sprawie zarzadzania danymi), 2020/0340 (COD). Na dzien 26.06.2022 r. akt zostat przyjety przez Rade
i Parlament, oczekuje na podpis Przewodniczacego Parlamentu i Przewodniczacego Rady oraz publikacje
w Dzienniku Urzedowym.

14 Motyw 2 DMA.

15 Wypowiedz M. Vestager z 5.05.2022 r. podczas konferencji International Competition Network
pt. A new Age of International cooperation in competition policy w Berlinie.

16 Przyktadowa lista, w ktorej poszczegolnym obowiazkom z art. 5 oraz 6 DMA zostaty przypisane kon-
kretne postepowania antymonopolowe, prowadzone przez Komisje oraz krajowe organy antymonopolowe
w ostatnich latach znajduje sie tutaj: https://voxeu.org/article/european-commission-digital-markets-
act-translation.

17 Ch. Hotchinson, D. Trescakova, Tackling gatekeepers’ self-preferencing practices, European Competi-
tion Journal, 2022, str. 2.

18 Motyw 6 DMA. Co wigcej, wskazuje sie czesto, ze z uwagi na waski sektor dziatania platformy (w ra-
mach konkretnego postepowania) oraz wysoki poziom szczegbtowosci spraw prowadzonych przez Komisje,
prawdopodobienstwo ponownego zastosowania sformutowanej przez Komisje teorii szkody w tym samym
stanie faktycznym wydaje sie niskie.
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wydtuza bowiem znacznie czas prowadzenia postepowania’. Dodatkowo czestotli-
wos¢ korzystania przez Komisje ze srodkow tymczasowych pozostaje wciaz niska®.
Powoduje to ryzyko powstania nieodwracalnej szkody dla konkurencji oraz konsu-
mentow, zanim abuzywna praktyka przedsiebiorcy zostanie zakazana mocg decy-
zji Komisji?'. Nowym narzedziem zaproponowanym przez Komisje jest — wspomnia-
na wyzej — lista dwudziestu dwoch nakazow i zakazow, skierowanych do strazni-
kow dostepu, ktore reguluja sposob dziatania niektorych z jego ustug??. Szerzej na
ten temat w rozdziale IV.

Co ciekawe, krytyka spadta takze na regulacje dotyczaca kontroli koncentracji, ktora
— w zatozeniu europejskiego ustawodawcy — miata by¢ przeciez narzedziem o cha-
rakterze ex-ante, stuzacym do utrzymania konkurencyjnego rynku oraz wyelimino-
wania ryzyka przysztych naduzy¢?. Nowym narzedziem zaproponowanym przez Ko-
misje jest — natozony na straznikow dostepu — obowiazek notyfikacji kazdej koncen-
tracji dokonywanej na rynkach cyfrowych, niezaleznie od jej wielkosci, wptywu na
handel miedzy panstwami cztonkowskimi czy tez siedziby stron?*. Szerzej na ten te-
mat w rozdziale IlI.

Niezaleznie od uszczypliwosci komentujacych, okreslajacych DMA jako: lost child of
competition law?, new kid on the block?, great pivot to digital regulation? czy tez
full-employment act?®, rozwiazania wprowadzane przez akt sg potrzebne, biorac pod
uwage catoksztatt antykonkurencyjnych praktyk platform internetowych, zidentyfi-
kowanych przez Komisje. Era prokonkurencyjnych regulacji na rynkach cyfrowych do-
biega konca, zas ostatnim, dos¢ wyrazistym sygnatem wystanym cyfrowym gigantom

19 Na przyktad postepowanie w sprawie Google Shopping trwato ponad siedem lat (AT.39740), nie liczac
postepowania odwotawczego. Szacuje sie, ze w celu uzyskania wtasciwej oceny praktyki Google Komisja
musiata przeanalizowac pie¢ terabajtow danych, w tym ok. 1,3 tys. aktow spraw. Ceche ,,syzyfowosci”
pracy Komisji nadaje fakt, ze w przeciagu tych siedmiu lat wiekszos¢ konkurencyjnych wyszukiwarek inter-
netowych dotknietych antykonkurencyjna praktyka Google zdazyta juz zniknac z rynku. Zob. M. Bourreau,
A. Perrot, Digital platforms: Regulate before it’s too late, Notes du conseil d’analyse économique 2020,
Vol. 6 (60), str. 9.

20 Raport CMA Online platforms and digital advertising market study, 2020, pkt 7.33.

21 R. Whish, D. Bailey, Competition Law, 10% Edition, Oxford University Press, 2021, str. 859; raport
Unlocking digital..., op. cit., str. 6.

22 Art. 5 oraz art. 6 DMA.

23 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z 25.03.1999 r. w sprawie T-102/96 Gencor v. Komisja, Zbior Orzeczen
1999 11-00753, pkt 106.

24 Art. 14 DMA.

25 Z uwagi na krytyczne twierdzenie, ze DMA nie opiera si¢ na zestawie rozsadnych polityk prawa
konkurencji, ani nie korzysta w rzeczywistosci z dotychczasowej praktyki Komisji. Zob. P. Larouche,
A. de Streel, The European Digital Markets Act A Revolution grounded on traditions, JECLP, 2021,
Vol. 12 (7), str. 545-548.

26 Z uwagi na chec podkreslenia odrebnosci DMA od tradycyjnych regut prawa ochrony konkurencji. Zob.
C. Fernandez, A New Kid on the Block: How Will Competition Law Get along with the DMA?, JECLP 2021,
Vol. 12 (4).

27 Z uwagi na odwrot od regulacji ex-post i zwrot w kierunku regulacji ex-ante. Zob. wypowiedz M. Ve-
stager z 5.05.2022 r.

28 Z uwagi na pojawiajace sie watpliwosci co do tego, czy Komisja posiada wystarczajace zasoby ludz-
kie do efektywnego stosowania DMA w praktyce. Z obliczen C. Carugatiego wynika, ze — przy zachowaniu
obecnej liczby pracownikéw Komisji — na monitoring jednego obowiazku natozonego na straznika dostepu,
wynikajacego z DMA, przypadatyby moce przerobowe zaledwie 1,1 pracownika Komisji. Zob. C. Carugati,
The role of national authorities in the Digital Markets Act, Concurrences 2022, No. 1, str. 1.
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jest ubiegtoroczna wizyta bytej pracowniczki Facebooka Frances Haugen (zwanej po-
wszechnie Facebook’s whistleblower?”) w Brukseli*®.

1.1. Definicja pojecia ,,rynki cyfrowe”

Konkurencja doskonata i definicja pojecia ,,rynki cyfrowe” maja ze soba jedng wspol-
na ceche — mianowicie nie istniejg. Oczywiscie spotykane sg proby zdefiniowania tego
pojecia (np. przez CMA3"). Jednakze z punktu widzenia prawa konkurencji okreslenie
rynku wtasciwego dla dziatalnosci wszystkich platform internetowych jest (i) niemoz-
liwe oraz (ii) bezcelowe. Niemozliwe, rynki cyfrowe obejmuja bowiem w rzeczywisto-
$ci niezliczona liczbe roznych modeli biznesowych®2. Bezcelowe, na gruncie prawa kon-
kurencji identyfikacja rynku wtasciwego (tj. rynku produktowego oraz geograficznego)
odbywa sie bowiem w ramach konkretnego postepowania, prowadzonego przez organ
antymonopolowy, w stosunku do konkretnego przedsiebiorcy (albo przedsiebiorcow)3.
Stad w niniejszej pracy magisterskiej postuguje sie sformutowaniem ,,rynki cyfrowe”
w liczbie mnogiej, zostawiajac przestrzen na dookreslenie rynku wtasciwego w miej-
scach, w ktorych jest to niezbedne (np. dla utatwienia przekazu).

W zwiazku z powyzszym zamiast probowac ukué¢ mniej lub bardziej doskonatg defini-
cje, trafniejsze jest rozwazenie nastepujacego pytania: co zasadniczo wyrdznia ryn-
ki cyfrowe? Jakie ekonomiczne zjawiska sa dla nich charakterystyczne? Jednakze za-
nim odpowiem na to pytanie, wpierw przyblize rezyserow catego cyfrowego spekta-
klu, ktorymi sa platformy internetowe.

1.2. Platforma internetowa jako straznik dostepu na rynkach cyfrowych

Literatura antymonopolowa definiuje pojecie ,platforma internetowa”, odnoszac
sie do cechy dwu- albo wielostronnosci rynkéw cyfrowych34. Jak wskazata Komisja:
» Online platform’ refers to an undertaking operating in two (or multi)-sided mar-
kets, which uses the Internet to enable interactions between two or more distinct

29 Okreslenie F. Haugen jako Facebookowej sygnalistki (ang. whistleblower) stworzono po tym, gdy ujaw-
nita ona Amerykanskiej Komisji Papierow Wartosciowych i Gietd oraz The Wall Street Journal dziesiatki ty-
siecy stron poufnych dokumentow, wskazujacych na przedktadanie przez Facebooka wtasnych interesow
nad interesem konsumenta. F. Haugen zostata publicznie wystuchana przez grono europejskich politykow,
w tym Parlament (bedacy unijnym legislatorem) czy tez Komisje Europejska (bedaca strazniczka trakta-
tow, powotana m.in. do skutecznego wcielania w zycie regut ochrony konkurencji).

30 N. Friederici, A. Humboldt, |. Graef, Beyond GAFAM: How size-or-silo regulation fails to account for
organisational diversity in the platform economy, Internet Policy Review, 2021.

31 Wg CMA rynki cyfrowe to te, na ktorych firmy rozwijaja sie i stosuja nowe technologie do istniejacych
firm lub tworza zupetnie nowe ustugi z wykorzystaniem mozliwosci cyfrowych. Zob. raport The CMA’s Digi-
tal Markets Strategy, 2019, pkt 1.1.

32 A. Szmigielski, Nowe formy naduzycia pozycji dominujgcej w swietle zasady pewnosci prawa — rozwa-
Zania na kanwie sprawy Google Search, Europejski Przeglad Sadowy, 2019, str. 31.

33 Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wtasciwego do celow wspoélnotowego prawa konku-
rencji, Dz.Urz. WE 1997 Nr C 372/5, pkt 2-4. Z uwagi na uptyw 25 lat od momentu wydania wskazanego
obwieszczenia Komisja dokonata w 2021 r. jego ewaluacji, uznajac, ze w pewnych kwestiach nie adresu-
je wszystkich problemow, ktore wystepuja podczas definiowanie rynku wtasciwego obecnie. W odniesieniu
do wyznaczania rynku wtasciwego w sektorze cyfrowym Komisja podkreslita, ze obowiazujace obwieszcze-
nie nie uwzglednia w wystarczajacym stopniu pozacenowych aspektow substytucji.

34 Jak podaje G. Parker: Platform is a business based on enabling value-creating interactions between
external producers and consumers. Zob. G. Parker, W.M. van Alstyne & P. Sangeet, Platform Revolution:
how networked markets are transforming the economy and how the make them work for you, W.W. Nor-
ton, 2017.
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but interdependent groups of users so as to generate value for at least one of the
groups”®. W zaleznosci od platformy umozliwia ona spotkanie dwoch réznych grup
uzytkownikow (zwanych w DMA uzytkownikami biznesowymi*¢ oraz koncowymi’’) oraz
interakcje miedzy nimi®. Na przyktad platformy handlowe umozliwiaja spotkanie
sprzedajacych oraz kupujacych (np. Amazon), wyszukiwarki internetowe — reklamo-
dawcow oraz odbiorcow (np. Google), profesjonalne serwisy spotecznosciowe — po-
szukujacych pracy oraz rekrutujacych (np. Linkedin).

Niezaprzeczalnie dziatalnosc platform internetowych wywiera pozytywny wptyw na
wtasciwe rynki cyfrowe. Po pierwsze, dzieki erze digitalizacji niezaktdcony przeptyw
informacji — jeden z warunkow ekonomicznego modelu konkurencji doskonatej*® —
powoduje, ze zwieksza sie transparentnosc rynku. Po drugie, owa transparentnosc
wptywa na redukcje kosztéw wyszukiwania (ang. search costs)* po obydwoch stro-
nach rynku, tj. po stronie sprzedajacych oraz kupujacych, moga oni bowiem w szyb-
ki sposob poréwnac szereg produktow wraz z ich cena®. Po trzecie, transparentnosc
obniza bariery wejscia oraz ekspansji na rynku. Konsument zyskuje, gdy nowi przed-
siebiorcy moga wejsc i wyjsc z rynku bez ponoszenia znacznych kosztow*. Finalnie
wszystkie powyzsze czynniki (tj. transparentnosc rynku, redukcja kosztoéw wyszuki-
wania oraz obnizenie barier wejscia oraz ekspansji) zwiekszaja presje konkurencyjna
na innowacje (ang. dynamic efficiencies)®.

35 Dokument roboczy stuzb Komisji Online Platforms, towarzyszacy Komunikatowi Komisji Online Plat-
forms and the Digital Single Market, 2016, str. 1. taczenie definicji platformy internetowej z dwu- albo
wielostronnoscia rynkow cyfrowych jest przez niektorych autorow krytykowane z dwoch powodow.
Po pierwsze, powiazanie definicji platformy z wielostronnoscia rynkow cyfrowych sprawitoby, ze wiele
podmiotow nie wesztoby w zakres tego pojecia, np. WhatsApp albo Netflix. Po drugie, w przypadku nie-
ktorych serwisow spotecznosciowych przeptyw korzysci miedzy stronami nie jest dwustronny. W przypad-
ku platformy Facebook reklamodawcy czerpig korzysci z obecnosci uzytkownikow na platformie, lecz nie
w druga strone. Uzytkownicy czerpia korzysci bardziej z ustug Facebooka anizeli z samej obecnosci rekla-
modawcow. Zob. raport Competition Policy for..., op. cit., str. 21.

36 W rozumieniu DMA uzytkownik biznesowy to podmiot dziatajacy w celach handlowych lub zawodo-
wych, ktory korzysta z ustugi platformy do celéw zwiazanych z dostarczaniem towaréw lub swiadczeniem
ustug na rzecz uzytkownikow koncowych. Zob. art. 1 pkt17 DMA.

37 W rozumieniu DMA uzytkownik koncowy to podmiot, ktory nie jest uzytkownikiem biznesowym i korzy-
sta z ustug platformy. Zob. art. 1 pkt 16 DMA.

38 Co ciekawe, Komisja jasno wskazata, ze pojecie ,,dobrobytu konsumenta” — podstawowy cel prawa
konkurencji — w kontekscie rynku cyfrowego ma szerokie znaczenie i dotyczy obydwu grup uzytkownikdw.
Konsumentem bedzie zaréwno uzytkownik koncowy, jak i uzytkownik biznesowy. Na przyktad w interakcji
uzytkownika z platforma handlowg Amazon pojeciem konsumenta beda objeci zarowno kupujacy, jak i nie-
zalezni sprzedajacy. Zob. raport Competition Policy for..., op. cit., str. 3.

39 R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., op. cit., str. 6.

40 Czyli czasu, energii oraz kapitatu, ktére kupujacy oraz sprzedajacy poswiecaja na proby wzajemnego
odnalezienia sie na rynku w celu zawarcia transakcji. Zrodto: Investopedia. Dostep na dzien 26.06.2022 r.:
https://www.investopedia.com/terms/s/search-cost.asp.

41 Raport OECD Unilateral Disclosure of Information with Anticompetitive Effects, 2012, str. 11, 23.

42 A. Ezrachi. Virtual Competition : The Promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy, Harvard
University Press, 2016, str. 6.

43 |bidem, str. 7.
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Wydawatoby sie, ze konkurencje na rynkach cyfrowych czeka swietlana przysztosé#.
Jednakze, wraz z identyfikacja pierwszych antykonkurencyjnych praktyk na rynkach
cyfrowych przez Komisje, zauwazalna jest w srodowisku antymonopolowym zmiana
sposobu definiowania platformy. Swoistym synonimem platformy staty sie takie po-
jecia jak: ,,platformowy regulator” (ang. platform regulator)®, ,platformowy rezy-
ser” (ang. platform orchestrators, ecosystem orchestarators)* czy tez — jak czyni to
DMA — , straznik dostepu” (ang. gatekeeper)® .

Pojecia ,,platformowy regulator” oraz ,,platformowy rezyser” sa tozsame i odnosza
sie do zjawiska samoksztattowania regut gry przez platforme. Méwiac prosciej — plat-
forma dziata jak ,regulator rynkowy” i zamiast konkurowac z innymi przedsiebiorca-
mi probuje uksztattowac wtasny rynek®, ustalajac (a nawet narzucajac) zasady i po-
lityki obowigzujace wszystkich uczestnikow®. Jak podkresla sie w literaturze, dowol-
nos$¢ w ustalaniu regut gry przez platforme nie jest problemem per se*®. Konkurencyj-
ne obawy powinny budzic raczej skutki ustalonych przez nig regut w postaci zaktoce-
nia konkurencji na rynku wtasciwym. Wszakze platforma moze uzy¢ wtadzy regulato-
ra i zadbac o swoéj wtasny interes, jednoczesnie wykluczajac swoich konkurentow®'.

Swoistym novum prawa konkurencji jest utozsamianie platformy z konstrukcja straz-
nika dostepu. Zgodnie z DMA straznikiem dostepu jest przedsiebiorstwo $wiadcza-
ce podstawowe ustugi platformowe (ang. core platform services), ktore: (i) ma zna-
czacy wptyw na rynek wewnetrzny; (ii) kontroluje wazna ustuge, ktéra umozliwia
uzytkownikom biznesowym dotarcie do uzytkownikow koncowych; oraz (iii) korzysta
z ugruntowanej i trwatej pozycji w swojej dziatalnosci (lub prawdopodobnie osiagnie
taka pozycje w najblizszej przysztosci)®. Poziom zawitosci ww. definicji wymaga roz-
tozenia jej na czynniki pierwsze.

Pierwszym warunkiem uznania platformy za straznika dostepu jest $wiadczenie jed-
nej z dziesieciu podstawowych ustug platformowych®, wyroznionych w DMA, na te-

44 Zaiste na poczatku XXI wieku wskazywano, jakoby rozwoj Internetu miat skutkowa¢ dojsciem niemalze
do stanu konkurencji doskonatej na rynkach cyfrowych: The conventional wisdom regarding Internet com-
petition [...] is that the unique characteristics of the Internet will bring about a nearly perfect market
albo The traditional economic view suggests that [...] the Internet should reduce search costs for consum-
ers and thereby reduce prices and make markets more competitive. Zob. E. Brynjolfsson, M.D. Smith,
Frictionless Commerce? A Comparison of Internet and Conventional Retailers, Management Science, 2000,
Vol. 46 (4), str. 563; J.R. Brown, A. Goolsbee, Does the Internet Make Markets More Competitive? Evi-
dence from the Life Insurance Industry, Journal of Political Economy, 2002, Vol. 110( 3) str. 482.

45 N. Dunne, Platforms as regulators, Journal of Antitrust Enforcement, 2021, Vol. 9, str. 244; raport
Competition Policy for..., op. cit., str. 6, 60.

46 M. Jacobides, I. Lianos, Ecosystems and Competition law..., op. cit., str. 1203.

47 DMA, art. 2 pkt 1.

48 M. Jacobides, I. Lianos, Ecosystems and Competition law..., op. cit., str. 1203.

49 N. Dunne, Platforms as..., op. cit., str. 247.

50 Raport Competition Policy for..., op. cit., str. 6.

51 Co wiecej, niejednokrotnie zarzuca sie platformowym rezyserom dziatalnos¢ w podwajnej roli — jako
gracza oraz sedziego. Na przyktad platforma Amazon udostepnia niezaleznym sprzedajacym przestrzen do
dziatalnosci, ustalajac zasady funkcjonowania w tej przestrzeni (rola sedziego). Jednoczesnie prowadzi
wtasng sprzedaz na platformie, konkurujac z niezaleznymi sprzedajacymi (rola gracza). Opisane zachowa-
nie moze prowadzi¢ do praktyk antykonkurencyjnych takich jak wptywanie na rynki sasiednie (ang. leve-
raging) czy faworyzowanie wtasnych produktow (ang. self-preferencing).

52 Art. 3 pkt 1 DMA.

53 W rozumieniu DMA podstawowymi ustugami cyfrowymi sa: ustugi posrednictwa internetowego, wyszu-
kiwarki internetowe, serwisy spotecznosciowe, ustugi platformy udostepniania wideo, ustugi tacznosci in-
terpersonalnej niewykorzystujace numerdw, systemy operacyjne, przegladarki internetowe, wirtualni asy-
stenci, ustugi w chmurze oraz ustugi reklamowe.
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renie min. trzech panstw cztonkowskich. W tym miejscu warto podkresli¢, ze miej-
sce zarejestrowania siedziby platformy jest z punktu widzenia DMA irrelewantne, co
wskazuje na jego eksterytorialny charakter (co dla niektorych przedsiebiorcow moze
by¢ zaskakujace).

Drugim warunkiem jest wywieranie przez platforme znaczacego wptywu na rynek
wewnetrzny (ang. significant impact on the internal market). Domniemywa sie,
ze tak jest, gdy roczny obrét grupy kapitatowej w UE wyniost co najmniej 7,5 miliar-
da euro w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych lub gdy jej srednia kapitaliza-
cja lub godziwa wartos¢ wynosita co najmniej 75 miliardow euro w ostatnim roku ob-
rotowym.

Trzecim warunkiem jest kontrolowanie waznej ustugi, ktdra umozliwia uzytkownikom
biznesowym dotarcie do uzytkownikow koncowych (ang. important gateway for busi-
nesses to reach end users in the EU). Domniemywa sie, ze tak jest, gdy jedna z ustug
grupy ma ponad 45 miliondéw aktywnych uzytkownikow koncowych w UE miesiecznie
oraz ponad 10 000 aktywnych uzytkownikow biznesowych w UE rocznie®.

Czwartym warunkiem jest korzystanie z ugruntowanej i trwatej pozycji w swojej
dziatalnosci (ang. entrenched and durable market position in the EU). Domniemy-
wa sie, ze tak jest, gdy wskazane wyzej progi dotyczace liczby uzytkownikow zosta-
ty przekroczone w kazdym z trzech ostatnich lat obrotowych.

Powyzsze domniemania sg teoretycznie mozliwe do obalenia. W praktyce moze by¢
to dos¢ trudne, bowiem — jak wynika z analizy tresci aktu — nalezatoby obali¢ ww.
sztywne progi. Powotanie sie na okolicznosci obiektywne (np. korzysci dla konsu-
mentow) wydaje sie niewystarczajace. Relatywnie wysokie progi powoduja, ze za
»straznika dostepu” uznane zostang podmioty z kregu MAAMA. Dodatkowo wg sza-
cunkow Komisji w niedalekiej przysztosci do kregu ,,wybrancow” moze dotaczyc od 15
do 20 kolejnych platform internetowych. W przypadku spetnienia wszystkich powyz-
szych warunkow platforma ma obowigzek powiadomic¢ Komisje o takim stanie rzeczy
w ciggu dwoch miesiecy od dnia osiagniecia ww. progow?. Komisja wydaje decyzje
o uznaniu platformy za straznika dostepu w ciggu 45 dni**. Od decyzji mozna ztozy¢
odwotanie i wydaje sie, ze platformy moga rozwazac taki krok, zwazywszy na szero-
ki zakres obowiazkow, jakie zostaty natozone przez DMA na straznikow dostepu. Co
wazne, nawet jesli okreslony podmiot nie spetni ww. kryteridw, to i tak — na mocy
decyzji Komisji — moze byc zakwalifikowany jako gatekeeper, po przeprowadzeniu
badania rynkowego.

Konkludujac rozwazania dotyczace regulacji straznikéw dostepu, warto nadmienic,
ze istnieja jej odpowiedniki w niemieckim (obowiazujace prawo) oraz brytyjskim
prawie konkurencji (propozycja). Juz w 2020 r. CMA przedstawit propozycje wpro-
wadzenia pojecia przedsiebiorcy o strategicznym statusie rynkowym (ang. strategic

54 Do DMA zataczono aneks zawierajacy reguty dotyczace obliczania liczby uzytkownikow. W srodowisku
antymonopolowym wskazuje sie, Ze zawiera on szereg niescistosci, m.in. nakaz liczenia niezalogowanych
uzytkownikow, nawet w przypadku tych ustug, z ktorych nie mozna korzystac bez zalogowania, np. z plat-
form sprzedazowych.

55 Art 1 pkt 3 DMA.

56 Platformy, wobec ktorych wiadomo, Ze spetnig wskazane w DMA progi, beda musiaty w praktyce ztozyc
notyfikacje w tym samym terminie dwdch miesiecy od dnia wejscia w zycie aktu. Stad w srodowisku anty-
monopolowym wyrazane sg watpliwosci co do zdolnosci wydania decyzji w tak krotkim czasie w stosunku
do kilkunastu podmiotow.
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market status), tj. przedsiebiorcy posiadajacego znaczng, ugruntowanga pozycje ryn-
kowa w co najmniej jednej dziatalnosci cyfrowej (ang. digital activity), zapewniaja-
cg mu strategiczng pozycje. W przypadku regulacji niemieckiej w 2021 r. tamtej-
szy ustawodawca, istny ,,influencer” nowoczesnego prawa konkurencji, wprowadzit
pojecie ,,przedsiebiorcy majacego nadrzedne znaczenie dla konkurencji na rynkach”
(ang. paramount significance for competition across markets)®. Celem regulacji jest
— podobnie jak w przypadku DMA oraz ww. brytyjskiej regulacji — utrzymanie konku-
rencyjnosci rynkow cyfrowych®. Narzedziem do utrzymania status quo bedzie mozli-
wos¢ zakazania omawianemu przedsiebiorcy okreslonych praktyk przez Bundeskartel-
lamt (np. praktyki polegajacej na faworyzowaniu wtasnych produktow). Z ekonomicz-
nego punktu widzenia niemieckie rozwigzanie jest szczegolnie interesujace, poniewaz
wymaga od organu zaprzestania formalnej analizy pozycji dominujacej przez platfor-
me (bowiem bycie dominantem nie jest warunkiem koniecznym) oraz spojrzenia na
caty ekosystem platformy i relacje miedzy swiadczonymi przez nig ustugamit®.

1.3. Ekonomiczna charakterystyka rynkéw cyfrowych

Wytonienie sie gigantow cyfrowych to m.in. skutek okreslonej charakterystyki ryn-
kow, na ktorych dziataja. Istnieje coraz wieksza zgoda co do tego, ze rynki cyfro-
we wykazuja szereg zjawisk ekonomicznych, ktore — w ujeciu holistycznym — moga
prowadzi¢ do powstania trwatej pozycji rynkowej®'. Stwierdzenie, ze przejety one
od rynkow budowlanych tytut najbardziej ,,monopologennych” na swiecie jest $mia-
te, lecz — w mojej ocenie — uzasadnione. Przemawiaja za tym nastepujace zjawiska
ekonomiczne: efekty sieciowe, zjawisko typu market tipping, zjawisko typu ,,zwy-
ciezca bierze wszystko”, korzysci skali oraz zakresu, koszty przeniesienia (ang. swit-
ching costs) oraz uzaleznienie konsumenta (ang. consumer lock-in). Ponizej oma-
wiam najwazniejsze z nich.

Efekty sieciowe (ang. network effects) sprowadzaja sie do prostego mechanizmu:
wartos$¢ produktu rosnie wraz ze wzrostem liczby jego uzytkownikéw (bezposredni
efekt sieciowy)®?. Na rynkach cyfrowych oznacza to, ze im wieksza liczba uczestni-
kow, tym bardziej uzyteczne staje sie korzystanie z platformy®. W ten sposéb bez-
posredni efekt sieciowy moze prowadzi¢ do szybkiego i bezprecedensowego wzro-

57 Dokument CMA A new pro-competition regime for digital markets, 2021, pkt 50. Jesli platforma zosta-
nie uznana za posiadajaca strategiczny status rynkowy, podlegac¢ bedzie regulacji obejmujacej kodeks po-
stepowania, interwencjom CMA oraz dodatkowym przepisom dotyczacym kontroli koncentracji.

58 W postepowaniu dotyczacym uznania podmiotu za majacy nadrzedne znaczenie dla konkurencji Bun-
deskartellamt powinien wzia¢ pod uwage m.in. pozycje dominujaca podmiotu (co nie jest warunkiem
koniecznym), integracje wertykalng oraz aktywnos¢ na rynkach sasiadujacych czy tez znaczenie jego dzia-
talnosci dla dostepu stron trzecich do rynku zaopatrzenia i sprzedazy. Zob. Act Against Restraints of Com-
petition, Sekcja 19a. Ttumaczenie na jezyk angielski dostepne tutaj (dostep na dzien 26.06.2022 r.):
http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_gwb/englisch_gwb.html#p0100.

59 Komunikat prasowy Bundeskartellamt z dnia 19.01.2021 r. Dostep na dzien 26.06.2022 r.: https://
www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2021/19_01_2021_GWB%20No-
velle.html.

60 O. Budzinski, S. Gaenssle, A. Strohr, Outstanding relevance across markets: A new concept of market
power? Concurrences, 2020, Vol. 4, str. 38.

61 D. Geradin, D. Katsifis, Strengthening effective..., op. cit., str. 2.

62 R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., op. cit., str. 6.

63 Na przyktad im wiecej osob dotaczy do grona uzytkownikéw platformy Facebook, tym wieksza korzys¢
dla kazdego z uzytkownikow, bowiem moga korzystac z tego samego komunikatora.
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stu liczby uzytkownikow po tej stronie rynku (stad zwany czasami same-side effect)®.
Oprocz bezposredniego wyroznia sie takze posredni efekt sieciowy, zachodzacy wytacz-
nie na rynkach dwu- i wielostronnych. Wystepuje on wtedy, gdy grupa uzytkownikow
(np. zewnetrznych sprzedawcow — strona pierwsza) odnosi wieksze korzysci, poniewaz
rosnie liczebnos¢ uzytkownikow z drugiej strony rynku (kupujacych, ktorzy korzystajg
z tej samej platformy — strona druga). W efekcie prowadzi to do wzrostu uzyteczno-
sci dla pierwszej strony rynku (czyli sprzedajacych)®. Ponizej poréwnanie bezposred-
nich oraz posrednich efektow sieciowych wystepujacych na wybranych platformach.

Tabela 1. Bezposrednie oraz posrednie efekty sieciowe na wybranych platformach®

. LI EIniE) Bezposrednie efekty sieciowe Posrednie efekty sieciowe
internetowa
Im wiece) kupUchycr'\', tym WIECE] 1 wiecej sprzedajacych, tym
ocen i rekomendacji produktow, | . L
Amazon . . .. |wieksza wartos¢ platformy dla
a zatem wieksza uzytecznosc kubuiacvch i na odwrét
informacyjna dla kupujacych. pujacy ’
Im wieksza liczba uzytkownikow, | Wzrost liczby uzytkownikow
Facebook tym wieksze mozliwosci komunikacji | zwieksza uzytecznos¢ sieci dla
dwukierunkowej miedzy nimi. reklamodawcow.
Im wiecej youtuberow, tym wiecej Im ~ wiecej  youtuberow, tym
YouTube wiece) v =row, ty €cel wieksza wartosc dla subskrybentow
tresci na platformie. . .
i ogladajacych.
Im wiecej gosci, tym wiecej|Im wiecej gospodarzy, tym wieksza
Booking.com komentarzy i ocen, a zatem wiecej | uzytecznosc platformy dla gosci i na
informacji dla innych uzytkownikow. | odwrot.

Jak podkresla Komisja w swoim raporcie, do pewnego stopnia sieciowy charakter plat-
form ma pozytywny wptyw na konkurencje na rynku cyfrowym¢’. Moze sig jednak zda-
rzyc, ze korzystanie przez olbrzymia liczbe uzytkownikow z jednej platformy spowodu-
je przechylenie sie rynku na jej korzysc, ze szkoda dla pozostatych konkurentow (ang.
market tipping)%®. Rynek zostaje zdominowany przez jeden podmiot, co prowadzi do
powstania monopolu, stad market tipping okresla sie czesto jako zjawisko typu ,,zwy-
cigezca bierze wszystko”. Komisja zidentyfikowata omawiane zjawisko w sprawach Go-
ogle Android®® oraz Google Shopping” w stosunku do platformy Google, ktorej udziat na
rynku wyszukiwarek internetowych w Europie wynosit ponad 90%, przy obecnosci kilku
konkurentow, takich jak: Microsoft Bing, Yahoo! czy DuckDuckGo’'.

Sieciowy charakter platform sprawia takze, ze uzyskuja one korzysci skali i zakre-
su (ang. economies of scale and scope)”?. W teorii ekonomii korzysci skali polega-

64 K. Sledziewska, R. Wtoch, Gospodarka cyfrowa: jak nowe technologie zmieniajq $wiat, Wydawnictwo
Uniwersytetu Warszawskiego, 2020, str. 109.

65 Ibidem, str. 110.

66 Ibidem, str. 112.

67 Raport Competition Policy for..., op. cit., str. 59.

68 R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., op. cit., str. 13.

69 Decyzja Komisji z 18.07.2018 r. w sprawie AT.40099 Google Android.

70 Decyzja Komisji z 27.06.2017 r. w sprawie AT.39740 Google Shopping.

71 Sprawa Google Shopping, par. 292-296, Sprawa Google Android, par. 306-324.

72 K. Sledziewska, R. Wtoch, Gospodarka cyfrowa..., op. cit., str. 109.
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ja na spadku przecietnego kosztu produktu wraz ze wzrostem liczby wyprodukowa-
nych sztuk, zas w przypadku korzysci zakresu sredni koszt produktu spada wraz ze
wzrostem ich réznorodnosci. Platformy sg zdolne do znacznego, szybkiego i niedro-
giego wzrostu oraz rozszerzania gamy ustug, ze wzgledu na wyjatkowo niskie koszty
jednostkowe przetwarzania, przechowywania, powielania i przesytania danych?.

Powyzszych zjawisk nie nalezy traktowac jako wytacznie teoretyczno-literackiego
wywodu. W praktyce positkuja sie nimi organy antymonopolowe podczas oceny sity
rynkowej przedsiebiorcy, ktora jest wszakze pierwszym krokiem w antymonopolowej
ocenie zachowania przedsiebiorcy na rynku. Szerzej na ten temat w rozdziale Il.

2. Przewaga konkurencyjna na rynku cyfrowym

Twierdzenie, ze rynek cyfrowy istnieje dzieki danym to truizm. Jak wskazuje A. Ezra-
chi: the engine, the fire at the heart of this market, is definitely data’®. Dane, de-
finiowane przez wiekszos¢ literatury okresleniem 4V (ang. volume, variety, veloci-
ty, value, co rozwine szerzej w rozdziale 1l), sg istotnym aktywem platform interne-
towych. Zarowno platformy handlowe, serwisy spotecznosciowe, jak i wyszukiwarki
internetowe angazuja sie w dopasowanie roznych stron na — jak wskazatam powy-
zej — wielostronnym rynku cyfrowym?. By trafnos$¢ dopasowania byta wysoka, nie-
zbedna jest wiedza o zachowaniu stron w przestrzeni wirtualnej. Na przyktad, jesli
platforma handlowa nie wie nic o rodzaju produktow oferowanych przez sprzedaja-
cych oraz preferencjach zakupowych kupujacych, to jakos¢ jej ustug bedzie obnizo-
na, a strony nie zauwaza wartosci dodanej z jej korzystania.

Stad tez rola danych w procesie konkurencji pomiedzy platformami internetowymi jest
tematem przyciggajacym szczegodlng uwage roznych srodowisk prawniczych na catym
Swiecie, poczawszy od pracownikow naukowych, a skonczywszy na praktykach, repre-
zentujacych swoich klientow przed organami ochrony konkurencji. Takze organy an-
tymonopolowe kieruja swoje zainteresowanie ku rynkowi cyfrowemu’,; uzywajac wa-
chlarza narzedzi do egzekwowania ex ante oraz ex post regut ochrony konkurencji’’.

Podstawowym instrumentem stuzacym identyfikowaniu probleméw konkurencyj-
nych jest badanie rynku (niezaleznie od badan prowadzonych w ramach postepowan
koncentracyjnych albo antymonopolowych)’. W ten sposob organ pogtebia swoja wie-

73 Ibidem, str. 117.

74 Dziesiate sprawozdanie z sesji UK House of Lords Select Committee on European Union, Online Platforms
and the Digital Single Market, 2015-2016, par. 52. Dostep na dzien 26.06.2022 r.: https://publications.
parliament.uk/pa/ld201516/ldselect/ldeucom/129/12906.htm#_idTextAnchor022.

75 Wypowiedz CMA na potrzeby dziesiatego sprawozdania z sesji UK House of Lords Select Committee on Eu-
ropean Union..., op. cit., pkt 37. Dostep na dzien 26.06.2022 r.: http://data.parliament.uk/writtenevidence
/committeeevidence.svc/evidencedocument/eu-internal-market-subcommittee/online-platforms-and-
the-eu-digital-single-market/written/23391.html#_ftn32.

76 Wsrdd wszystkich europejskich organdw ochrony konkurencji najbardziej aktywne na europejskim ryn-
ku cyfrowym sa organy (w nawiasach podany szacunkowy procent interwencji danego organu na rynku cyfro-
wym w stosunku do liczby wszystkich interwencji przeprowadzonych przez europejskie organy na rynku cyfro-
wym w latach 2010-2021): niemiecki (ok. 39%), francuski (ok. 20%), holenderski (ok. 7%), dunski (ok. 5%), finski
(ok. 5%), szwedzki (ok. 4%), austriacki (ok. 4%). Procentowa aktywnos¢ UOKiK-u szacuje sie w ww. analizie na 1%.
Liste wszystkich interwencji mozna znalez¢ w: C. Carugati, The role of national..., op. cit., zatacznik 1, str. 9.
77 Warto nadmieni¢, ze az szes¢ europejskich organow ochrony konkurencji posiada wewnetrzng komorke
zajmujaca sie sprawami z zakresu rynkow cyfrowych. Sa to nastepujace organy: brytyjski, francuski, nie-
miecki, dunski, portugalski oraz luksemburski. Zrodto: C. Carugati, The role of national..., op. cit., str. 4.

78 Raport OECD, Market Studies Guide for Competition Authorities, 2018, str. 7.
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dze na temat warunkow na nim panujacych. W szczegoélnosci nabywa on rozeznanie
w kwestii jego struktury, zachowania przedsiebiorcow i konsumentow czy tez wyste-
pujacych czynnikow, ktére moga dziata¢ na szkode konsumenta (np. istnienie wyso-
kich barier wejscia na rynek)”.

W ostatnich kilkunastu latach konkurencyjna wartos¢ danych na rynku cyfrowym
byta przedmiotem badan kilkudziesieciu organow na catym swiecie. W zakresie eu-
ropejskiego rynku cyfrowego analizie poddano m.in. nastepujace jurysdykcje: euro-
pejska?’, brytyjska®', niemiecka®, francuska®, wtoska®, grecka® oraz hiszpanska®.
W sumie w latach 2010-2021 europejskie organy ochrony konkurencji przeprowadzity
26 badan rynku cyfrowego, co prezentuje ponizszy wykres.

Wykres 1. Aktywnos¢ krajowych organdw ochrony konkurencji na rynkach cyfrowych
w latach 2010-2021 z podziatem na rodzaj dziatania oraz sektor rynku®

2010012 2013 | 2014 2015 2016 2017 2013 2019 2020

M antitrust article initiatives market investigation M merger Mposition paper Mreport

79 Raport International Competition Network Advocacy Working Group Market Studies Project Report,
2009, pkt 4.3, str. 28.

80 Raport Komisji E-commerce sector inquiry (2017) oraz Sector inquiry into consumer Internet of Things
(2022).

81 Raport CMA Online platforms..., op. cit. (2020), Digital comparison tools market study (2017), The com-
mercial use of consumer data (2015); UK House of Lords Select Committee on European Union..., op. cit.

82 Raport Monopolkommission Competition policy: The challenge of digital markets, 2015; Monopolkom-
mission working paper Market Power of Platforms and Networks, 2016; raport Bundeskartellamt Online
advertising, Series of papers on Competition and Consumer Protection in the Digital Economy, 2018;
raport wspdlny Bundeskartellamt oraz Autorité de la concurrence, Competition Law and Data, 2016.

83 Raport Autorité de la concurrence Competition & e-commerce, 2020.

84 Raport AGCM Joint investigative report on big data, 2020.

85 Raport HCC Sector inquiry into e-commerce under art. 40, 2021.

86 Raport CNMC Study on the competition conditions in the online advertising sector in Spain, 2021.

87 C. Carugati, The role of national..., op. cit., str. 2.
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Sposrdd swiatowych rynkow cyfrowych, na ktorych prowadzono analize, warto
wymieni¢ rynki: amerykanski®, australijski®, turecki® oraz indyjski®'. Wyniki badan
potwierdzity rosnaca role danych na wyzej wymienionych rynkach cyfrowych. Orga-
ny jasno podkreslity, ze wprawdzie dostep do danych pozytywnie wptywa na efektyw-
nosc i jakos¢ ustug e-commerce, to jednak rownoczesnie pojawiaja sie obawy doty-
czace wptywu danych na stan konkurencji na rynku®?. Przedsiebiorcy maja trudnosci
w uzyskaniu dostepu do danych, co powoduje obnizong jakos¢ ich ustug (w porowna-
niu do jakosci ustug beneficjenta dostepu) i rzutuje na ich wyniki finansowe®. W kon-
kluzjach raportowych organy niejednokrotnie uznaty akumulacje danych jako czyn-
nik zwiekszajacy site rynkowa przedsiebiorcy oraz stanowiacy bariere wejscia i eks-
pansji na rynku®.

Brak réownowagi w dostepie do danych jest na tyle zauwazalnym problemem, ze zo-
stat on zaadresowany w dwoch inicjatywach Komisji Europejskiej w ostatnim czasie.
Po pierwsze, ztagodzenie problemu moze przynies¢ DMA, zaproponowany w 2020 r.
przez Komisje. Po drugie, w swojej wizji rozwoju europejskiego rynku cyfrowego do
2030 r.”> Komisja opowiedziata sie po stronie modelu biznesowego ze sprawiedliwym
dostepem do danych o rynku®. Dotyczy to szczegblnie matych oraz srednich przed-
siebiorstw (MSP, ang. small and medium-sized enterprises, SME), ktére — w ocenie
Komisji — stanowig gtowne zrédto innowacji”’. Podobne stanowisko zajety w swoich
raportach ECLAC®® oraz ECORYS®.

Oprocz standardowego badania rynku organy identyfikujg problemy konkurencyjne
poprzez prowadzenie postepowan na podstawie przepiséw europejskich oraz krajo-
wych. W latach 2010-2021 europejskie organy ochrony konkurencji wszczety 48 po-
stepowan antymonopolowych oraz 32 postepowania koncentracyjne na rynku cyfro-
wym'® co widac¢ na Wykresie 1 (powyzej).

Z opisanej aktywnosci organoéw antymonopolowych jasno wybrzmiewa potrze-
ba prawno-konkurencyjnej oceny zjawiska skumulowania duzej ilosci danych w re-

88 Raport House Judiciary Committee, Subcommittee on Antitrust, Commercial and Administrative Law-
Investigation of Competition in Digital Markets Majority Staff Report and Recommendations, 2020.

89 Raport ACCC Digital advertising services inquiry (2021) oraz Digital Platforms Inquiry (2019). Obecnie
organ prowadzi kolejne badanie rynkowe Digital platform services inquiry, ktorego planowana data zakon-
czenia to 31.03.2025 .

90 Raport tureckiego organu ochrony konkurencji Digitalisation and Competition Policy, 2021.

91 Raport Market study on e-commerce in India, 2020.

92 Tak art. Komisja w raporcie E-commerce..., op. cit., pkt 56, str. 14; HCC w raporcie Sector inquiry...,
op. cit., str. 1.

93 Tak m.in. HCC raport Sector inquiry..., op. cit., str. 21.

94 Wspolne porozumienie organdw art. konkurencji G7 w sprawie Konkurencji i gospodarki cyfrowej,
Paryz, 5 czerwca 2019 r., str. 4. Takze N. Newman, Search, Antitrust and the Economics of the Control of
User Data, Yale Journal on Regulation, Vol. 30, No. 3, 2014, str. 13.

95 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecz-
nego i Komitetu Regionow, Kompas cyfrowy 2030: europejska droga na cyfrowq dekade, 2021.

96 Ibidem, str. 8.

97 Tamze, str. 10, takze Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komite-
tu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regiondw, Europejska strategia w zakresie danych, 2020, str. 8-9.
Szacuje sig, ze na chwile obecna na europejskim rynku cyfrowym obecnych jest ponad 10 tysigcy platform
szybko rosnacych. Zrodto: infografika Rady Europejskiej i Rady Unii Europejskiej, https://www.consilium.
europa.eu/pl/infographics/digital-markets-act/. Dostep na dzien: 26.06.2022 r.

98 Raport Analysis of competition policies in five countries of Latin America and the Caribbean, str. 19.

99 0. Batura, P. Bas, A. Yagafarova, N. Van Gorp. Business-to-Business relations in the online platform
environment, Ecorys, 2017, str. XV.

100 C. Carugati, The role of national..., op. cit., str.2.
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kach jednego przedsiebiorcy. Podobnie w doktrynie prawa konkurencji coraz czesciej
pojawia sie pytanie o wptyw masowego gromadzenia danych na przewage konkuren-
cyjna przedsiebiorcy na rynku cyfrowym''. Powszechnie wiadomo, ze model bizne-
sowy platformy internetowej oparty jest na nabywaniu oraz monetyzacji ogromnych
ilosci danych o uzytkownikach'?. Niewiadoma pozostaja skutki przyjecia takiego mo-
delu dla konkurencji na rynku'®. Czy umiejetnosc przekucia surowej danej pozyska-
nej z zewnetrznego zrodta w wartosciowa porcje informacji o uzytkowniku przyczy-
nia sie do uzyskania przez przedsiebiorce przewagi konkurencyjnej (ang. competiti-
ve advantage) na rynku? Czy stwarza to niekorzystne warunki konkurencji dla innych
przedsiebiorcow?

Odpowiedz na tak postawiony problem badawczy wymaga wpierw zdefiniowania po-
jecia ,,przewaga konkurencyjna”, a nastepnie osadzenia go w rzeczywistosci rynkow
cyfrowych, dopasowujac elementy teoretycznej definicji do ich realiow.

2.1. Pojecie przewagi konkurencyjnej w ekonomii

Pojecie przewagi konkurencyjnej wytaniato sie powoli i byto konsekwencja wzro-
stu zainteresowania problemem wyrézniania sie przedsiebiorstw na rynku'®. Za pre-
kursora tego pojecia uznaje sie W. Aldersona. W 1931 r. stwierdzit on, ze przewaga
konkurencyjna (nazwana przez niego przewaga zrdznicowania, ang. differential
advantage) moze bycC osiagnieta dzieki nastepujacym alternatywnym dziataniom
przedsiebiorcy: usprawnienie produktow, innowacje, precyzyjnie ukierunkowana
reklama oraz obnizanie cen'®. Jednakze, wskutek wzrostu konkurencji lokalnej i mie-
dzynarodowej w latach osiemdziesiatych XX wieku, dokonano rewizji tego pojecia,
formutujac nowe koncepcje. Dwie z nich zastuguja na szczegolng uwage'®.

2.1.1. Ogélny przeglad koncepcji

Pierwsza koncepcja za zrodto przewagi konkurencyjnej uznaje czynniki zewnetrzne,
tzn. bada wptyw otoczenia zewnetrznego na przewage konkurencyjna przedsigbior-
cy. Przedstawicielem owej koncepcji byt M. Porter, zwiazany z tzw. szkota pozycyjna
(ang. position-based approach). Wedtug M. Portera zrodtem przewagi konkurencyj-
nej jest strategiczna pozycja, jaka przedsigbiorca zajmuje na rynku'”. Uzyskanie ta-
kiej pozycji jest mozliwe dzieki przyjeciu (w zaleznosci od uwarunkowan rynkowych)

101 1. Graef, EU Competition Law Data Protection and Online Platforms: Data as Essential Facility, Inter-
national Competition Law Series, Vol. 68, 2016, str. 249.

102 Jak wskazano w motywie 17 preambuty DMA: Wysoki obrét [...] w potqczeniu z progiem liczby uzyt-
kownikéw podstawowych ustug platformowych w Unii odzwierciedla stosunkowo duzq zdolnos¢ monetyza-
¢ji tych uzytkownikow. Wysoka kapitalizacja rynkowa w odniesieniu do tego samego progu liczby uzytkow-
nikow w Unii odzwierciedla stosunkowo duzy potencjat w zakresie monetyzacji tych uzytkownikow w nie-
dalekiej przysztosci. Wiecej na ten temat w rozdziale II.

103 I. Graef, EU Competition Law..., op. cit., str. 249.

104 M. Ratajczak-Mrozek, Sieci biznesowe a przewaga konkurencyjna przedsiebiorstw zaawansowanych
technologii na rynkach zagranicznych, Wydawnictwo Uniwersytetu Ekonomicznego w Poznaniu, 2010,
str. 43.

105 W. Alderson, A marketing view of competition, Journal of Marketing, 1937, Vol. 1 (3), str. 190.

106 Przywotanie wszystkich dotychczasowo ukutych koncepcji pojecia przewagi konkurencyjnej bytoby
niemozliwe z uwagi na ograniczona ilos¢ miejsca w niniejszej pracy.

107 M. Porter, Competitive Strategy, Techniques for Analyzing Industries and Competitors, The Free Press,
1980, str. 4.
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jednej z nastepujacych strategii: przywddztwo kosztowe (ang. cost leadership,
czyli minimalizacja kosztow) albo zrdéznicowanie ofertowe (ang. differentiation,
czyli zdolnos¢ do wytworzenia i zaprezentowania oryginalnej oferty na rynku)'e,

Druga koncepcja uznaje za zrdédto przewagi konkurencyjnej czynniki wewnetrzne,
tzn. bada wptyw procesow i mechanizmoéow tkwiacych wewnatrz przedsiebiorstwa
na jego przewage konkurencyjna. Przedstawicielem owej koncepcji byt J.B. Barney,
zwiazany z tzw. szkota zasobowa (ang. Resource Based View of the Firm). Wedtug
niego przedsiebiorca uzyskuje przewage konkurencyjna, jesli, wykorzystujac swo-
je zasoby, wdrozy strategie: 1) kreujaca wartos¢ dodang dla przedsiebiorcy (ang. va-
lue-creating strategy), oraz 2) niewdrozong rownolegle przez obecnych lub poten-
cjalnych konkurentow (ang. not simultaneously being implemented by any current or
potential competitors). Dla utrzymania trwatej'® przewagi konkurencyjnej (ang. su-
stained competitive advantage) Barney dodaje jeszcze trzeci warunek: 3) pozostali
konkurenci nie sa w stanie zduplikowac korzysci, jakie ptyna z wdrozenia owej stra-
tegii (ang. unable to duplicate the benefits of this strategy)'°.

Powyzsze koncepcje mozna uzna¢ za komplementarne, tzn. wyjasniajace ten sam
problem z odmiennej perspektywy''. W niniejszej pracy prowadzona argumentacja
zostanie oparta na koncepcji J.B. Barneya z dwoch powodow. Po pierwsze, zgroma-
dzone dane sa aktywem (zasobem) wewnetrznym platformy internetowej. Po drugie,
przetwarzanie danych jest procesem (mechanizmem) odbywajacym sie wewnatrz
jego struktury. Stad ,,wewnetrznosc¢” zjawiska gromadzenia i przetwarzania danych,
ktore jest przedmiotem niniejszej pracy magisterskiej, niejako wymusza oparcie dal-
szej argumentacji na teorii J.B. Barneya odnoszacej sie do czynnikow wewnetrznych,
a nie na teorii M. Portera, odnoszacej sie do czynnikow zewnetrznych.

2.1.2. Koncepcja J.B. Barneya

Zanim jednak przejde do przeniesienia definicji przewagi konkurencyjnej wg koncep-
cji J.B. Barneya na realia rynku cyfrowego, wpierw roztoze ja na czynniki pierwsze.

Po pierwsze, J.B. Barney twierdzi, ze w celu uzyskania przewagi konkurencyjnej
przedsiebiorca musi — wykorzystujac swoje zasoby — wdrozy¢ strategie, ktora kreu-
je wartos¢ dodana dla jego dziatalnosci'’?. Dwa pytania, na ktore powinien odpo-
wiedziec¢, brzmia: czy zasoby, ktore posiadam oraz ich eksploatacja przedstawia-
ja dla mnie okreslong wartos¢; oraz czy za ich pomoca moge reagowac na dynami-
ke rynku, wykorzystujac szanse (lub tez neutralizujac zagrozenia) ktore sie poja-

108 M. Porter Competitive advantage, Creating and Sustaining Superior Performance, The Free Press,
1985, str. 3.

109 Barney nie odnosi pojecia ,,trwatos¢” (ang. sustained) do ilosci czasu, jaki musi uptynac, aby przedsie-
biorca zaczat cieszyc sie trwata przewaga konkurencyjna. Trwatos¢ w rozumieniu Barney’a odnosi sie do
mozliwosci potencjalnego zduplikowania strategii przez konkurentéw. Sam za$ stoi na stanowisku, ze pre-
cyzyjne okreslenie ilosci czasu niezbednego do uzyskania trwatej przewagi konkurencyjnej na rynku, nie
jest mozliwe.

110 J. B. B. Barney, Firm resources and sustained competitive advantage, Journal of Management 1991,
Vol. 17(1), str. 102.

111 M. Ratajczak-Mrozek, Sieci biznesowe..., op. cit., str. 51.

112 Termin ,,warto$¢ dodana” w stowniku poje¢ ekonomicznych ttumaczy sie jako ceche, ktéra odréznia
produkty lub ustugi od siebie, tworzac w ten sposob wartos¢ dodana dla klienta. Wartos¢ dodana jest tym,
co powoduje, ze dany produkt jest postrzegany przez klienta jako bardziej pozadany. Zob. Stownik pojec
ekonomicznych P-Z, red. J. Witecka, Wydawnictwo Naukowe PWN, 2007, str. 152.
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wiaja?'"3. Jesli odpowiedz na powyzsze pytania bedzie negatywna, to wg J.B. Bar-
neya przedsiebiorca z gory stwarza sobie niekorzystne warunki konkurencji. Brak
wartosciowej strategii powoduje obnizenie przychodow lub podwyzszenie kosztow,
bowiem przedsiebiorca albo nie wykorzystat szansy albo nie zneutralizowat zagro-
zenia'“. Konkludujac, do uzyskania przewagi konkurencyjnej potrzebne jest przede
wszystkim posiadanie zasobow, ktore sa mocno pozadane, zas ich eksploatacja jest
niezbedna do efektywnego konkurowania na rynku.

Po drugie, J.B. Barney twierdzi, ze powyzsza strategia nie moze by¢ rownolegle
wdrazana przez obecnych lub potencjalnych konkurentéw. Jesli okreslone zasoby po-
siada wiekszos¢ przedsiebiorcow na rynku, to kazdy z nich moze je eksploatowac,
a co za tym idzie, wdrozy¢ strategie kreujaca dla nich wartos¢ dodana'®. W takiej sy-
tuacji zaden z nich nie osiagnie nad swoimi konkurentami jakiejkolwiek przewagi''¢.
Pytanie, na ktore powinien odpowiedzie¢ przedsiebiorca, brzmi: ilu moich konkuren-
tow posiada takie zasoby oraz wdrozyto — w wyniku ich eksploatacji — wartoscio-
wa strategie''”? Oczywiscie, niemozliwe jest podanie z gory liczby konkurentow, kto-
rzy rozwineli tozsamg strategie, tak aby przestata ona by¢ zrodtem przewagi konku-
rencyjnej. J.B. Barney wskazuje jednak, ze dopoki liczba konkurentéw, ktorzy wdro-
zyli wartosciowa strategie, jest mniejsza od liczby tych, ktorzy dalej jej poszukuja,
to owa strategia ma wciaz potencjat do wygenerowania przewagi na rynku'®. Konklu-
dujac, do uzyskania przewagi konkurencyjnej potrzebna jest dodatkowo eksploata-
cja takich zasobow, do ktérych wiekszos¢ konkurentow nie ma dostepu.

Po trzecie, warto zaznaczyc¢, ze powyzsza definicja nie skupia sie wytacznie na po-
zycji rynkowej przedsiebiorcy vis-a-vis obecnych konkurentow, ale takze potencjal-
nych przedsiebiorcow, ktorzy nie weszli jeszcze na rynek'. Uwaga ta ma znaczenie
w kontekscie dalszych rozwazan, w szczegolnosci w rozdziale Il, w ktoérym padnie
teza o danych jako barierze wejscia na rynek (dla przedsiebiorcow na nim nieobec-
nych) i barierze ekspansji (dla przedsiebiorcow na nim obecnych).

Po czwarte, uzyskanie trwatej przewagi konkurencyjnej nie oznacza, ze przedsie-
biorca utrzyma ja wiecznie'?. Dynamiczne zmiany na rynku moga sprawic¢, ze wdro-
Zona strategia straci na wartosci, zas konkurenci opra wtasng strategie na innego ro-

113 J.B. Barney, Looking inside for Competition Advantage, The Academy of Management Executive 1995,
Vol. 9 (4), str. 50.

114 J.B. Barney, Gaining and sustaining competitive advantage, 2™ edition, Utah University, 2002, str. 173.
115 J.B. Barney, Firm resources and..., op. cit., str. 106.

116 W swojej publikacji Gaining and sustaining.... (str. 163) Barney podaje zdolno$¢ do gromadzenia
i przetwarzania danych o punktach sprzedazy jako zrodto przewagi konkurencyjnej Wal-Marta nad Kmar-
tem na rynku sprzedazy detalicznej w USA w latach 80. XX wieku. Wal-Mart gromadzit dane o punktach
sprzedazowych oraz je analizowat, co umozliwito mu lepsza kontrole liczby zamoéwien oraz dostepne-
go inwentarza. Jego owczesnie najwiekszy konkurent K-Mart nie posiadat dostepu do tego rodzaju da-
nych, a nawet jesli posiadat, to nie eksploatowat ich w podobnym celu co Wal-Mart. Spowodowato to po-
wazne problemy finansowe K-marta w latach 90. XX, ktéry nastepnie zredukowat liczbe sklepow z 2 486
(w 1994 r.) do 9 (w 2022 r.). W raporcie OECD Big Data — bringing competition policy to the digital era
(2016) wskazano, ze dzieki eksploatacji danych Wal-Mart zwiekszyt sprzedaz online z 10% do 15% (dane za
rok 2015).

117 J.B. Barney, Looking inside..., op. cit., str. 52.

118 J.B. Barney, Gaining and sustaining..., op. cit., str. 163.

119 J.B. Barney, Firm resources and..., op. cit., str. 102.

120 Ibidem, str. 103.
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dzaju zasobach, bedacych nowym zrodtem przewagi konkurencyjnej'?'. Totez jednym
z kluczowych obowiazkow przedsiebiorcy jest nieustanna ocena jego obecnej pozy-
cji rynkowej'?2. Oczywiscie pozostaje kwestia ,,mierzalnosci” rozmiaréow przewagi
konkurencyjnej. Z catg pewnoscia nie jest ona miarg absolutna, bowiem ujawnia sie
w wyniku porownania efektow dwoch (kilku) podmiotow'?, przyjmujac perspektywe
finansowa (np. sprzedaz, rentownosc¢) albo niefinansowa (np. innowacje)'?. Odnosi
sie do okreslonego miejsca i czasu oceny, stad mowi sie o przewadze konkurencyjnej
przedsiebiorstwa na danym rynku i w danym momencie'?.

2.2. Przewaga konkurencyjna platformy internetowej — posiadanie niezbednych
danych na wytacznos¢?

Przektadajac definicje ekonomiczna na realia rynku cyfrowego, dojdziemy do naste-
pujacego twierdzenia: dostep do danych stanowi zrédto przewagi konkurencyjnej
przedsiebiorcy, jesli spetnione zostana nastepujace warunki: (1) dane sg zasobem
niezbednym do $wiadczenia ustug przez platformy internetowe; oraz (2) informacje,
niezbedne do konkurowania na rownej stopie (z beneficjentem dostepu do danych),
nie sa powszechnie dostepne dla innych przedsiebiorcow'?.

Pierwsza przestanka odnosi sie do niezbednosci posiadania i przetwarzania da-
nych'?”. Dane sa zasobem platformy, niezbednym do efektywnego dziatania na rynku.
Jak wskazatam powyzej, do uzyskania przewagi wg J.B. Barneya potrzeba wdroze-
nia strategii (z wykorzystaniem zasobow przedsiebiorcy), ktora kreuje wartos¢ doda-
na dla jego dziatalnosci. Na rynku cyfrowym pozadanym zasobem sa dane o zacho-
waniu uzytkownikow czy tez dane operacyjne'. Platforma zbiera dostepne dane,
przetwarza je (eksploatuje), zas analizujac wyniki, ksztattuje swoja strategie biz-
nesowa. Polega ona na nieustannej poprawie jakosci ustug platformy (np.: przedsta-
wienie oferty najtanszej kosiarki na Allegro, wyszukanie zapytania o przepis na naj-
smaczniejsza pomidorowa w Google, propozycja nawiazania biznesowego kontak-
tu z CEO klienta na LinkedIn) z wykorzystaniem informacji, jakie uzyska dzieki prze-
twarzaniu (eksploatacji) danych. Totez opisana strategia prezentuje wartos¢ dodana

121 W takiej sytuacji przedsiebiorcy pozostaja dwie opcje. Po pierwsze, moze skierowac swoja uwage ku
innego rodzaju zasobom, probujac przekuc ich eksploatacje w wartosciowa strategie. Po drugie, moze
podjac probe ponownej eksploatacji swoich tradycyjnych zasobéw, w odmienny sposdb. Zob. J.B. Barney,
Gaining and sustaining..., op. cit., str. 161.

122 J.B. Barney, Looking inside..., op. cit., str. 51.

123 M. Ratajczak-Mrozek, Sieci biznesowe..., op. cit., str. 46.

124 M. Bartosik-Purgat, M. Ratajczak-Mrozek, Big Data Analysis as a Source of Companies’ Competitive
Advantage: A Review, Entrepreneurial Business and Economics Review, 2018, Vol. 6 (4), str. 203.

125 M. Ratajczak-Mrozek, Sieci biznesowe..., op. cit., str. 46.

126 Tak m.in. |. Graef, EU Competition Law..., op. cit., str. 249; raport The commercial use..., op. cit.,
str. 89, pkt 3.58; raport Competition policy: The challenge..., op. cit., 2015.

127 Owa przestanka byta rozpatrywana w koncentracji Google/Fitbit. Komisja badata w niej konkurencyj-
ne znaczenie bazy danych Fitbit dla dziatalnosci Google na rynku reklamy internetowej. Finalnie Komisja
uznata, ze istnieje wysokie prawdopodobienstwo, iz dane zebrane przez Fitbit stanowiag wartosciowy oraz
pozadany zasob informacji, biorac pod uwage realia rynku reklamy internetowej. Stad tez w omawianej
sprawie po raz pierwszy w swojej historii Komisja zaakceptowata tzw. zobowiazanie o charakterze ,,data
silo”. Zob. decyzja Komisji z 17.12.2020 r. w sprawie M.9660 Google/Fitbit, pkt 434. Szerzej na ten temat
w rozdziatach Il'i lll.

128 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecz-
nego i Komitetu Regionodw, Polityka konkurencji dostosowana do nowych wyzwarn, 2021, str. 14; dokument
roboczy stuzb Komisji towarzyszacy Sprawozdaniu Komisji dla Rady i Parlamentu Europejskiego dotyczace-
mu badania sektorowego konsumenckiego Internetu rzeczy, 2021, str. 105-106.
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dla przedsiebiorcy'®. Stworzona baza danych oraz wyekstrahowane z niej informacje
o uzytkownikach platformy majg konkurencyjne znaczenie dla dziatalnosci przedsie-
biorcy na rynku'®.

Niepowodzenie w zaaplikowaniu powyzszej strategii przez przedsiebiorce powoduje,
Ze z gory stwarza on sobie niekorzystne warunki konkurencji. Przestanka niezbedno-
sci danych zostanie omoéwiona szerzej w rozdziale Il. Przede wszystkim przedstawie
w nim pojecie ekosystemu Big Data (ang. Big Data ekosystem). Ponadto opisze proces
ekstrahowania informacji z danych (ang. data value chain), ktory sprawia, ze dana
z surowej informacji (faktu) zamienia sie w cenny kapitat. Finalnie wyjasnie, jak
analiza danych przyczynia sie do podejmowania trafnych decyzji biznesowych przez
platforme oraz jak wptywa to na jej site rynkowa. Wszystkie powyzsze kwestie stuza
udowodnieniu pierwszej przestanki, tj. twierdzenia, ze dane sa zasobem niezbednym
do swiadczenia ustug przez platformy internetowe™'.

Druga przestanka odnosi sie do wytacznosci w dostepie do danych'?. Jesli dane o za-
chowaniu uzytkownikow w przestrzeni wirtualnej sa powszechnie dostepne, to zadna
platforma (nawet posiadajaca pozycje dominujaca na rynku) nie wygeneruje przewa-
gi konkurencyjnej nad pozostatymi. Posiada ona bowiem ten sam zasob (co jej kon-
kurenci), z eksploatacji ktérego moze wyciagnac wartosciowe informacje'* (oczywi-
Scie przy zatozeniu, ze konkurenci maja podobne narzedzia do analizy i przetwarza-
nia danych). Jednakze, jesli konkurenci nie posiadaja ani danych, ani tatwego doste-
pu do ich zrédta, wtedy beneficjent takiego dostepu w prosty sposob uzyskuje nad
nimi przewage'*4. Jak? Powstaje asymetria miedzy beneficjentem a jego konkurenta-
mi dotyczaca ilosci posiadanej przez nich wiedzy'®. Beneficjent posiada szeroka baze
danych z petnym dostepem do ich zrddta, podczas gdy pozostali konkurenci musza
poradzi¢ sobie ze znalezieniem alternatywnych rozwiazan (np. stworzenie narzedzia
do zbierania danych w obrebie wtasnej struktury)'¢. W tzw. miedzyczasie beneficjent
zdazy juz przywiazac do siebie uzytkownikow, umieszczajac sie w pozycji strazni-
ka dostepu. Korzystna pozycja rynkowa moze tatwo przetozy¢ sie na wzrost jego sity
rynkowej, a w konsekwencji nawet na uzyskanie pozycji dominujacej na rynku'.

Dostep do danych oraz ich gromadzenie stanowity przedmiot wielu postepowan kon-
centracyjnych®. Ponadto sg centralnym punktem teorii szkody w postepowaniach
antymonopolowych w sprawie naduzycia pozycji dominujacej, prowadzonych zarow-

129 Raport The commercial use..., op. cit., str. 89.

130 Raport International Developments and Comments Task Force Common Issues Relating to the Dig-
ital Economy and Competition w sprawie stanowiska wyrazonego przez Sekcje Prawa Antymonopolowego
American Bar Association, 2020, str. 14.

131 Inaczej: A. Lambrecht, C. Tucker, Can Big Data Protect a Firm from Competition?, 2015. Dostep na
dzien 26.06.2022 r.: https://www.competitionpolicyinternational.com/wp-content/uploads/2017/01/
CPI-Lambrecht-Tucker.pdf.

132 Owa przestanka byta rozpatrywana m.in. w koncentracji Apple/Shazam (sprawa M.8788).

133 Raport wspolny Bundeskartellamt oraz Autorité de la concurrence, Competition Law..., op. cit.,
str. 36-47.

134 Dokument roboczy dotyczacy badania sektorowego, str. 105-106.

135 N. Newman, Search, Antitrust and..., op. cit., str. 17.

136 Dokument roboczy dotyczacy badania sektorowego, str. 114.

137 0. Batura, P. Bas, A. Yagafarova, N. Van Gorp. Business-to-Business relations..., op. cit., str. 12

138 Decyzja Komisji w sprawach: M.9660 Google/Fitbit, 17 grudnia 2020 r.; M.8788 Apple/Shazam,
6 wrzesnia 2018 r.; M.8124 Microsoft/LinkedIn, 6 grudnia 2016 r.; M.7217 Facebook/WhatsApp,
3 pazdziernika 2014 r.; M.6314 Telefonica/Vodafone, 4 wrzesnia 2012 r.; M.6281 Microsoft/Skype,
7 pazdziernika 2011 r.; M.5727 Microsoft/Yahoo!, 18 lutego 2010 r.; M.4731 Google/DoubleClick, 11 marca
2008 r.; Decyzja FTC w sprawie 071-0170 Google/DoubleClick, 20 grudnia 2007 r.
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no przez Komisje'?, jak i krajowe organy ochrony konkurencji'“. Stad przestanka wy-
tacznosci dostepu do danych zostanie omdwiona szerzej w rozdziale lll — na gruncie
unijnych przepisow dotyczacych kontroli koncentracji — oraz rozdziale IV — na grun-
cie unijnych przepisow dotyczacych naduzywania pozycji dominujacej.

Oczywiscie wyzej zakreslone warunki uzyskania przewagi konkurencyjnej powinny
by¢ osadzone w kontekscie konkretnej sprawy (tzn. planowanej koncentracji lub za-
chowania dominanta)™'. Nie mozna z gory zatozy¢, ze w kazdym przypadku groma-
dzenie danych prowadzi do uzyskania przewagi konkurencyjnej na rynku'#. Jesli or-
gan spotka sie z potencjalnie antykonkurencyjnym dostepem do danych, powinien
kazdorazowo przeanalizowac czy: (i) dana transakcja miedzy dwoma podmiotami
(o czym w rozdziale 1ll), albo (ii) dane zachowanie dominanta (o czym w rozdziale
IV), zaktécito (ewentualnie moze zaktdci¢) konkurencje na rynku'#. Stosowanie pra-
wa konkurencji (w tym przypadku poprzez wydanie decyzji w sprawie koncentra-
cji albo uznania zachowania podmiotu za naduzycie jego pozycji dominujacej) musi
by¢ oparte na wiarygodnych dowodach, a nie na zatozeniach™. Nalezng ostroznosc
w ocenie dziatan platform wyrazita takze M. Vestager: In fact, these days you hear
some voices arguing that authorities should do even more, by enforcing our rules
even more strongly. But we need to be careful. Competition enforcement works
because it’s firmly based on evidence and the law, and on sound economic analysis
of how markets work. And no matter how important it may be to tackle the dark
side of digitisation, we can only do our bit if we stick firmly to those principles'®.
Proponowany schemat prowadzenia analizy przez organy, zar6wno w postepowaniu
koncentracyjnym, jak i w postepowaniu antymonopolowym, zostat zamieszczony pod
koniec rozdziatéw lll oraz IV.

Co wiecej, w dobie dynamicznych zmian rynkowych, o ktérych wspomniatam wyzej,
okresowe uzyskanie przewagi konkurencyjnej nie przesadza o zdolnosci utrzymania
jej przez dtuzszy czas'. Rynek cyfrowy charakteryzuje sie dynamika z uwagi na nie-
ustanne pojawianie sie nowych technologii. Szybka zmiana technologiczna powoduje,
ze przedsiebiorcy konkuruja poprzez innowacje o tymczasowa dominacje na rynku,
z ktorej moga zostac wyparci przez kolejng fale ulepszen produktow'. Na przyktad
platforma internetowa posiadajaca znaczng ilos¢ danych w jednym momencie, moze
zostac chwile poznej wyparta przez konkurenta, ktory wejdzie na rynek z aktualniej-
szym zestawem danych, na ktorym zbuduje jeszcze wydajniejsza technologie.

Stad do okreslenia danych jako zrodta przewagi konkurencyjnej potrzebne sa:
(i) stwierdzenie niezbednosci posiadania danych do efektywnego funkcjonowania na

139 Postepowanie przed Komisja w sprawie AT.40462 — Amazon Marketplace, w toku.

140 Postepowanie przed UOKiK w sprawie Allegro (komunikat prasowy z dnia 10 grudnia 2019 r.), w toku;
decyzja Bundeskartellamt w sprawie B6-22/16 — Facebook, 6 lutego 2019 r.

141 Wspolne porozumienie w sprawie Konkurencji..., op. cit., str. 6.

142 Takie stanowisko prezentuja m.in. M. lansiti, The Value of Data and Its Impact on Competition, Harvard
Business School, Working Paper 22-002, str. 2; |. Matobecka-Szwast, Big Data and the Abuse of a Dominant
Position by Data-Driven Online Platforms under EU Competiton Law, C. H. Beck, Warszawa 2021, str. 50.
143 Raport Common Issues..., op. cit., str. 14.

144 Comments of the American Bar Association’s Section of Antitrust Law on the European Commisssion’s
Request for Input on the evolution of competition policy in light of the digitalization of the economy, 2018,
str. 1. Dostep na dzien: 26.06.2022 r.: https://www.americanbar.org/content/dam/aba/administrative/anti-
trust_law/comments/december-2018/sal-comments-on-eu-digitisation-consultation_final_12182018.pdf.

145 Wypowiedz M. Vestager z 24.06.2021 .

146 |. Matobecka-Szwast, Big Data and..., op. cit., str. 52.

147 Raport Common Issues..., op. cit., str. 14.

>> DOSTEP DO DANYCH JAKO PRZEWAGA KONKURENCYJNA PLATFORMY INTERNETOWEJ NA RYNKACH CYFROWYCH



https://www.americanbar.org/content/dam/aba/administrative/antitrust_law/comments/december-2018/sal-comments-on-eu-digitisation-consultation_final_12182018.pdf
https://www.americanbar.org/content/dam/aba/administrative/antitrust_law/comments/december-2018/sal-comments-on-eu-digitisation-consultation_final_12182018.pdf

rynku (rozdziat Il), (ii) stwierdzenie wytacznosci w dostepie do nich na rynku (roz-
dziat Ill oraz 1V), (iii) ocena w kontekscie konkretnej sprawy (chociazby wg schema-
tu zaproponowanego przeze mnie w rozdziatach Il oraz IV), (iv) oraz uwzglednienie
dynamiki rynkowej i zachodzacych na rynku zjawisk ekonomicznych (ktore opisatam

powyzej).

2.3. Sposoby na uzyskanie przewagi konkurencyjnej przez platforme
internetowa

Skoro — jak wskazatam wyzej — dane uzyte w odpowiedni sposob sa narzedziem do
uzyskania przewagi na rynku, to uzasadnione jest poszukiwanie przez platformy ich
zrodet. Co wiecej, ich liczba ma znaczenie. Tak jak sternik podczas burzy na mo-
rzu potrzebuje duzej liczby par oczu (ktore wychwytuja nadptywajace zagrozenia),
aby obrac wtasciwy kurs na lad, tak platforma potrzebuje duzej liczby zrodet danych
(za pomoca ktorych wykorzystuje szanse albo neutralizuje zagrozenia), aby podej-
mowac trafne decyzje biznesowe. Stad tez ci, ktorzy ciesza sie znaczna liczba zro-
det danych, zgromadzili ich obszerna baze oraz posiadaja narzedzia do ich przetwa-
rzania, $wiadcza ustugi o wyzszej jakosci niz pozostali konkurenci (a co za tym idzie,
maja nad nimi przewage)'®. Oczywiscie wysitek oraz stopien zaangazowania platfor-
my w tropieniu istniejacych zrodet danych na rynku moga by¢ zbadane z perspekty-
wy prawnokonkurencyjnej'.

Przechodzac do meritum, dwie sytuacje poszukiwania zrodet danych beda wymagac
przeprowadzenia antymonopolowej oceny zachowania przedsigbiorcy. Po pierwsze,
platforma moze naby¢ gotowa baze danych poprzez dokonanie koncentracji z innym
podmiotem, na okreslonym rynku'°. Powiedzenie ,,jesli nie mozemy z nimi konkuro-
wac, to ich kupmy” pozostaje tutaj aktualne. Koncentracja jawi sie jako najszybszy
i najprostszy sposob nabycia zrodta danych, zwazywszy na to, ze wartos¢ bazy da-
nych zalezy m.in. od jej objetosci, réznorodnosci czy tez dtugosci jej tworzenia™
(o czym wiecej w rozdziale Il). W tej sytuacji platforma nabywa gotowy produkt —
baze danych, utworzona wczesniej przez podmiot, z ktérym dokonuje koncentracji.
Owo nabycie zwieksza zaséb danych platformy, co moze przetozy¢ sie na trafniejsza
analize zachowan jej uzytkownikow. W tym miejscu wkracza prawo ochrony konku-
rencji. Powstaje pytanie, czy potaczenie dwoch baz danych i zapewnienie dostepu
do nich tylko jednemu przedsiebiorcy moze spowodowacd, ze pozostali gracze na ryn-
ku nie beda w stanie konkurowac z nim pari passu, bowiem istnieje miedzy nimi asy-
metria w ilosci posiadanej wiedzy. Pierwszy ze sposobdw na uzyskanie przewagi kon-
kurencyjnej na rynku omowie szerzej w Rozdziale Ill, poswieconym koncentracjom
na rynku cyfrowym.

Po drugie, platforma moze czerpac dane z okreslonego zrddta (z ktérego one nieustan-
nie wyptywaja), przy jednoczesnym limitowaniu dostepu do niego innym platformom

148 D.L. Rubinfeld, M.S. Gal, Access Barriers to Big Data, Arizona Law Review, 2017, Vol. 59, str. 342.

149 Raport wspolny Bundeskartellamt oraz Autorité de la concurrence, Competition Law..., op. cit., str. 16.
150 Opinia A. Ezrachi oraz M. Stucke, zataczona do dziesigtego sprawozdania z sesji UK House of Lords Select
Committee on European Union..., op. cit., pkt 2.7. Dostep nadzien 26.06.2022r.: https://data.parliament.uk
/writtenevidence/committeeevidence.svc/evidencedocument/eu-internal-market-subcommittee/on-
line-platforms-and-the-eu-digital-single-market/written/23223.html.

151 R. Pfeiffer, Digital Economy, Big Data and Competition Law, 2019, Vol. 3(1), Market and Competition
Law Review, str. 55.
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na rynku. Zrédto codziennie bedzie generowac okreslong iloé¢ danych, ktore przed-
siebiorca bedzie nastepnie wcielat do swojej (istniejacej juz) bazy danych. Opisane
zachowanie bedzie charakterystyczne w szczegodlnosci dla platform posiadajacych
pozycje dominujaca na rynku'?. Przewidujac, ze ryzyko nieuzyskania zgody na kon-
centracje jest wysokie'?, platforma-dominant bedzie uciekac sie do innych sposobow
poszukiwania danych na rynku. Jesli je uzyska, istnieje grozba limitowania konku-
rentom dostepu do informacji na rynku oraz sprzeciwu dominanta wobec prowadze-
nia prokonkurencyjnej polityki, jesli zagrozi ona uzyskanej przez niego przewadze na
rynku'*. Powstaje wtedy pytanie, czy zachowanie platformy-dominanta, polegajace
na uzyskaniu wytacznego dostepu do zrodta danych, moze spowodowac, ze pozostali
gracze na rynku nie beda w stanie konkurowac z nim pari passu, istnieje bowiem mie-
dzy nimi asymetria w ilosci posiadanej wiedzy? Drugi ze sposobow na uzyskanie prze-
wagi konkurencyjnej na rynku omowie szerzej w rozdziale IV, poswieconym praktyce
naduzywania pozycji dominujacej na rynku cyfrowym.

Konkludujac, platforma moze uzyskaé dostep do danych na dwa sposoby: poprzez na-
bycie gotowej bazy danych (stworzonej przez innego przedsiebiorce) albo poprzez
uzyskanie dostepu do samego zrdédta danych (z ktérego dane nieustannie wyptywa-
ja), przy jednoczesnym limitowaniu tego dostepu innym przedsiebiorcom na rynku.
Powyzsze sposoby zostang omowione — odpowiednio — w rozdziatach lll oraz IV.

3. Wizja rynkow cyfrowych bez konkurencji

Jak zaznaczytam na wstepie, niniejszy rozdziat stuzy zarysowaniu postawionego pro-
blemu. Stad, zanim przejde do szczegotowej analizy warunkow uznania dostepu do
danych za przewage konkurencyjna platformy, warto spojrze¢ na konkurencje na ryn-
kach cyfrowych z lotu ptaka i odpowiedzie¢ na pytanie, dlaczego z punktu widze-
nia dobrobytu konsumenta konkurencja na rynkach cyfrowych jest niezbedna. Cze-
mu wtasciwie kwestia dostepu do danych jest tak wazna? Jakie znaczenie dla mnie,
konsumentki, ma fakt, ze niektore platformy posiadaja wiecej informacji od innych?
Wszakze, jesli wszyscy moi znajomi zeglarze beda obecni na jednym portalu spotecz-
nosciowym, to komunikacja okaze sie tatwiejsza, a ucigzliwe przetaczanie sie na inne
kanaty stanie sie zbedne. Podobnie, jesli wszystkie oferty poidetek dla kota beda do-
stepne na jednej platformie handlowej, to zakupy online stang sie szybsze i tansze,
bowiem zaoszczedze czas na porownywaniu cen na réznych platformach.

Otodz, niestety, powyzsze twierdzenia mozna — razem z wypowiedzia P. Thiela, za-
tozyciela PayPala (competition is for losers)' — zaliczy¢ do kategorii ignoranckich.

152 Za prog, powyzej ktorego przedsiebiorca posiada pozycje dominujaca w swietle art. 102 TFUE, uzna-
je sie posiadanie 40% udziatu na wyznaczonym rynku wtasciwym. Zrodto: R. Whish, D. Bailey, Competition
Law..., op. cit., str. 47.

153 Wniosek wyciagniety na podstawie porownania kilku progéw, wynikajacych z praktyki decyzyjnej Ko-
misji. Dominant posiadajacy — jak wskazatam powyzej — min. 40% udziatu na rynku, ma niskie szanse na
uzyskanie zgody na koncentracje, skoro: (i) juz przy 20% udziatdw uznaje sie, ze koncentracja horyzontal-
na oddziatuje na rynek wtasciwy, (ii) przy 25% udziatow przedsiebiorca przestaje korzysta¢ z domniema-
nia, ze koncentracja nie utrudnia znaczaco skuteczna konkurencje na rynku, (iii) przy 30% udziatow uzna-
je sie, ze koncentracja wertykalna oddziatuje na rynek wtasciwy. Zrodto: R. Whish, D. Bailey, Competition
Law..., op. cit., str. 47.

154 Opinia A. Ezrachi oraz M. Stucke; Komunikat Komisji, Europejska strategia..., op. cit., str. 8-9.

155 Competition is for Losers, The Wall street Journal, 2014. Dostep na dzien 26.06.2022 r.: https://www.
wsj.com/articles/peter-thiel-competition-is-for-losers-1410535536.
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Podstawa wolnego rynku jest konkurencja'. Abstrahujac od debat toczonych mie-
dzy zwolennikami szkoty chicagowskiej i harvardzkiej'’, przyjmuje sie, ze dobrobyt
konsumenta (ang. consumer welfare) to zasadniczy i ostateczny cel, jaki stawia sie
prawu konkurencji'®. Jak stwierdzita M. Vestager: People are active on the market
every day, so it matters that markets treat them fairly. Our competition enforce-
ment protects consumer welfare. Ultimately, we make markets work for consumers
and not the other way around'’.

Maksymalizacja dobrobytu konsumenta nastepuje, gdy konkurencja na rynku wta-
sciwym zbliza sie do modelu konkurencji doskonatej'®. W tej ,,ekonomicznej” uto-
pii na rynku dziata nieskonczona liczba konkurentow, ktérych dziatanie przyczy-
nia sie do osiagniecia efektywnosci alokacyjnej oraz produkcyjnej'¢'. Efektywnosc
alokacyjna oznacza, ze dobra sa alokowane pomiedzy konsumentow zgodnie z wy-
sokoscia ceny, jaka sa w stanie zaptaci¢, ktéra zas odpowiada kosztom krancowym,
jakie ponosi producent. Efektywnosc produkcyjna oznacza, ze produkty sa wytwarza-
ne po mozliwie najnizszych kosztach'?. Im wyzszy poziom efektywnosci, tym w ko-
rzystniejszej sytuacji znajduja sie ostateczni odbiorcy dobr wytworzonych w ramach
okreslonego rynku'®.

Przektadajac powyzsze na grunt rynku cyfrowego, mozna stwierdzic¢, ze jego wizja
w obliczu braku konkurencji miedzy platformami internetowymi bytaby taka, jak
wskazuje grafika nr 1.

Grafika nr 1. Potencjalne teorie szkody, spowodowanej brakiem konkurencji miedzy platfor-
mami internetowymi’¢*
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Bezposrednia szkoda dla uzytkownikéw koncowych bytaby redukcja innowacyjnosci
oraz jakosci swiadczonych ustug przez platforme'®. Na rynku cyfrowym miano gtow-
nego czynnika konkurencyjnosci przechodzi z poziomu niskich cen na poziom inno-

156 A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law, op. cit.; Texts, Materials and Cases, 6 Edition, 2016, str. 2.
157 Zob. w szczegdlnosci: R. Bork, The Antitrust Paradox: A policy at war with itself, Bork Publishing LLC,
2021; H. Hovenkamp, Is Antitrust’s Consumer Welfare Principle Imperiled?, Journal of Corporation Law,
2019, Vol. 45 (1).

158 Zob. w szczegdlnosci: wyrok TSUE z 27.03.2012 r. w sprawie C-209/10, Post Danmark I, EU:C:2012:172,
par. 44; wyrok Sadu Pierwszej Instancji z 27.09.2006 r. w sprawie T-168/01 GlaxoSmithKline Services Unli-
mited, v. Komisja Wspolnot Europejskich, EU:T:2006:265, par. 118.

159 Wypowiedz M. Vestager z 29.11.2018 r. podczas 17. Globalnego Forum Konkurencji w Paryzu.

160 R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., op. cit., str. 19.

161 C. Banasinski et art., Polskie Prawo Antymonopolowe, Zarys Wyktadu, Wolters Kluwer, 2018, str. 33.
162 Ibidem, str. 7-8.

163 Ibidem, str. 33.

164 Raport Online platforms..., op. cit., str. 69.

165 Ibidem, str. 312.
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wacyjnosci'®. Jak zauwaza |. Graef, na dynamicznie rozwijajacych sie rynkach (tj.
rynkach cyfrowych) innowacyjnos¢ stata sie gtownym parametrem konkurencji'®’.
Przedsiebiorcy tworza innowacyjne produkty oraz ustugi, aby zmienic¢ dotychczasowy
rozktad sit na rynku. Zauwazalne sa szybkie wejscia na okreslony rynek, spowodowa-
ne wtasnie innowacyjnoscia dostarczanych rozwiazan (np. Uber, Booking.com), po-
mimo braku posiadania wysokich udziatéw na rynku. Stad na rynku konkurencyjnym
przedsiebiorca posiada nieustanng motywacje do zaspokajania potrzeb uzytkowni-
kow, $wiadczac ustugi o najwyzszej jakosci, w innym razie narazi sie bowiem na utra-
te klienteli.

Oczywiscie zwiekszona innowacyjnos¢ nie sprawia, ze uzytkownicy koncowi przestali
patrzec¢ na ceny ustug i produktow. Jak omawiatam powyzej, dzieki przychodom z re-
klam cena za korzystanie z platformy wynosi zero'®. Platforma dysponujaca znacz-
na sitg rynkowa mogtaby wykorzystywac reklamodawcow (czyli uzytkownikow bizne-
sowych, wérdd ktorych wiekszosé to MSP) poprzez podnoszenie cen za udostepnie-
nie miejsca reklamowego. Z catg pewnoscia podwyzka bytaby odczuwalna w cenach,
jakie uzytkownicy koncowi ptaca za hotele, loty, elektronike, ubezpieczenia czy po-
idetka dla kota'’.

Oprdcz innowacji oraz cen pogorszytyby sie takze jakos¢ i zakres dostarczanych
tresci, kolejna grupa uzytkownikow biznesowych dotknietych brakiem konkurencji
byliby bowiem ich dostawcy'”. Jezeli otrzymywaliby oni mniejszy procent przycho-
dow z reklam, prawdopodobnie zmniejszytoby to ich motywacje do inwestowania
w tworzenie tresci online, ze szkoda dla uzytkownikow koncowych.

166 |. Matobecka-Szwast, Big Data and..., op. cit., str. 113.

167 |. Graef, EU Competition Law..., op. cit., str. 249.

168 Jak wskazywatam wyzej, odnosi sie to gtownie do wyszukiwarek internetowych oraz portali spoteczno-
Sciowych. Nie dotyczy to platform handlowych, ktérych lwia cze$¢ dochoddéw pochodzi z prowizji od nie-
zaleznych sprzedajacych, korzystajacych z platformy.

169 Raport Online platforms..., op. cit., str. 70.

170 Ibidem, str. 71.
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Rozdziat Il.
Rola danych w dziatalnosci platformy
internetowej na rynkach cyfrowych

1. Ekosystem Big Data

Podstawa modelu biznesowego platformy internetowej sa dane o jej uzytkownikach''.
Obrot danymi prowadzony jest na skale globalna, stad publikacje dotyczace rynku cyfro-
wego niejednokrotnie postuguja sie pojeciem ekosystemu Big Data'”?. W systemie tym
funkcjonuja réznorakie podmioty, m.in.: dostawcy technologii i infrastruktury (ang. IT
infrastructure providers), dostawcy tresci (ang. content providers), platformy interne-
towe, podmioty z sektora publicznego oraz uzytkownicy koncowi, czyli konsumenci.

Grafika nr 2. Przyktadowy schemat ekosystemu Big Data w ujeciu makro

IT Infrastructure Providers — analytical software and cloud computing

(H: IBA SA_)

Sellers
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Products & Services

Taxes
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W niektorych publikacjach pojecie ekosystemu Big Data zostato zawezone do kon-
kretnej platformy internetowej. Zamiast ograniczenia swojej dziatalnosci wytacznie
do jednej ustugi, platformy opieraja swoj biznes na zbudowaniu olbrzymiego eko-
systemu komplementarnych produktow i ustug, swiadczonych wokét ich podstawo-
wej dziatalnosci'”. Na przyktad oprocz ustugi wyszukiwarki internetowej platfor-
ma Google ma wysoka pozycje rynkowa, m.in. wsrod przegladarek internetowych

171 Wypowiedz CMA... op. cit. Par. 29.
172 Raport OECD, Big Data: bringing..., op. cit., str. 12.
173 Raport CMA Online platforms..., op. cit., str. 18.
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(ang. browsers) poprzez przegladarke Chrome, systemow operacyjnych (ang. opera-
ting systems) poprzez system Android oraz strumieniowej transmisji wideo (ang. vi-
deo streaming) poprzez serwis YouTube.

Graﬁka nr 3. Przyktadowy model ekosystemu platformy Google, zaproponowany przez CMA™*

Operatlng systems \ (. B / ~
Calendar Google Meet

i Nebn oo ni” =y
m“ = Gmai f Google \
mail } | )
A Translate /
'\_ — o e e
- ~ P ——
e\ 4 B i B
7 ~TGoogle Pixel™ P B { -
.I,/ it \{ m,.gpw \ S | \ 5peuall;ed
\ smartphone searc

N

Google
il Devices\ | omme. Google e
/ farious A p
[ smart home / :-’ Goo:le Hoc:: \ search
| = i || Searchand | o
@ \web browsmg 4
fod = D eIy
& YouTube i ) “ gle Pl ( e Cmﬂe a0 3 lised
| uTul ] Google Play Local
b = & /// Google Earth ) search
Streaming ) Nawgatlon \ 3y *-\ 4

W przypadku Facebooka ze zwyktego serwisu spotecznoéciowego rozszerzyt on swoja
dziatalnos¢ na ustugi wiadomosci tekstowych (ang. messaging), przesytania strumie-
niowego (ang. streaminig), sprzedazy detalicznej w kanale online (ang. retail) oraz
sprzedazy akcesoriow do wirtualnej rzeczywistosci (ang. VR devices).

Grdfika nr 4. Przyktadowy model ekosystemu platformy Facebook, zaproponowany przez CMA™>
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174 Zatacznik E Ecosystems of Google and Facebook do raportu CMA Online platforms..., op. cit., str. E4.
175 Ibidem, str. E7.
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Poszczegolne ekosystemy sg nieustannie przedmiotem zainteresowania Komisji'7’
oraz organéw antymonopolowych'”’, ktore przeprowadzajg kompleksowe analizy ich
dziatalnosci. Niezaprzeczalnie stworzenie wtasnego ekosystemu przynosi platformie
znaczne korzysci. Za jego pomoca podmiot integruje szeroki wachlarz $swiadczonych
ustug, co poprawia ich jakos¢ (a co za tym idzie, doswiadczenia konsumenta) przy
jednoczesnym zachowaniu wydajnosci w oszczedzaniu. Platformowe ekosystemy
prowadza do zwiekszenia efektywnosci, wtaczajac w to wieksza konkurencje miedzy
podmiotami na rynku. Ich rozrost jest nieunikniony. Jednakze moga miec takze nie-
pozadane skutki dla konkurencji na rynku'”. Rozszerzenie zakresu oraz réznorodno-
sci ustug swiadczonych w ramach ekosystemu wptywa na rynek wtasciwy dla przed-
siebiorcy oraz rynki sasiednie. Platformy umacniaja swoja pozycje na rynku obec-
nym'” oraz rozszerzaja swoja dominacje na sasiednie, na ktorych komplementar-
ne produkty i ustugi dominanta moga chroni¢ jego trzonowa dziatalnosc przez przy-
szta konkurencja'®. A wszystko to za sprawa ekonomicznej wartosci danych, groma-
dzonych przez platformy w obrebie wyzej przedstawionego ekosystemu Big Data.

2. Ekonomiczna wartos$¢ danych na rynkach cyfrowych

Najcenniejszym zasobem $wiata nie jest juz ropa, ale dane. Tak stwierdzit The Eco-
nomist w 2017 roku'®'. Trzy lata pozniej Komisja wyszta z inicjatywa uregulowania
ustug cyfrowych, co zapoczatkowato proces ksztattowania sie ,,prawa platformowe-
g0” w obrebie (cho¢ wedtug niektorych — na przeciwnym krancu) prawa konkuren-
cji'®2. Pojecia gatekeeper czy Big Data staja sie swoistymi buzzword-ami'® dzisiejsze-
go Srodowiska antymonopolowego.

Powszechnie uznaje sie, ze przeptyw informacji zwieksza wydajnos¢, konkurencje
i dobrobyt dzisiejszego spoteczenstwa'®. Z drugiej strony w srodowisku antymonopo-
lowym niejednokrotnie prowadzono dyskusje, czy zjawisko gromadzenia danych na
rynkach niecyfrowych moze budzi¢ obawy organéw ochrony konkurencji'®>. W prze-

176 Dokument roboczy stuzb Komisji, towarzyszacy dokumentowi: Komunikat Komisji Platformy interne-
towe i jednolity rynek cyfrowy, 25.05.2016 r.; dokument roboczy stuzb Komisji, towarzyszacy dokumento-
wi: Raport Komisji Badanie sektora handlu elektronicznego, 10.05.2017 r.

177 M.in. raport Online platforms... , op. cit.; raport Digital Platforms... , op. cit.

178 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecz-
nego i Komitetu Regionow, Platformy internetowe i jednolity rynek cyfrowy. Szanse i wyzwania dla Euro-
py, 2016, str. 16.

179 Zatacznik E Ecosystems ... , op. cit., str. E3.

180 Raport ACCC Digital Platforms Service Inquiry - interim report, 2020, str. 7.

181 The world’s most valuable resource is no longer oil, but data, The Economist, 2022. Dostep na dzien
26.06.2022 r.: https://www.economist.com/leaders/2017/05/06/the-worlds-most-valuable-resource-is-
no-longer-oil-but-data.

182 M. Marek, Patrzymy na narodziny prawa platformowego, Rzeczpospolita, 2022. Dostep na dzien:
26.06.2022 r.: https://www.rp.pl/opinie-prawne/art36472511-maciej-marek-patrzymy-na-narodziny-prawa-
platformowego.

183 Czyli — ttumaczac z angielskiego — stowo lub zwrot, ktore stato sie modne w wyniku czestego uzywa-
nia, w szczegolnosci w mediach.

184 Opinia A. Ezrachi oraz M. Stucke, pkt 2.7.

185 Decyzje Autorité de la concurrence: o numerze 14-D-06 z 8 lipca 2014 r. w sprawie praktyk spotki Cegedim
dotyczacych bazy danych medycznych; o numerze 14-MC-02 z 9 wrzesnia 2014 r. dotyczaca zadania spotki Di-
rect Energie orzeczenia srodkéw zapobiegawczych (fr. les mesures conservatoires) na rynku energetycznym.
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sztosci Komisja rozwazata mozliwosc zastosowania do bazy danych koncepcji urza-
dzen kluczowych (ang. essential facility doctrine) na rynkach niecyfrowych'®,

Jednakze w ostatnich latach nastgpita wyrazna zmiana — zarowno w zakresie, jak i w ska-
li — gromadzenia, przechowywania, analizy oraz uzycia danych na rynkach cyfrowych.
Hasto Big Data umiejscowito sie w centrum uwagi organéw antymonopolowych'®. Wypo-
wiedzi okreslajace dane jako the new oil, the new currency'®, the new economic asset
class™ czy tez the lifeblood of online platforms' padaty z ust nie tylko ekonomistow
i prawnikow, ale takze organdw antymonopolowych. Przyczyna powyzszego stanu rzeczy
moze byc¢ przechodzenie dzisiejszego spoteczenstwa z ery digitalizacji w — jak trafnie
okreslit to A. Ezrachi — ere danetyzacji''. Wszelkie aspekty naszego zycia sg przektada-
ne na dane'”?, by nastepnie moc poddac je sortowaniu i algorytmizacji. Powstaje pytanie
o cel oraz sposob danetyzacji. W jaki sposob wyciagnac¢ z pojedynczej danej wartoscio-
wa porcje informacji? Jakie korzysci ptyna z uzycia danych? A moze ich uzycie stanowi
jednak zagrozenie dla konkurencji na rynku? Zanim oméwie te kwestie, wpierw pomoc-
ne bedzie przedstawienie, co wtasciwie kryje sie pod pojeciem Big Data.

2.1. Znaczenie pojecia Big Data oraz jego zastosowanie w praktyce decyzyjnej
Komisji

Termin Big Data zostat ukuty w odniesieniu do rosnacego znaczenia informacji w biz-
nesie'. Nie istnieje jednak jedna i prosta definicja, zainteresowanie tematem baz
danych wydaje sie bowiem multidyscyplinarne'*. W szerokim ujeciu kazda porcja in-
formacji bedzie wtasciwe ,,dang”'®>. W ujeciu Komisji o Big Data méwimy, gdy wie-
le zrodet bardzo szybko generuje duze ilosci danych, ktore sa gromadzone i anali-
zowane w celu uzyskania nowych informacji'®. To, co taczy wszystkie dotychczaso-
wo ukute definicje'”’, to wyréznienie dziesieciu charakterystycznych cech zbioru da-
nych: jego objetosc (ang. volume), réznorodnos¢ (ang. variety), szybkosc, z jaka jest
produkowany (ang. velocity), stosunkowo niska wiarygodnos¢ (ang. veracity), spraw-
dzalnosc (ang. verifiability), trafnosc i poprawnos¢ (ang. validity), podatnosc na ata-
ki (ang. vulnerability), wielowymiarowos¢ i niespojnosc (ang. variability), krotka

186 Decyzja Komisji z 3.07.2001 r. w sprawie COMP D3/38.044 IMS Health; wyrok TSUE z 29.04.2004 r.
w sprawie C-418/01 IMS Health GmbH & Co. OHG v. NDC Health GmbH &Co. KG, ECLI: ECLI:EU:C:2004:257.
Szerzej na ten temat w |. Graef, EU Competition Law..., op. cit.

187 Ch. Breuvart, E. Chassaing, A. Perraut, Big Data and competition law in the digital sector: Lessons
from the European Commission’s merger control practice and recent national initiatives, Concurrences
No. 3, 2016, str. 42.

188 Przemowienie inauguracyjne M. Kunevej, bytej Europejskiej Komisarz ds. Konsumentdw, Bruksela,
31.03.2009 r.

189 Swiatowe Forum Ekonomiczne, Personal Data: The Emergence of a new Asset Class, 2011, str. 5.

190 Dziesiate sprawozdanie z sesji UK House..., op. cit., pkt 52.

191 Przettumaczone z angielskiego stowa datafication. Sporadycznie w literaturze naukowej mowi sie tak-
ze o erze datafikacji. Zob. opinie A. Ezrachi oraz M. Stucke..., op. cit., pkt 2.7.

192 Proces danetyzacji naszego zycia wybrzmiewa wyraznie w zamieszczonej w DMA definicji danych: dane
oznaczajq wszelkie cyfrowe odwzorowania dziatan, faktow lub informacji. Zob. DMA, art. 2 pkt 19.

193 Raport Common Issues..., op. cit., str. 13.

194 R. Pfeiffer, Digital Economy..., op. cit., str. 54.

195 T. Korber, Data, Platforms and Competition Law, 2018. Dostep na dzien 26.06.2022 r.: https://ec.eu-
ropa.eu/competition/information/digitisation_2018/contributions/torsten_koerber.pdf.

196 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady do Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spo-
tecznego i Komitetu Regionow, Ku gospodarce opartej na danych, 2014, str. 5.

197 Przeglad istniejacych definicji zawarty zostat w E. Curry et al., The Elements of Big Data Value: Foun-
dations of the Reaserch and Inovation Ecosystem, Springer, 2021, str. 5.
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przydatnos¢ w kontekscie optacalnosci przechowania (ang. volatility) oraz okreslo-
na wartos¢ (ang. value). Podane cechy wystepuja w réznych kombinacjach (3V, 4V,
5V, a nawet 10V), z ktorych najpopularniejsza wydaje sie kombinacja 4V, zawieraja-
ca w sobie: objetos¢, réznorodnosé, szybkosé oraz wartosc.

Zanim przejde do krotkiej charakterystyki najpopularniejszych cech bazy danych, war-
to wspomniec o praktyce stosowania ww. definicji w dziatalnosci Komisji na rykach cy-
frowych. Z catg pewnoscia pojecie 4V przenikneto na grunt prawa antymonopolowego.
Postuguja sie nim sprawnie Komisja oraz krajowe organy ochrony konkurencji w swoich
raportach dotyczacych rynkéw cyfrowych'®. Co wiecej, w toku postepowan koncentra-
cyjnych Komisja niejednokrotnie uznata ww. cechy za wskaznik jakoscii substytucyjno-
sci okreslonej bazy danych'. Na przyktad w koncentracji Apple/Shazam Komisja uzyta
ich do poréwnania zasobu danych przedsiebiorcow dokonujacych koncentracji (tj. Apple
i Shazam) z zasobami ich konkurentow na rynku (tj. Spotify)?®. Celem takiego zestawie-
nia byta ocena, za pomoca wskaznikow 4Vs, niezbednosci posiadania bazy danych oraz
jej znaczenia dla konkurencji na rynku (o czym szerzej w rozdziale Ill) 21,

Sposrod wszystkich ww. wtasciwosci bazy danych najczesciej komentowana jest jej
duza objeto$¢ (ang. volume). Swiatowy wolumen danych przyrasta w tempie wyktad-
niczym. Nic w tym dziwnego — w ciagu jednej minuty na Swiecie wysytanych jest 188
mln e-maili, powstaje 87 tys. tweetow, wyszukiwarka Google jest uzywana 3,8 mln
razy, zas Skype — 180 tys. razy*2.

Grafika nr 5. Wolumen danych wytwarzanych za posrednictwem popularnych aplikacji inter-
netowych w 2019 r. w ciqggu minuty?*
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198 Raport wspdlny Bundeskartellamt oraz Autorité de la concurrence, Competition Law..., op. cit., str. 4;
Raport Monopolkommission Competition policy..., op. cit., str. 27; raport CMA The commercial use...,
op. cit., str. 23.

199 M.in. w sprawach Apple/Shazam czy tez Google/Fitbit.

200 Sprawa Apple/Shazam, pkt 313-329.

201 Broszura Komisji Europejskiej, Competition merger brief, 1/2019, str. 3.

202 K. Sledziewska, R. Wtoch, Gosodarka cyfrowa..., op. cit., str. 64.

203 Ibidem, str. 67, rysunek 2.2.
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— We don’t have better algorithms than anyone else, we just have more data —
skomentowat Peter Norvig, gtowny analityk Google?™. Zaiste znaczna czes¢ aktywnosci
dzisiejszego spoteczenstwa przeniosta sie do przestrzeni wirtualnej. Stad nawet przed-
siebiorcy, ktorzy dziatali do tej pory w kanale tradycyjnym (tj. w kanale offline), prze-
taczyli sie na kanat wirtualny, aby zaspokoi¢ potrzeby nowej generacji konsumentow
wirtualnych?®. Oczywiscie ze stwierdzenia ,,duza objetosc” nie wynika, jaka ilos¢ da-
nych uznawana jest za odpowiednio duza. Jak trafnie zauwaza |. Matobecka-Szwast,
jego dookreslenie jest mozliwe dopiero na gruncie konkretnej sprawy, bowiem w za-
leznosci od przyjetego przez platforme modelu biznesowego, rynku czy regionu ilosc¢
danych niezbednych do efektywnej dziatalnosci bedzie r6zna?%. Zarysowujac jednak
potencjalne ramy tego pojecia, mozna stwierdzi¢, ze baza danych jest duza jesli jej
obstuga (tj. przechowanie, analiza, uzycie) wymaga uzycia niestandardowych narze-
dzi, opartych na nowej technologii i zaawansowanych metodach analitycznych?”.

Kolejna cecha — roznorodnosc (ang. variety) — odnosi sie przede wszystkim do ilosci
zrédet, z ktorych platforma czerpie dane. W odniesieniu do platformy Google traf-
nie ilustruje to N. Newman?®: whether a user is watching videos at YouTube, sending
email from a Gmail account, checking for updates at Google News, checking their
location on an Android phone, or buying a product through Google Offers, this data
feeds the accumulating profile that Google has®”. W odniesieniu do platformy Fa-
cebook réznorodnos¢ zrodet przedstawit belgijski organ ochrony danych osobowych
W hastepujacy sposob?'°: Facebook’s sources include acquired companies, partnering
platforms and websites or mobile applications that rely on Facebook (or one of its
companies) for advertising or other services. In addition, Facebook’s ability to monitor
and track users’ activities outside Facebook has increased exponentially [...]. Face-
book’s tracking capabilities have expanded mainly through the spread of social-plugins
(“like buttons”) and through new forms of mobile tracking?'’. Jednakze pojecie réz-
norodnosci bazy danych odnosi sie nie tylko do liczby zrédet, z ktorych dane sa czer-
pane, ale takze do ich tresci oraz wyekstrahowanych z niej informacji. Podkreslata
to wielokrotnie Komisja w swoich decyzjach w sprawie koncentracji. W koncentracji
Google/DoubleClick Komisja stwierdzita, ze konkurencja oparta na jakosci gromadzo-
nych danych jest determinowana nie tylko rozmiarem bazy danych, ale takze jej rozno-
rodnoscig?’2. Stosujac wczesniejsza praktyke decyzyjna, w sprawie Apple/Shazam Ko-
misja uznata, ze dla prawidtowego swiadczenia ustug przez platforme (rekomendowania

204 Google’s “Infringenovation” Secrets, Forbes, 2011. Dostep na dzien 26.06.2022 r.: https://www.
forbes.com/sites/scottcleland/2011/10/03/googles-infringenovation-secrets/?sh=40e50bae30a6.

205 Raport OECD, Big Data: Bringing..., op. cit., str. 6,

206 |. Matobecka-Szwast, Big Data and..., op. cit., str. 6.

207 Komunikat Ku gospodarce opartej..., op. cit., 2014, str. 5; A. De Mauro et al. A Formal Definition of Big
Data Based on its Essential Features, Library Review, 2016, Vol. 65 (3), str. 122.

208 Przyczyny dostepu do znacznej liczby zrodet danych upatruje sie w 145 koncentracjach, jakich dokonat
Google w latach 2004-2014. Wg ACCC kluczowe okazaty sig nabycie: Motoroli i ITA Software (w 2011 r.), Ad-
Mob (w 2009 r.), DoubleClick (w 2008 r.) czy tez YouTube (w 2006 r.). Zrodto: Raport ACCC Digital Platforms
Inquiry, 2019, str. 75.

209 N. Newman, Search, Antitrust and the Economics of the Control of User Data, Yale Journal on Regula-
tion, Vol. 30 (3), 2014, str. 47.

210 Przyczyny dostepu do znacznej liczby zrodet danych upatruje sie w 66 koncentracjach, jakich dokonat
Facebook w latach 2007-2019. Wg ACCC kluczowe okazaty si¢ nabycie WhatsAppa (w 2015 r.) oraz Insta-
grama (w 2012 r.). Zrddto: Raport Digital Platforms Inquiry..., op. cit., str. 80.

211 Raport Belgian Privacy Commission From social media service to advertising network — A critical
analysis of Facebook’s Revised Policies and Terms, 2015, str. 10.

212 Sprawa Google/DoubleClick, pkt 273.
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uzytkownikowi nowych utworow) potrzebny jest dostep do dwoch rodzajow danych:
0 muzyce, ktora uzytkownik streamuje (ang. music consumption data), oraz o muzyce,
ktdra rozpoznaje za pomoca aplikacji (ang. music discovery data)?".

Nastepna cecha — szybkos¢ (ang. velocity) — odnosi sie do predkosci, z jaka platfor-
ma gromadzi dane. Generalnie rzecz biorac, zbieranie danych jest mozliwe w mo-
mencie interakcji uzytkownika z platforma. Stad miernikiem predkosci moze byc
ilos¢ godzin spedzonych na korzystaniu przez uzytkownika z ustug platformy. Tak byto
w przypadku ww. koncentracji Apple/Shazam, w ktorej Komisja porownata przeciet-
na miesieczna liczbe godzin spedzonych na uzyciu aplikacji, nalezacych do przed-
siebiorcow dokonujacych koncentracji (Apple Music i Shazam) oraz do ich konkuren-
ta (Spotify)?'. Co wiecej, predkos¢ gromadzenia danych jest przez niektoérych auto-
réw taczona takze z ich ,,Swiezoscig”. Jak trafnie wskazuja D.L. Rubinfeld oraz M.S.
Gal, jesli oszacujemy ilos¢ czasu potrzebna na zbudowanie konkretnej bazy danych,
to dowiemy sie takze, po jakim czasie staje sie ona nieaktualna (logicznie rzecz bio-
rac, po uptywie wskazanego czasu konkurent jest bowiem w stanie zbudowac wtasna
baze, na podstawie nowszych danych)?>.

Wreszcie do omoéwienia pozostaje cecha wiarygodnosci bazy danych (ang. veracity),
z ktora immanentnie taczy sie ich sprawdzalnosc¢ (ang. verifiability). Zdolnos¢ plat-
formy do zweryfikowania, czy zebrane dane sa trafne i wiarygodne, ma istotne zna-
czenie na pozniejszych etapach, tj. podczas analizy oraz ich prawidtowego uzycia
(o czym ponizej)?'®. To, co platforma straci w analizie w skali mikro, zawazy na jej
pozniejszej dziatalnosci w skali makro?’.

Z wtasnej obserwacji wynika, ze powyzsze wtasciwosci (tj.: objetos¢, réznorodnosé,
szybko$¢ budowy, wiarygodnosc¢ oraz sprawdzalnosc) stuza Komisji jako podstawa do
oszacowania rynkowej wartosci bazy danych (ang. value) w toku prowadzonego po-
stepowania. Przy czym chodzi tutaj o wartos¢ socjalno-ekonomiczng, jaka platforma
uzyska dzieki eksploatacji danych?'®. Poprzez uzycie danych (bedacych w rozumieniu
J. Barneya zasobami wtasnymi?'®) platforma wdraza strategie biznesowa, polegajaca na
nieustannej poprawie jakosci swoich ustug. Jesli jakos¢ ustug stanie sie wysoka, plat-
forma uzyskuje mozliwos¢ monetyzacji danych, tj. ich spieniezenia (uzyskania eko-
nomicznej korzysci z ich analizy). Stad obrana przez platforme strategia prezentu-
je — w rozumieniu J. Barneya?® — okreslong wartos¢ dodang dla platformy (przekta-
da sie bowiem na zysk). Nic dziwnego, ze w srodowisku antymonopolowym misje plat-
form z kregu MAAMA okresla sie jako dazenie do ,,catkowitej monetyzacji danych na

213 Jako ze Shazam posiadat dostep wytacznie do jednego rodzaju danych (tj. danych o muzyce rozpo-
znawanej przez jego uzytkownikow), Komisja nie uznata zasobow Shazam za konkurencyjnie zréznicowa-
ne oraz niezbedne do prawidtowego $wiadczenia ustugi rozpoznawania muzyki. Komisja wprost stwierdzi-
ta, ze pozostali konkurenci (w tym Spotify) posiadali znacznie bardziej zréznicowane bazy danych, zawie-
rajace informacje zaréwno o muzyce streamowanej, jak i rozpoznawanej przez uzytkownikéw. Zob. spra-
wa Apple/Shazam, pkt 313-329.

214 Jako ze uzytkownicy spedzali znaczniej mniej czasu na uzytkowaniu Shazam anizeli Apple Music czy
Spotify, predkos¢ budowy bazy danych przez Shazam byta nizsza niz predkos¢ budowy bazy konkurentow.
Stad Komisja nie uznata budowy zasobow Shazam za konkurencyjnie czasochtonna. Zob. Sprawa Apple/
Shazam, pkt 322.

215D.L. Rubinfeld, M.S. Gal, Access Barriers..., op. cit., str. 342.

216 R. Pfeiffer, Digital Economy..., op. cit., str. 56.

217 D.L. Rubinfeld, M.S. Gal, Access Barriers..., op. cit., str. 347.

218 1. Graef, EU Competition Law..., op. cit., str. 127.

219 Zob. rozdziat I.

220 Ibidem.
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Swiecie”?'. Biorac pod uwage wolumen danych wytwarzanych przez globalnych uzyt-
kownikow w ciagu 1 minuty (zob. grafika nr 4 powyzej), trudno sie z takim okresleniem
nie zgodzic.

2.2. Dane jako kapitat?

Jak wskazatam powyzej, ekonomiczna wartos¢ danych powstaje, gdy dane sa prze-
ksztatcane w strategie cyfrowa, ktora platforma moze nastepnie spieniezyc??. Stad
analiza przestanki pierwszej (tj. niezbednosci danych do efektywnego funkcjonowa-
nia na rynku cyfrowym) kieruje sie ku procesowi ekstrahowania informacji z danych.
Wszakze dane w surowej postaci rzadko kiedy prezentuja jakakolwiek wartosc¢ doda-
na dla platformy?2. Jak trafnie stwierdzity A. Lambrecht oraz C. Tucker: simple act of
amassing Big Data by itself does not confer a long-term competitive advantage?**.

Proces ekstrahowania wartosci z danych okresla sie w literaturze naukowej jako tan-
cuch wartosci danych (ang. data value chain)?®. Sktada sie on z czterech etapow:
zebrania (ang. data collection), przechowania (ang. data storage), analizy (ang. data
analysis) oraz uzycia i monetyzacji (ang. data usage and monetisation). Za pomoca
owych czterech etapow platforma przekuwa dane (tj. okreslong porcje informacji)
w wartosciowy ,,insight”?%, przedstawiajacy ekonomiczng wartosc¢??’. Proces ten ob-
razuje grafika nr 6.

Grafika nr 6. Proces ekstrahowania wartosci z danych (ang. data value chain) oraz ich dalszej
monetyzacji (ang. data monetisation) przez platforme internetowg?
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221 M. Bourreau et al., Google/Fitbit will monetise health data and harm consumers, Vox.eu, 2020.
Dostep na dzien 26.06.2022 r.: https://voxeu.org/article/googlefitbit-will-monetise-health-data-and-
harm-consumers.

222 Raport OECD, A roadmap toward a common framework for measuring the digital economy, 2020,
str. 56.

223 A. Aridi, U. Petrovcic, Big Tech, Small Tech and the data economy: What role for EU Competition Law,
World Bank Group, 2019, str. 8.

224 A. Lambrecht, C. Tucker, Can Big Data Protect a Firm from Competition?, 2015. Dostep na dzien
26.06.2022 r.: https://www.competitionpolicyinternational.com/wp-content/uploads/2017/01/CPI-Lam-
brecht-Tucker.pdf.

225 Raport OECD, A roadmap toward... , op. cit., str. 55.

226 E. Curry et al., The Elements of Big Data Value..., op. cit., str. 149.

227 |. Matobecka-Szwast, Big Data and..., op. cit., str. 10.

228 Raport OECD, A roadmap toward..., op. cit., str. 56.
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Pierwszym etapem jest zbieranie danych (ang. data collection). Jak wynika z grafiki
nr 4 (powyzej), zauwazalny jest znaczny wzrost objetosci baz danych platform. Ska-
li gromadzenia danych przyjrzata sie szczegétowo Komisja w koncentracji Google/
Fitbit??°. Informacje przekazane przez podmioty dokonujace koncentracji oraz prze-
prowadzone badanie rynkowe wykazaty, ze Fitbit gromadzit az 91 roznorakich typow
danych za pomoca urzadzen ubieralnych (ang. wearable devices) oraz aplikacji mo-
bilnej?*°. Wsrod nich znajdowaty sie m.in. dane o procentowej zawartosci ttuszczu
w organizmie uzytkownika, dtugosci oraz jakosci snu, stylu ptywania, poziomie glu-
kozy oraz zawartosci tlenu we krwi, a nawet systematycznosci w przyjmowaniu $rod-
kow antykoncepcyjnych.

Wymienione dane zalicza sie do kategorii danych osobowych, ktoérymi — sensu stric-
te — sa informacje o zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osobie fi-
zycznej?®'. W znaczeniu szerokim dane personalne to takze rodzaj stuchanej przez
nas muzyki, uprawianego sportu czy tez preferencje kulinarne?*?. Odzwierciedlaja
one nasze zachowanie, upodobania i przyzwyczajenia jako konsumentow, stad zwa-
ne sa niejednokrotnie danymi transakcyjnymi?**. Celem nadrzednym ich gromadzenia
jest poznanie zachowania uzytkownika w przestrzeni wirtualnej.

Oprodcz danych o aktywnosci konsumentow platformy (w szczegdlnosci te dziatajace na
rynku e-commerce) gromadza takze dane o aktywnosci biznesowej swoich konkuren-
tow (w przypadku platform e-commerce, beda nimi niezalezni sprzedajacy?). O ile
zbieranie danych o konsumentach jest niejako wpisane w model biznesowy platformy,
to dostep do nich i ich kolekcjonowanie (ktore czesto sa danymi biznesowo wrazliwy-
mi, np. cena produktu, poziom zainteresowania oferta konkurenta) wzbudzaja obawy
Komisji?*> oraz organdw antymonopolowych?* (o czym szerzej w rozdziale IV).

Najprostszym sposobem na gromadzenie ww. kategorii danych jest ich swiadome
i dobrowolne przekazanie przez uzytkownika, np. okreslenie ptci uzytkownika w pro-
cesie rejestracji na platformie Amazon (ang. data volunteered)?’. Lwia czesc¢ danych
jest zbierana poprzez obserwowanie oraz Sledzenie uzytkownikow (ang. data obse-
rved)?®, czesto bez ich wiedzy?*’. Programy sledzace wiaza ze sobg dane o aktyw-
nosci pojedynczego uzytkownika w réznych sesjach i na réznych urzadzeniach, aby
zbudowac petniejszy profil konsumenta (co stwarza mozliwos¢ prezentowania uzyt-
kownikowi spersonalizowanych reklam)??°. Na przyktad platforma sledzi uzytkownika
podczas procesu zakupowego karmy oraz zwirku drewnianego dla kota. Sporadycznie

229 Sprawa Google/Fitbit, pkt 414-418.

230 Ibidem, str. 94-96, tabela nr 27.

231 Definicja zawarta w art. 4 pkt 1 Rozporzadzenia 2016/679.

232 Tak stwierdzit CMA: much of this data is not personal data in and of itself, but can become personal
data when it can be aggregated and combined so that it can be related to an identifiable person. Zob.
Zatacznik G The role of tracking in digital advertising do raportu Online platforms..., op. cit., str. G4.
233 0. Batura, P. Bas, A. Yagafarova, N. van Gorp, Business-to-Business relations in the online platform
environment, 2017, str. 45.

234 Zob. rozdziat I.

235 Postepowanie przed Komisja w sprawie AT.40462 — Amazon Marketplace, w toku.

236 Postepowanie przed UOKiK w sprawie Allegro, w toku.

237 Raport wspolny Bundeskartellamt oraz Autorité de la concurrence, Competition Law... , op. cit., str. 6.
Zazwyczaj, dane przekazane dobrowolnie przez uzytkownika beda podstawowe i mato zréznicowane.

238 Raport Competition Policy for..., op. cit., str. 24.

239 I. Matobecka-Szwast, Big Data and... , op. cit., str. 29.

240 Proces $ledzenia uzytkownikow na potrzeby tworzenia spersonalizowanych reklam w przestrzeni wir-
tualnej zostat kompleksowo przedstawiony w zataczniku G The role of tracking..., op. cit.
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dane moga by¢ takze wywnioskowane, tj. uzyskane dzieki potaczonej analizie danych
dobrowolnie przekazanych oraz tych zaobserwowanych (ang. data inferred)*'. Trzy-
majac sie utozonej historii, dang wywnioskowana moze byc¢ algorytmiczne oszaco-
wanie prawdopodobienstwa, ze uzytkownik jest wtascicielem kota, totez nalezy wy-
swietla¢ mu spersonalizowany zestaw ofert kupna nie tylko karmy i zwirku, ale takze
legowiska, drapaka oraz kocimietki.

Dzigeki ww. sposobom zbierania danych platforma uzyskuje dostep do ,,danych wta-
snych” (ang. first-party data), tj. danych zebranych w toku bezposredniej interak-
cji miedzy uzytkownikiem a platforma. Literatura antymonopolowa (a za nig takze
Komisja oraz organy ochrony konkurencji) postuguja sie takze pojeciem ,,dane stron
trzecich” (ang. third-party data)*?, tj. danych zebranych w toku interakcji miedzy
uzytkownikiem a podmiotem trzecim, do ktorych dostep uzyskuje nastepnie platfor-
ma?®. Przedstawione rozroznienie danych jest istotne w kontekscie spraw omawia-
nych w rozdziale IV, m.in. postepowania Komisji w sprawie Amazon Marketplace?*
oraz postepowania UOKiK w sprawie Allegro?®,

Drugi etap to przechowywanie danych (ang. data storage) na lokalnych serwerach
badz z wykorzystaniem ustug przetwarzania w chmurze (ang. cloud computing se-
rvices)*. O ile — w skali kilkunastoletniej — zauwazalny jest spadek kosztow prze-
chowywania danych, to jednak dalej stanowi on znaczna bariere kosztowa dla wie-
lu przedsiebiorcow na rynku europejskim. Powotujac sie na dane Eurostatu, Komi-
sja szacuje, ze tylko 36% europejskich przedsiebiorcow korzysta z ustug w chmurze
i to wytacznie w celu prostej archiwizacji (np. e-maili albo plikow cyfrowych), zas
niespetna 19% korzysta z zaawansowanej technologii przetwarzania w chmurze?¥.

Niemniej jednak, nawet jesli platforma korzysta z zaawansowanych technik sktado-
wania danych, to — jak wskazatam wyzej — samo posiadanie danych nie stanowi war-
tosci dodanej i nie powoduje uzyskania przewagi konkurencyjnej przedsiebiorcy?.
Pojedyncza dana o aktywnosci uzytkownika jest bezwartosciowa, dopoki nie zosta-
nie zestawiona z miliardem podobnych aktywnosci*®. Stad trzeci etap to analiza da-
nych (ang. data analysis), podczas ktérego nastepuje — kluczowy z punktu widzenia
pozniejszej budowy strategii biznesowej platformy — proces ekstrahowania informa-

241 Tamze, str. 25.

242 Raport ACCC Digital advertising..., op. cit., str. 6.

243 Na przyktad Google zbiera dane z nastepujacych zrodet: (i) dane wtasne: w procesie rejestracji uzyt-
kownika (imie, nazwisko, wiek, numer telefonu, e-mail, pte¢), w procesie uzytkowania takich portali jak:
wyszukiwarka internetowa Google, mapy Google, YouTube, poczta Gmail, Blogger; (ii) dane stron trzecich:
w procesie uzytkowania oprogramowania Android oraz urzadzen nalezacych do Google (np. Pixel), w pro-
cesie uzytkowania stron internetowych podmiotow trzecich, ktore uzywaja narzedzi dostarczanych przez
Google (Google Analytics, Google Ad Manager, Google Ads/AdSense, w procesie uzytkowania funkcjonalno-
Sci Google Home oraz Google Pay. Zrédto: raport Digital Platforms Inquiry..., op. cit., str. 73-74.

244 Postepowanie przed Komisja w sprawie AT.40462 — Amazon Marketplace, w toku.

245 Postepowanie przed UOKiK w sprawie Allegro, w toku.

246 |. Matobecka-Szwast, Big Data and... , op. cit., str. 31.

247 Komunikat Kompas cyfrowy 2030..., op. cit., str. 7.

248 D.L. Rubinfeld, M.S. Gal, Access Barriers..., op. cit., str. 347.

249 Raport Big Data: Bringing..., op. cit., str. 11, pkt 28. Co ciekawe, coraz czesciej pracuje sie nad algoryt-
mami, ktore nie potrzebowatyby ogromnych ilosci danych do prowadzenia efektywnych obliczen. W mojej
ocenie, nawet jesli etap pierwszy mogtby by¢ zmniejszony (tj. przedsiebiorca gromadzitby mniejszy wolu-
men danych), nie prowadzi to do zaburzenia catego cyklu, bowiem rola Al dalej pozostataby taka sama.
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cji z danych??. Wczesniej surowe dane byty niejako ,,produktem ubocznym wirtual-
nej rzeczywistosci”?'. Ich wartosc jest rownoznaczna z informacja, jaka platforma
wyciagnie w toku ich analizy?*?. Na tym etapie kluczowa role odgrywa technologia po-
trzebna do ich przetworzenia?>.

Mimo to analiza spraw prowadzonych przez Komisje na rynkach cyfrowych, przedsta-
wionych w rozdziatach Ill oraz IV, sktania mnie do stwierdzenia, ze Komisja nie po-
chyla sie nad kwestia dostepu przedsiebiorcy (strony postepowania) do odpowiedniej
technologii. Zaobserwowatam, ze niejako per se zaktada sie, ze platformy posiada-
ja odpowiednie narzedzia do analizy danych. Tymczasem juz w 2015 roku The Wall
Street Journal zasugerowat, ze przedsiebiorcy dostownie ,,siedza” na skarbie w po-
staci danych o klientach, ale wiekszos¢ z nich o tym nie wie i nie umie wykorzystac
tego w praktyce?*. Kwestia ta ma szczegolne znaczenie w antymonopolowej ocenie
zachowania przedsigebiorcy, bowiem dostep do technologii przetwarzania danych zo-
stat uznany (zarowno przez Komisje, jak i TSUE?*) za bariere wejscia na rynek. O ile
w przypadku platform dominantéw z kregu MAAMA zatozenie dotyczace posiadane-
go dostepu do technologii bedzie prawdopodobnie prawdziwe, to jednak w przypad-
ku platform bedacych w fazie rozwoju (np. startupéw) moze okazac sie btedne.

Ostatni etap to uzycie i monetyzacja danych (ang. data usage and monetisation).
Po przejsciu catego procesu dane zamieniaja sie w wiedze o realiach rynku (,,insi-
ght”), nabierajac konkretnej wartosci dla przedsiebiorcy. Dopiero w tym momencie
mozemy rozpatrywac ja w kategorii ,kapitatu”. Platforma ,konsumuje” te wiedze
poprzez zastosowanie jej w strategii biznesowej tak, by byta optymalna i przystoso-
wana do dynamiki rynku wtasciwego (ang. data-driven decision making)?®.

Co wazne, ww. proces ekstrahowania wartosci z danych nie jest procesem linearnym
(stad pojawia sie stuszna krytyka nazewnictwa ,,tancuch wartosci danych”)?’. W rze-
czywistosci przetwarzanie danych to nieustanny cykl. Wiedza pochodzaca z analizy
danych zostaje uzyta do generowania zyskow z reklamy oraz poprawy jakosci swiad-
czonych ustug i oferowanych produktow (co wyjasniam ponizej). Majac pozytywne
doswiadczenia, konsumenci wchodzg w kolejne interakcje z platforma, generujac
kolejne wolumeny danych. W ten sposob, ,,karmia” platforme, dostarczajac materia-
tu do dalszej analizy?3.

250 Namarginesie wartozauwazyc, ze nie kazda pojedyncza danaznajdujacasie w bazie moze by¢ materiatem
do analizy (tzw. zjawisko dirty data). Dane moga by¢ zduplikowane, przestarzate czy tez nierelewantne. Zob.
Dirty Data, Techopedia, 2017. Dostep na dzien 26.06.2022 r.: https://www.techopedia.com/definition/ 1194
/dirty-data.

251 Broszura Komisji Enter the Data Economy: EU Policies for a Thriving Data Ecosystem, 2017, str. 6.
252 K. Sledziewska, R. Wtoch, Gospodarka cyfrowa..., op. cit., str. 70.

253 Co ciekawe, analiza ta ma nawet osobny termin — Big Data Analysis — odnoszacy sie do omawianego
trzeciego etapu.

254 The Big Asset Most Companies Ignore: Customer Data, The Wall Street Journal, 2015. Dostep na dzien:
26.06.2022r:https://www.wsj.com/articles/the-untapped-value-of-customer-data-1444734633?mod=djem_
jiewr_MK_domainid.

255 Wyrok Trybunatu z 14.02.1978 r. w sprawie 27/76 United Brands and United Brands Continental v.
Commission, ECLI:EU:C:1978:22, pkt 82-84; wyrok Trybunatu z 13.02.1979 w sprawie 85/76 Hoffmann-La
Roche v. Commission, ECLI: ECLI:EU:C:1979:36, pkt 48.

256 |. Matobecka-Szwast, Big Data and... , op. cit., str. 33.

257 Raport OECD Data-driven Innovation for Growth and Well-being, interim synthesis report, 2014,
str. 23.

258 Raport The commercial use..., op. cit., str. 27.
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Poswiecenie procesowi ekstrahowania wartosci z danych znacznej ilosci miejsca w ni-
niejszej pracy magisterskiej jest zabiegiem swiadomym, zas powyzszy opis nie stano-
wi czysto teoretycznego wywodu — z dwoch powodow. Po pierwsze, w swojej prak-
tyce decyzyjnej Komisja niejednokrotnie badata — na gruncie konkretnego postepo-
wania — czy istniejg prawne oraz technologiczne bariery w uzyciu danych przez plat-
forme. Na przyktad w koncentracji Google/Fitbit Komisja stwierdzita, ze potencjalne
bariery mogty wynika¢ z prawnych ograniczen w przetwarzaniu danych osobowych?>*®
(tj. RODO*® oraz Dyrektywa 2002/58/EC?"), zas w koncentracji Apple/Shazam z in-
terfejsu Spotify (ang. Application Program Interfaces)??. Po drugie, uzyskanie za po-
moca analizy danych wiedzy o realiach rynku wtasciwego wptywa na konkurencje
miedzy beneficjentem dostepu do danych a jego konkurentami (o czym ponizej).

3. Wptyw dostepu do danych na konkurencje na rynkach cyfrowych

Dane nie sa z natury rzeczy ani dobre, ani zte, ani neutralne — twierdzi A. Ezrachi?3.
Dopiero sposob ich eksploatacji pozwala nam ocenic, czy strategia biznesowa plat-
formy jest zgodna z naszym interesem jako konsumentow?%. Wszakze, jak wskazu-
je R. Whish, podstawowe pytanie prawa konkurencji, brzmi: will consumers receive
a fair share of the pie??®> W podobnym tonie wyrazita sie M. Vestager: if a company’s
use of data is so bad for competition that it outweighs the benefits, we may have
to step in to restore a level playing field. But we shouldn’t take action just be-
cause a company holds a lot of data. After all, data doesn’t automatically equal
power?,

Zaiste z perspektywy prawa konkurencji dane moga byc zarowno btogostawienstwem,
jak i przeklenstwem?’. Z jednej strony sg one ,klejem” spajajacym wachlarz ustug
$wiadczonych przez platforme oraz mostem umozliwiajagcym ekspansje na rynki sa-
siednie (i nowe)?¢. Podejmowanie decyzji biznesowych w oparciu o ich analize wpty-
wa na jakos¢ ustug platformy, pozwala bowiem na swiadczenie ustug ,,szytych na
miare” oraz wykorzystanie nadptywajacych okazji rynkowych?®. Btogostawienstwo

259 Sprawa Google/Fitbit, pkt 403-413.

260 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie
ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przepty-
wu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogolne rozporzadzenie o ochronie danych), Dz.Urz.
UE 2016 Nr L 119/1.

261 Dyrektywa 2002/58/WE parlamentu europejskiego i rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczaca przetwarza-
nia danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tacznosci elektronicznej (dyrektywa o prywatno-
Scii tacznosci elektronicznej), Dz.Urz. UE 2002 Nr L 201/37.

262 Sprawa Apple/Shazam, pkt 221-238.

263 A. Ezrachi. Virtual Competition..., op. cit., str. 27.

264 Pojecie ,,dobrobytu konsumenta” ma w kontekscie rynku cyfrowego szerokie znaczenie. W swoim ra-
porcie z 2019 r. Komisja podkreslita, ze konsumentem bedzie nie tylko uzytkownik prywatny (osoba fizycz-
na, nieprowadzaca dziatalnosci gospodarczej), ale takze uzytkownik biznesowy (osoba fizyczna, prowa-
dzaca dziatalnos¢ gospodarcza). Na przyktad w interakcji uzytkownika z platforma handlowa Amazon po-
jeciem konsumenta beda objeci zaréwno kupujacy, jak i niezalezni sprzedajacy. Zob. Raport Competition
Policy for..., op. cit., str. 3.

265 R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., op. cit., str. 19.

266 Wypowiedz M. Vestager z 17 stycznia 2016 r. podczas konferencji w Monachium nt. Competition in
a big data world.

267 Ch. Breuvart, E. Chassaing, A. Perraut, Big Data and..., op. cit., str. 42.

268 Wypowiedz A. Pezzoli podczas trzeciej konferencji Concurrences Digital Antitrust: How to Regulate?
17.03.2022 r.

269 Raport wspolny Bundeskartellamt oraz Autorité de la concurrence, Competition Law... , op. cit., str. 6.
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danych jawi sie tutaj jako czysty zysk, osiagany przez platforme. Z drugiej strony
umiejetnosc czerpania wartosci z danych w coraz wiekszym stopniu decyduje o pozy-
cji konkurencyjnej na rynku, zmieniajac w rezultacie funkcjonowanie przedsiebior-
cow i rozktad sit na rynku?”®. Przeklenstwo danych jawi sie zatem w ich niekontrolo-
wanym wptywie na site rynkowa platformy. Dane staja sie barierg wejscia oraz eks-
pansji na rynku dla pozostatych konkurentow?”'.

3.1. Dane zrodtem wydajnosci, czyli korzysci ptynace z dostepu do danych

Jak opisatam wyzej, za pomoca data value chain przedsigebiorca przekuwa dane w ka-
pitat, co literatura okresla czesto procesem monetyzacji danych??. Wiedza nabyta
dzieki analizie danych zostaje spieniezona: (i) na rynku wtasciwym, na ktorym obec-
ny jest beneficjent dostepu do danych, (ii) oraz w odniesieniu do rynkow sasiaduja-
cych. W jaki sposob?

3.1.1. Na rynku wtasciwym

W odniesieniu do rynku wtasciwego analiza danych umozliwia przede wszystkim po-
znanie jego charakterystyki. Przedsiebiorca uzyskuje informacje o behawiorze uzyt-
kownikow biznesowych i koncowych oraz ich interakcjach. Wiedza ta pozwala mu:
(i) podwyzsza¢ jakos¢ swoich ustug, czym zyskuje lojalnos¢ swoich uzytkownikow;
(ii) generowac zyski z reklam; oraz (iii) podejmowac trafne decyzje biznesowe co do
jego dalszej aktywnosci na rynku wtasciwym?”3,

Podstawowa korzyscig dla uzytkownikow (a posrednio takze dla platformy) ptynaca
z analizy danych jest poprawa jakosci dostarczanych produktow oraz swiadczonych
ustug (ang. product quality advantage)**. Powszechnie wiadomo, ze samo dostar-
czenie produktu albo ustugi to za mato, aby wyroznic¢ sie w wirtualnym ttumie. Stad
ogromny nacisk ktadzie sie na poprawe doswiadczenia konsumenta. Im wiecej infor-
macji moze zosta¢ wyekstrahowanych podczas obserwowania uzytkownika na plat-
formie, tym bardziej jej ustugi staja sie spersonalizowane. Na przyktad w przypad-
ku wyszukiwarek internetowych sledzenie ruchow konkretnego uzytkownika (wpisy-
wanych stow kluczy oraz kliknie¢ w poszczegdlne wyniki wyszukiwania) pozwala plat-
formie udoskonala¢ swoje algorytmy oraz dostarczac trafniejsze wyniki przy kolej-
nym wyszukiwaniu?>. W przypadku platform handlowych historia przegladanych pro-
duktéw oraz dokonanych transakcji przez uzytkownika umozliwia wyswietlanie mu
spersonalizowanych ofert zakupu lub promocji?’. W przypadku portali spoteczno-
sciowych sledzenie ruchow uzytkownika na platformie pozwala proponowac znajo-
mosci lub wydarzenia, ktore moga by¢ w kregu jego zainteresowan?’. W rezultacie

270 K. Sledziewska, R. Wtoch, Gospodarka cyfrowa... , op. cit., str. 71.

271 Wypowiedz A. Pezzoli z 17.03.2022 r.

272 Raport OECD, A roadmap toward..., op. cit., str. 56.

273 Raport Unlocking digital..., op. cit., str. 23.

274 Raport wspolny Bundeskartellamt oraz Autorité de la concurrence, Competition Law... , op. cit., str. 9.
275 . Matobecka-Szwast, Big Data and... , op. cit., str. 36.

276 Raport Unlocking digital..., op. cit., str. 23.

277 \. Graef, Market definition and market power: the case of online platforms, World Competition, 2015,
Vol. 38(4), str. 477.
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personalizacja produktow lub ustug skutkuje utworzeniem wiezi z uzytkownikiem
i zatrzymaniem go na platformie (ang. customer relationship advantage)?s.

Podstawowa korzyscig dla platformy ptynaca z analizy danych jest mozliwos¢ traf-
nego dopasowania reklam wyswietlanych uzytkownikowi. Ma to kluczowe znaczenie,
bowiem w przypadku platform swiadczacych darmowe ustugi (ang. zero-price mar-
ket), reklamy stanowiag gtowne zrodto ich dochodow?”. Trafnie okresla sie, ze dane
stanowia tutaj niejako substytut pieniadza. Swiadczac ,,darmowe” ustugi?®, platfor-
ma poznaje uzytkownikow, co sprawia, ze reklamodawca moze lepiej ,,wcelowacd”
sie (ang. target) w jego preferencje lub potrzeby, dopasowujac do nich tres¢ rekla-
my?®'. Co ciekawe, personalizacja reklam potrafi odznaczad sie wysoka szczegotowo-
scia. W koncentracji Google/Fitbit Komisja stwierdzita, ze dostep do danych o sta-
nie zdrowia uzytkownika (m.in. szybkos¢ jego tetna) sprawitby, ze Google umozliwi
reklamodawcom targetowanie okreslonej grupy uzytkownikéw, u ktérych algorytmy
zdiagnozowaty podwyzszone ryzyko kardiologiczne?®.

Finalnie analiza danych (w szczegolnosci o uzytkownikach biznesowych) pozwala
platformie podejmowac trafne decyzje biznesowe co do dalszej aktywnosci na ryn-
ku (ang. risk reduction advantage). Platforma ma wieksza zdolnos¢ do prognozowa-
nia popytu i trendow rynkowych, co umozliwia jej dziatanie w efektywniejszy spo-
sob?®3, Na przyktad na podstawie informacji o sprzedawalnosci danego produktu (ze-
branej od uzytkownika biznesowego) platforma handlowa sprzedaje tylko te produk-
ty, ktore — jak wynika z analizy dostepnych jej informacji — sg najbardziej optacal-
ne. W ten sposob unika ryzyka zwigzanego m.in. z brakiem rotacyjnosci produktow
pochodzacych ze sprzedazy wtasnej.

Trafno$¢ podejmowanych decyzji biznesowych bedzie miata kluczowe znaczenie
takze w procesie wyboru potencjalnych przedsiebiorcow — celéw planowanej kon-
centracji. Analiza danych moze dostarczac¢ platformie informacji o efektywnosci
dziatan poszczegolnych konkurentow, co pozwoli jej na przejecie tego najodpowied-
niejszego?*.

278 M. Bartosik-Purgat, M. Ratajczak-Mrozek, Big Data Analysis..., op. cit., str. 208.

279 Sa to m.in. wyszukiwarki internetowe i portale spotecznosciowe. Szacuje sie, ze 98% dochodow plat-
formy Facebook i 80% dochodow platformy Google pochodzi ze sprzedazy miejsc reklamowych. Inaczej
jest w przypadku platform handlowych, ktorych gtdwnym Zrédtem dochodu jest prowizja ptacona przez
sprzedajacych.

280 Niekiedy w literaturze wskazuje sie, ze wyrazenie ,,darmowe ustugi” wprowadza w btad. W rzeczywi-
stosci korzystanie z ,,darmowej” platformy taczy sie z wieloma kosztami niepienieznymi, natozonymi na
uzytkownika w postaci dostarczania danych osobowych, zwracania uwagi na reklamy lub kosztéw alterna-
tywnych zwiazanych z zapoznaniem sie z polityka prywatnosci. Zob. raport Big Data: Bringing..., op. cit.,
str. 25, pkt 90.

281 M. Botta, K. Wiedemann, Exploitative Conducts in Digital Markets: Time for a Discussion after the
Facebook Decision, JECLP, 2019, Vol. 10(8), str. 466.

282 Sprawa Google/Fitbit, pkt 446.

283 Raport Unlocking digital..., op. cit., str. 23.

284 Opisanag praktyke przyjat Facebook, ktory uzyt Onavo do prowadzenia globalnych badan na temat po-
ziomu uzytkowania aplikacji mobilnych przez konsumentéw (najprawdopodobniej bez ich wiedzy). Wiedza
ta pomogta platformie w podjeciu decyzji co do optacalnosci przejecia poszczegdlnych przedsiebiorcow
na rynku, w tym WhatsAppa. Zob. Parker, G. Petropoulos, M.V. Alstyne, Platform mergers and antitrust,
Industrial and Corporate Change, 2021, str. 1314 i 1320.
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3.1.2. Na rynkach sasiednich

Oprocz efektywnej dziatalnosci na rynku wtasciwym analiza danych utatwia platfor-
mie eksploracje rynkow sasiednich?®>. Majac petniejszy obraz tego, jak ksztattuje sie
popyt, podmiot uniknie btednego wejscia na rynek mato optacalny i skieruje swoje
dziatania na ten bardziej dochodowy. Zaiste dane zebrane w toku $wiadczenia jed-
nej ustugi moga by¢ wykorzystane nie tylko w celu podwyzszenia jej jakosci, ale tak-
ze identyfikacji potencjalnych luk w podazy?%. W ten sposob, podazajac za trendami
rynkowymi oraz zmiennymi preferencjami konsumenckimi, platforma wchodzi z no-
wym produktem lub ustugg na rynek sasiedni, co moze spowodowac przesuniecie sie
popytu na inny rynek lub — co ciekawsze — utworzenie nawet nowego rynku?’. W tej
sytuacji korzysci ptyna nie tylko w strone platformy, ale takze konsumentow, ktorzy
uzyskuja dostep do nowych produktow lub ustug.

Jak wynika z analizy praktyki decyzyjnej Komisji, eksploracja rynkéw sasiednich po-
lega nie tylko na prostym przeniesieniu swojej ,,obecnosci” na rynek sasiedni, ale
takze na powieleniu swojej sity rynkowej, posiadanej na dotychczasowym rynku?®,
W takiej sytuacji nagte wejscie duzego gracza na sasiedni rynek moze zaktocic pa-
nujaca tam konkurencje. W prawie antymonopolowym zachowanie przedsigbiorcy
polegajace na przeniesieniu (transferze) pozycji dominujacej na rynek powiagzany
(ang. leveraging) kwalifikuje sie jako naduzycie pozycji dominujacej?®.

3.1.3. Wnioski

Powyzsze obserwacje prowadza do jednego wniosku — bez dostepu do danych funk-
cjonowanie na rynku wtasciwym dla przedsiebiorcy oraz ekspansja na rynki sasiednie
(badz nowe) sa nieefektywne. Kazda z platform internetowych — wyszukiwarka inter-
netowa, serwis spotecznosciowy oraz platforma handlowa — opiera swoj model bizne-
sowy na gromadzeniu, analizie oraz monetyzacji danych??. Ich analiza to klucz do wy-
dajnosci w funkcjonowaniu na rynku oraz budowy wtasnej strategii biznesowej. Dzieki
danym platforma utrzymuje swoja pozycje rynkowa, stad dane sa zasobem pozadanym
na rynkach cyfrowych. Warunek pierwszy uznania dostepu do danych za zrodto przewa-
gi konkurencyjnej praformy sformutowany w rozdziale | zostat tym samym spetniony.

Oczywiscie warunek ten nalezy rozpatrywac na gruncie konkretnej sprawy. Nie ist-
nieje jeden uniwersalny zestaw danych, jednakowo wartosciowy dla wszystkich pod-
miotow obecnych na rynkach cyfrowych?'. W zaleznosci od rodzaju swiadczonych
ustug badz dostarczanych produktoéw, inny typ danych bedzie dla konkretnej platfor-
my niezbedny.

285 |. Matobecka-Szwast, Big Data and..., op. cit., str. 37.

286 Raport Unlocking digital..., op. cit., str. 23.

287 |. Matobecka-Szwast, Big Data and..., op. cit., str. 37.

288 Znamiennym przyktadem jest sprawa Google Shopping. Google, posiadajac pozycje dominujaca na
rynku wyszukiwarek internetowych, wykorzystywato ja do zaktocania konkurencji na rynkach wyszuki-
warek wyspecjalizowanych poprzez Google Travel albo Google Shopping. Komisja zakwalifikowata prak-
tyke Google jako leveraging, jednakze TSUE nie podzielit jej stanowiska, twierdzac ze Google faworyzo-
wato swoje produkty. Wiecej na ten temat w: F. Bostoen, The General Court’s Google Shopping Judgment
Finetuning the Legal Qualifications and Tests for Platform Abuse, JECLP, 2022, Vol. 13 (2).

289 A. Stawicki [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, wyd. Il, red. E. Stawicki,
Warszawa 2016, art. 9.

290 |. Graef, Market Definition..., op. cit., str. 484.

291 |. Matobecka-Szwast, Big Data and..., op. cit., str. 194.
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Z punktu widzenia dobrobytu konsumenta dostep do danych jest btogostawienstwem,
ale do pewnego stopnia. W literaturze antymonopolowej wskazuje sie, ze moze on
skutkowac niekontrolowanym wzrostem sity rynkowej przedsiebiorcow oraz mar-
ginalizacja ich konkurentow, ktorzy przestanag by¢ rozpoznawalni dla konsumenta.
Wystarczy popatrzec na liczbe platform, z ktorych korzysta przecietny uzytkownik.
Dla wiekszosci z nas pojecie ,,platforma internetowa” to dalej synonim gigantow
z kregu MAAMA, mimo Ze na terenie UE dziata ich ponad dziesie¢ tysiecy?.

3.2. Dane zrédtem sity rynkowej, czyli zagrozenia zwigzane z dostepem do danych

Che¢ zrozumienia preferencji konsumentéw w celu oferowania im spersonalizowa-
nych produktow i ustug po odpowiedniej cenie nie jest zadnym novum. Taki cel przy-
Swiecat przedsiebiorcom zanim nastapita era digitalizacji. Jednak obecna skala i za-
kres gromadzenia przez platformy informacji o uzytkownikach sa bezprecedenso-
we?”, Dane, generowane dotychczas jako produkt uboczny dziatalnosci przedsie-
biorcy, zaczety byc postrzegane jako kapitat, ktory wptywa na wydajnosc platformy.
Prowadzi to do pytania o ich wptyw na jej site rynkowa.

Jak wskazatam w rozdziale I, istnieje coraz wieksza zgoda co do tego, ze rynki cyfro-
we wykazuja szereg zjawisk ekonomicznych, ktére — w ujeciu holistycznym — moga
prowadzi¢ do powstania trwatej pozycji rynkowej platformy?*. Pozycje rynkowa od-
zwierciedla sita rynkowa, ktorg platforma reprezentuje na rynku wtasciwym dla jej
dziatalnosci. Co ciekawe, ostatnimi czasy w srodowisku antymonopolowym zauwa-
zalny jest trend postugiwania sie coraz to bardziej wyspecjalizowanymi pojeciami
w celu okreslenia sity rynkowej platformy?>. Oprdocz standardowego dos¢ okresle-
nia platform power pojawiaja sie takie konstrukcje jak: intermediation power (pod-
kreslajaca role platformy w taczeniu uzytkownikow biznesowych oraz koncowych)?,
bottleneck power (wskazujaca na zjawisko single-homingu, tj. zwiazania uzytkowni-
kow z jedng platforma, ktore powoduje ograniczenie zdolnosci konkurentow do kon-
kurowania, bowiem platforma staje sie ,,waskim gardtem” w dostepie do uzytkowni-
kow)®7, portfolio power (podkreslajaca site rynkowa platformy wynikajaca ze znacz-
nego zréznicowania dostarczanych produktow i oferowanych ustug)?%.

Wracajac jednak do korzeni prawa konkurencji, pochylmy sie nad ,,pierwotna” kon-
strukcja pojecia sity rynkowej. Niezaprzeczalnie nalezy ono do jadra prawa konku-
rencji i definiowane jest jako: zdolno$¢ przedsiebiorcy do zyskownego podniesienia
cen powyzej poziomu konkurencyjnego (ang. competitive level) i utrzymania ich na
podniesionym poziomie przez dtuzszy czas?. Nadrzednym celem prawa antymono-
polowego — a przynajmniej tego nowoczesnego — jest ograniczanie sity rynkowej

292 N. Friederici, A. von Humboldt, |. Graef, Beyond GAFAM..., op. cit.

293 Raport Unlocking digital..., op. cit., str. 23.

294 D. Geradin, D. Katsifis, Strengthening effective..., op. cit., str. 2.

295 Raport OECD The evolving concept of market power in the digital economy, 2022, str. 22.

296 H. Schweitzer, Modernising the law on abuse of market power, Report for the Federal Ministry for
Economic Affairs and Energy, 2018, str. 3.

297 Raport Stiglera Digital Platforms..., op. cit., str. 7.

298 Raport OECD The evolving concept..., op. cit., str. 25.

299 R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., op. cit., str. 40; A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law...,
op. cit., str. 11.
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przedsiebiorcow*®. Obowigzek zgtoszenia koncentracji stuzy zapobiezeniu stworze-
nia znacznej sity rynkowej, zas zakaz naduzywania pozycji dominujacej — jak sama
nazwa wskazuje — zapobiezeniu jej naduzycia®®'. Stad tez ocena sity rynkowej jest
zasadniczym krokiem podczas antymonopolowej analizy zachowania przedsiebiorcy.
Organ ochrony konkurencji dokonuje jej niezaleznie od rodzaju postepowania, za-
réwno w sprawach kontroli koncentracji, jak i w sprawach dotyczacych naduzywa-
nia pozycji dominujacej. Podstawowy punkt rozwazan to ocena szansy na powstanie,
zwiekszenie albo naduzywanie przez przedsiebiorce swojej sity rynkowej.

Istniejg trzy podstawowe wskazniki stuzace ocenie sity rynkowej przedsiebiorcy
w ogole: udziaty rynkowe, bariery wejscia i ekspansji oraz wyréwnawcza sita na-
bywcza, stosowane na mocy Wytycznych Komisji do art. 102 TFUE*®2, Jednakze war-
to zauwazy¢, ze w literaturze antymonopolowej dotyczacej rynkow cyfrowych co-
raz czesciej wskazuje sie na konieczno$¢ zmniejszenia wptywu ,tradycyjnych”
wskaznikow (w szczegdlnosci udziatow rynkowych) na koncowa ocene sity rynko-
wej platformy3®. Podkreslane sa ich statycznosc, nieprzystajaca do dynamiki ryn-
kow cyfrowych oraz nieuwzglednianie roli platformy w posrednictwie na rynkach
dwustronnych®*, Zaréwno przedstawiciele nauki, jak i organy antymonopolowe ja-
sno wskazuja, ze przy ocenie sity rynkowej platformy konieczne jest zaadresowanie
specyfiki rynkow cyfrowych, a nawet ,,uszycie” nowego schematu, zawierajacego
nowe wskazniki na potrzeby konkretnego postepowania*®. Stad w praktyce organy
antymonopolowe podczas oceny sity rynkowej platformy positkuja sie dodatkowy-
mi wskaznikami oceny sity rynkowej (ktore czesto sg charakterystyczne dla rynkéw
cyfrowych, np. feedback loop). W swoich raportach zarowno Komisja, CMA, Bunde-
skartellamt, FTC, jak i OECD za ,,cyfrowe” wskazniki uznaty m.in.: efekty sieciowe
(ang. network effects, na rynku cyfrowym nazywane czesto monetisation feedback
loop oraz user feedback loop), korzysci skali oraz zakresu (ang. economies of scale
and scope), koszty zmiany platformy (ang. switching costs), zjawisko tzw. multi-ho-
mingu, efekty marki (ang. brand effects) czy tez zrozniowanie produktowe (ang.
product differentiation).

Zanim przejde do omdwienia najwazniejszych z ww. wskaznikow oceny sity rynko-
wej, wpierw mata uwaga odnosnie do ich praktycznego zastosowania. Mianowicie
przy ocenie pozycji rynkowej przedsiebiorcy organ powinien przyjac podejscie holi-
styczne. Nie nalezy formutowac wniosku o posiadaniu przez przedsiebiorce okreslnej
sity rynkowej, przyjmujac za podstawe analizy wytacznie jeden wskaznik. Podejscie
fragmentaryczne moze spowodowac, ze organ uzyska niepetny (co za tym idzie nie-
wtasciwy) obraz rozktadu sit rynkowych. Zwazywszy na — jak wskazatam wyzej — klu-
czowa role tego etapu w prawno-konkurencyjnej analizie zachowania przedsiebiorcy,

300R.D. Blair, D.D. Sokol, The Oxford Handbook of International Antitrust Economics, Volume 1, Oxford
University Press, 2014, str. 313.

301 R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., op. cit., str. 39.

302 Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow, ktérymi Komisja bedzie sie kierowac przy stoso-
waniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wytaczajacej, po-
dejmowanych przez przedsiebiorstwa dominujace, 2009, C 45/7. Pomimo ze wytyczne dotycza oceny sity
rynkowej na potrzeby analizy zachowania przedsiebiorcy w $wietle art. 102, stosowane sa w prawie kon-
kurencji takze do oceny sity rynkowej na potrzeby postepowan w sprawie kontroli koncentracji.
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305 Raport OECD The evolving concept..., op. cit., str. 7.

306 Raport Competition Policy for..., op. cit.; raport Unlocking digital..., op. cit.; working paper Market
Power of..., op. cit.; raport Stiglera Digital Platforms..., op. cit.
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niezbedne jest ustalenie pozycji rynkowej przedsiebiorcy, ktora odpowiada rzeczywi-
stym realiom rynkowym. Stad organ powinien oszacowac site rynkowa po zestawieniu
wszystkich dostepnych wskaznikow.

3.2.1. Ocena sity rynkowej platformy w swietle Wytycznych do art. 102 TFUE

Wskaznikiem, od ktorego nalezy rozpoczac ocene rynkowa przedsiebiorcy, jest osza-
cowanie udziatow rynkowych na wyznaczonym wczesniej rynku wtasciwym. W teo-
rii, im wieksze udziaty rynkowe, tym bardziej prawdopodobne, ze przedsiebiorca po-
siada znaczna site rynkowa®”. W praktyce Komisja niejednokrotnie porzucita ten tok
myslenia na gruncie konkretnej sprawy. Udziaty rynkowe nigdy same w sobie nie byty
definitywnym dowodem na posiadanie znaczacej pozycji rynkowej przedsiebiorcy,
lecz wydaje sie, ze obecnie Komisja podchodzi do ich miarodajnosci z jeszcze wigek-
szym dystansem — z trzech powodow.

Po pierwsze, kluczowe znaczenie ma sposob ich liczenia®®. Obliczanie udziatéw
w oparciu o dane o przychodach platformy napotyka pewne ograniczenia w przypad-
ku platform swiadczacych ,,darmowe”® ustugi (tzw. zero price markets), bowiem po-
mija sie w nim konkurencje miedzy ustugami ,,darmowymi” a ustugami finansowany-
mi z reklam?°. Wydaje sie, ze najbardziej miarodajna podstawa sg dane o wysokosci
przychodoéw, potaczone z danymi o liczbie uzytkownikéw?", liczbie transakcji*'?, sta-
tystyk uzytkowania platformy lub instalacji aplikacji®'3.

Po drugie, niezaleznie od przyjetej podstawy formalne badanie udziatow rynkowych
grozi nieuwzglednieniem przez organ mozliwosci gwattownego przechylenia sie ryn-
ku na korzys¢ jednego przedsiebiorcy (tzw. zjawisko market tipping)*'. Jak wskazy-
watam w rozdziale |, opisywane zjawisko jest dos¢ czeste na rynkach cyfrowych.

Po trzecie, uznanie udziatow za przewazajacy wskaznik grozi ryzykiem przeszacowa-
nia sity rynkowej platformy przez organ (co — z perspektywy prawnika antymonopo-
lowego — jest bardzo niekorzystne dla dalszej argumentacji), bowiem nie uwzglednia
sie dynamiki rynku. Na przyktad w koncentracji Microsoft/Skype Komisja uznata, ze
udziaty na rynku ustug tacznosci konsumenckiej stanowia jedynie ograniczony wskaz-
nik sity rynkowej z uwagi na dynamike rynkowa, w sSwietle ktorej rozktad sit moze

307 R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., op. cit., str. 19.

308 Working paper Market Power of..., op. cit., str. 69.

309 Wskazanie powodow, dla ktorych okreslenie darmowe ustugi jest fatszywe, zostato zamieszczone po-
wyzej. Patrz pkt 3.1.1 powyzej.

310 Working paper Market Power of..., op. cit., str. 69.

311 Przy czym w przypadku oparcia sie na danych dotyczacych uzytkownikdow powstaje pytanie o zakres
tego pojecia. W sprawie Amazon AGCM rozroznit uzytkownikow pasywnych, ktorych interakcja z platforma
polegata na prostym przejrzeniu dostepnych ofert, oraz uzytkownikow aktywnych, ktorzy dokonali zakupu
produktu na platformie. Liczba aktywnych konsumentéw jest podstawa istotna z punktu widzenia platfor-
my, bo pokazuje rzeczywistq skale sprzedazy Amazon. Zob. Decyzja AGCM z 20.11.2021 r. w sprawie Ama-
zona, par. 672-673. Co ciekawe, na potrzeby liczenia liczby aktywnych uzytkownikow koncowych oraz biz-
nesowych do DMA zataczono aneks zawierajacy zasady liczenia. W srodowisku antymonopolowym wskazuje
sie, ze zawiera on szereg niescistosci, m.in. nakaz liczenia niezalogowanych uzytkownikow nawet w przy-
padku tych ustug, z ktorych nie mozna korzystac bez zalogowania, np. z platform sprzedazowych.

312 Decyzja KFTC z 2.02.2021 r. w sprawie 2021-032 Delivery Hero/Baemin.

313 W sprawie Google Shopping Komisja przyjeta za podstawe liczbe zapytan za pomoca wyszukiwarki Go-
ogle, bowiem z punktu widzenia reklamodawcy byt to czynnik decydujacy o zakupie miejsca reklamowego
na danej platformie. Zob. Sprawa Google Shopping, par. 275.

314 Raport OECD The evolving concept..., op. cit., str. 7.
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ulec zmianie w przeciagu krotkiego czasu®'®. W sprawie T-79/12 Cisco, oceniajac kon-
centracje Microsoft oraz Skype, Sad wskazat, ze sektor tacznosci konsumenckiej jest
nowym, intensywnie rozwijajacym sie sektorem, charakteryzujacym sie krotkimi cy-
klami innowacji, w ktorym duze udziaty w rynku moga okazac¢ sie efemeryczne3',
Stad wysokie udziaty w rynku niekoniecznie swiadcza o sile rynkowej, a wiec o dtugo-
terminowym uszczerbku dla konkurencji*'’. Podobny tok myslenia zostat zastosowa-
ny w kolejnych postepowaniach Komisji, m.in. w koncentracji Facebook/WhatsApp?'®
czy w sprawie Google Shopping®"”.

Swiadomos¢ dynamiki zmian w rozktadzie sit rynkowych jest uwzgledniana przy oce-
nie barier wejscia na rynek. Definiuje sie je jako jakakolwiek korzysc, ktéra pozwa-
la przedsiebiorcy zarabia¢ powyzej normalnych dochodow, bez grozby wejscia inne-
go przedsiebiorcy na rynek?, czy tez koszt produkcji, ktéry musi ponies¢ przedsie-
biorca chcacy wejs¢ na rynek, podczas gdy ten sam koszt nie jest ponoszony przez
przedsiebiorcow juz na nim obecnych??'. Powszechnie wskazuje sie na wysokie barie-
ry wejscia istniejace na rynkach cyfrowych?? (co rozwine szerzej w rozdziale Ill).

Omowienie ostatniego z ,tradycyjnych” wskaznikow, tj. wyrownawczej sity nabyw-
czej (ang. countervailing buyer power), bytoby zabiegiem czysto akademickim,
bowiem Komisja wielokrotnie wskazywata na brak tej sity na rynkach cyfrowych3s.,
Kumulujac duza czes¢ popytu uzytkownikow po jednej stronie rynku, platformy maja
silng site przetargowa nad nimi’?,

3.2.2. Ocena sity rynkowej platformy z uwzglednieniem ekonomicznej
charakterystyki rynkow cyfrowych

Platforma nie dziata w prézni, ale na rynku wtasciwym. Stad wszelkie uwarunkowa-
nia rynkowe oraz zjawiska ekonomiczne na nim wystepujace wptywaja na jej dziatal-
nos¢. Z uwagi na — jak wskazatam powyzej — dynamike rynkéw cyfrowych literatu-
ra antymonopolowa oraz praktyka organéw ochrony konkurencji wyksztatcity szereg
wskaznikow cyfrowych, pomocnych przy ocenie sity rynkowej platformy. Wprawdzie,
mimo ze wiekszosc¢ z nich to uniwersalne zjawiska ekonomiczne, zachodzace na wielu
nie-cyfrowych rynkach (np. efekty sieciowe i korzysci skali), zastuguja one jednak na

315 Sprawa Microsoft/Skype, par 78.

316 Co ciekawe, udziaty podmiotow dokonujacych koncentracji (tj. Microsoft oraz Skype) siegatyby 80-90%
na rynku wtasciwym po dokonaniu koncentracji, ale mimo to Komisja oraz Sad uznaty zgodnie, ze kon-
centracja nie wzbudza powaznych watpliwosci co do jej zgodnosci z rynkiem wewnetrznym. Zob. wy-
rok Sadu z 11.12.2013 r. w sprawie T-79/12 Cisco Systems i Messagenet SpA v. Komisja, EU:T:2013:635,
par. 68- 95.

317 W praktyce argument mowiacy o tym, ze udziaty rynkowe przedsiebiorcy nie zawsze odzwierciedla-
ja jego site rynkowa moze by¢ uzywany po obydwu stronach antymonopolowej sceny. Powotac sie na nie-
go moze zaréwno przedsiebiorca (ktory posiada dosy¢ wysokie udziaty na rynku, np. ok. 50%) na poparcie
swojej argumentacji o niskiej sile rynkowej, jak i Komisja (ktora zidentyfikowata niskie udziaty rynkowe
przedsiebiorcy) na poparcie swojej argumentacji o znaczacej sile rynkowej okreslonego przedsiebiorcy.
318 Sprawa Facebook/WhatsApp, pkt 99.

319 Sprawa Google Shopping, pkt 267.

320 J.S. Bain, Industrial Organization, 2™ edition, John Wiley & Sons, Inc., 1968, str. 242.

321 G.J. Stigler, The Organization of Industry, Irwin, 1968, str. 67.

322 Raport The commercial use..., op. cit., str. 85-89.

323 Sprawa Google Shopping (pkt 316-318) oraz sprawa Google Android (pkt. 474-478).

324 Raport Unlocking digital..., op. cit., str. 44.
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osobne przedstawienie w kontekscie rynkow cyfrowych, bowiem ich kumulacja oraz
natezenie sprawiaja, ze rynek cyfrowy staje sie pod tym wzgledem unikatowy3?.

Wskaznikami, ktore w najwiekszym stopniu przyczyniaja sie do zwiekszenia sity ryn-
kowej platformy oraz stworzenia barier rynkowych, wydaja sie bezposrednie oraz po-
srednie efekty sieciowe??. Rynki cyfrowe wykazuja pewne cechy, ktére moga wzmoc-
ni¢ dziatanie efektow sieciowych. Sa nimi zjawiska tzw. user feedback loop oraz
monetisation feedback loop, charakterystyczne dla tych rynkéw*?. Pierwsze z nich
— user feedback loop — polega na tym, ze platforma posiadajaca duza baze da-
nych o uzytkownikach moze zbiera¢ jeszcze wiecej danych, zas analizujac je — pod-
wyzszac jakosc¢ swoich produktow oraz ustug, ktore z kolei przyciagng jeszcze wiek-
sza liczbe uzytkownikow. Drugie z nich — monetisation feedback loop — polega na
tym, ze przedsiebiorca, ktory analizuje duzg ilos¢ danych o uzytkownikach, moze
zwiekszy¢ poziom personalizacji reklam i spienieza¢ dane w sposob bardziej wydaj-
ny, a uzyskana nadwyzke przeznaczyc na poprawe jakosci ustug, ktore z kolei przy-
ciagna jeszcze wiecej uzytkownikow3?®. W obydwu przypadkach tworzy sie btedne
koto: efekt sieciowy prowadzi do wiekszej ilosci danych, ktore prowadza do swiad-
czenia ustug o lepszej jakosci, ktore z kolei pogtebiajg efekt sieciowy, przyciagajac
jeszcze wiecej uzytkownikéw itd. W swoim raporcie w 2022 r. OECD sformutowato
kilka praktycznych wskazowek dotyczacych oszacowania prawdopodobienstwa przy-
czynienia sie efektow sieciowych do zwiekszenia sity rynkowej platformy?. Beda to
m.in. nastepujace pytania: jak wazne jest ogdlne korzystanie z platformy interneto-
wej dla wartosci, jaka zapewnia konsumentom; czy wszystkie produkty/ustugi podle-
gaja temu samemu rodzajowi efektow sieciowych; czy na rynku istnieje juz platfor-
ma posiadajaca dostep do znacznej bazy danych o swoich uzytkownikach.

Kolejnym wskaznikiem oceny sity rynkowej platformy sa korzysci zakresu*. Oferujac
jedna ustuge, platforma staje sie bardziej wydajna w oferowaniu kolejnych. Korzy-
sci zakresu moga wynikac z posiadania danych, na bazie ktorych projektowane beda
nowe ustugi badz wytrenowania algorytmu dzieki posiadanej bazie danych3'.

Nastepny wskaznik to zjawisko multi homingu odnoszace sie do liczby platform,
z ktorych korzysta uzytkownik na rynku wtasciwym. Jesli korzysta tylko z jednej plat-
formy (ang. single homing), oznacza to, ze platformy konkuruja o uzyskanie wytacz-
nego udziatu w aktywnosci uzytkownika®?. Jesli jednak korzysta on z kilku zrodet
(ang. multi homing), to platformy konkuruja nie o uzytkownika, ale — na nizszym
poziomie — o pojedynczg transakcje badz o udziaty w jego uwadze®*. Generalnie
rzecz biorac, single homing prowadzi do efektu zamkniecia uzytkownika (ang. con-
sumer lock-in) oraz podwyzszenia barier wejscia na rynek®*. Jednakze, jak zauwa-
Zaja Bundeskartellamt oraz Autorité de la concurrence, multi homing nie jest gwa-
rancja konkurencyjnosci rynku, nawet w przypadku korzystania przez uzytkownika

325 Ibidem, str. 37.

326 Opis dziatania efektow sieciowych zostat przedstawiony w rozdziale I.
327 Raport OECD The evolving concept..., op. cit., str. 10.

328 1. Matobecka-Szwast, Big Data and... , op. cit., str. 99.

329 Raport OECD The evolving concept..., op. cit., str. 10-12.

330 Opis dziatania korzysci skali zostat przedstawiony w rozdziale I.

331 Raport Competition Policy for..., op. cit., str. 33.

332 Raport OECD The evolving concept..., op. cit., str. 12.

333 Ibidem, str. 13.

334 Working paper Market Power of..., op. cit., str. 60.
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z kilku platform, nowi konkurenci moga bowiem miec trudnosci z przyciagnieciem go,
nie majac mozliwosci wykorzystania ceny jako czynnika przyciagajacego uwage3*.

3.2.3. Wnioski

Z wyzej opisanych zagrozen ptynacych z dostepu do danych jasno wynika, ze ry-
nek cyfrowy sprzyja koncentracji. Swiadomos¢ takiego stanu rzeczy jest obecna na
wszystkich kontynentach. Juz w 2016 r. Bundeskartellamt oraz Autorité de la con-
currence stwierdzity, ze rynki cyfrowe, na ktorych gromadzenie i analiza danych sg
niezbedne do wydajnej dziatalnosci, wykazuja znaczny stopien koncentracji, czego
dowodem jest obecnos¢ zaledwie kilku graczy z wysokimi udziatami rynkowymi33*.
W 2019 r. CMA zbadat poziom koncentracji na wybranych rynkach cyfrowych, wska-
zujac wprost, ze: rynek wyszukiwarek internetowych jest zdominowany przez Go-
ogle z niewielka presja ze strony Microsoft, rynek platform spotecznosciowych jest
zdominowany przez Facebook, z niewielka presja ze strony Twittera oraz Snapcha-
ta, rynek platform handlowych jest zdominowany przez Amazon, z niewielka pre-
sja konkurencyjna eBaya, zas na rynku aplikacji mobilnych panuje duopol tworzo-
ny przez Apple (AppStore) oraz Google (Google Play)®**’. W tym samym roku FTC
sformutowat przyczyne takiego stanu rzeczy: brak nowych wejsc¢ na rynkach cyfro-
wych — pomimo wysokich zyskow, jakie generuje obecnos¢ na nich — sugeruje ist-
nienie wysokich barier wejscia lub stosowania praktyk wykluczajacych przez plat-
formowych dominantow33.

Oczywiscie wyzej zakreslone ramy powinny zostac osadzone w kontekscie danej spra-
wy. Nie mozna z gory przyjac¢ zatozenia, ze posiadanie i przetwarzanie danych jest
zrodtem sity rynkowej przedsiebiorcy®*. Organ nie moze trzymacd sie kurczowo tej
dewizy. Wazne jest zrozumienie, jak rynki cyfrowe dziataja, jakie zjawiska ekono-
miczne na nich zachodza oraz jakie inne zaleznosci na nich wystepuja’®. Kluczowe
jest takze zrozumienie roli platformy oraz gromadzonych przez nig danych w funk-
cjonowaniu w ramach ekosystemu. Jak trafnie wskazuja M. Jacobides oraz I. Lianos,
to wtasnie struktura rynkow cyfrowych oraz zdolnos¢ platformy do bycia ich central-
nym ,regulatorem” badz ,,rezyserem” prowadzi do powstania obaw o stan konkuren-
cji na rynku?#'.

Co wiecej, skoro platformy internetowe sa niejako ,skazane” na bycie dominanta-
mi na rynku*¥, to podnosi sie, ze spoczywa na nich szczegélna odpowiedzialnosc.
I w ten nurt myslowy perfekcyjnie wpisuje sie DMA, ze wzgledu na swojg asymetrycz-
nos¢ w natozonych zakazach i nakazach na straznikow dostepu (o czym wiecej w roz-
dziale IV).

335Raport wspolny Bundeskartellamt oraz Autorité de la concurrence, Competition Law..., op. cit.,
str. 30.

336 Ibidem, str. 13.

337 Raport Unlocking digital..., op. cit., str. 25.

338 Raport Stiglera Digital Platforms..., op. cit., str. 34.

339 Raport Common Issues..., op. cit., str. 13, 66.

340 M. Jacobides, |. Lianos, Ecosystems and Competition law..., op. cit., str. 1210.

341 |Ibidem, str. 1209.

342 Ibidem, str. 1204.
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Rozdziat lll.
Dostep do danych w swietle
kontroli koncentracji

1. Ogélne zatozenia unijnego systemu kontroli koncentracji

Istnieje szereg powoddw, dla ktorych przedsiebiorcy sie tacza. Technologie, produk-
ty, nowe kanaty dystrybucji lub tez wykwalifikowani pracownicy (tzw. acquihire).
Bez wzgledu na powdd koncentracji w kazdej z nich chodzi o uzyskanie szybkiego do-
stepu oraz utrzymanie kontroli nad réznorakimi zasobami. Z punktu widzenia przed-
siebiorcy warto$¢ koncentracji wynika zaréwno z wewnetrznej reorganizacji przed-
siebiorcy, jak i ze zmiany uktadu sit na rynku’®. Z cata pewnoscig zaden rozsadny
przedsigebiorca nie oznajmi organowi antymonopolowemu, ze celami zgtaszanej kon-
centracji sa zwiekszenie sity rynkowej na rynku wtasciwym oraz eksploracja ryn-
kow sasiednich®*“. W praktyce jednak jest to zasadniczy cel koncentracji przedsie-
biorcow?*, co w oczywisty sposob przeciwstawia sie dazeniom prawa konkurencji do
ograniczenia ich sity oraz zapewnienia konkurencyjnosci na rynkach.

Podstawowym aktem unijnym regulujacym kontrole koncentracji*¥” o wymiarze
wspolnotowym?# jest EUMR. Kontrola sprawowana jest przez Komisje, ktéra bada
w toku postepowania, czy koncentracja przeszkodzi znaczaco skutecznej konkuren-
cji na wspolnym rynku lub znacznej jego czesci (tzw. test SIEC3*®, significantly impede
effective competition in the common market or in a substantiat part of it)**°. Komisja
szacuje ryzyko uzyskania badz umocnienia pozycji dominujacej przedsiebiorcy oraz
stopien, w jakim koncentracja zmniejszy konkurencyjnos¢ rynku, a co za tym idzie,
przyniesie szkodliwy skutek dla konsumentow?'. Przy czym analiza skutkow przy-
biera posta¢ badania prospektywnego, tj. analizy wystapienia antykonkurencyjnych

343 G. Parker, G. Petropoulos, M.V. Alstyne, Platform mergers..., op. cit., str. 1307.

344 Swiadome realnego celu zgtaszanej koncentracji, organy antymonopolowe czesto czerpia informacje
o celu transakcji nie tyle z opisu koncentracji (sporzadzonego przez przedsiebiorce, ktoremu zalezy na wy-
kazaniu jak najmniejszej szkodliwosci koncentracji), ale z dotaczonych do zgtoszenia wewnetrznych do-
kumentow. W rzeczywistosci formularz zgtoszenia zawiera zadanie przedstawienia m.in. protokotow po-
siedzen organow spotek, podczas ktorych omawiano transakcje; dokumentow wewnetrznych dokonuja-
cych oceny lub analizy uzasadnienia koncentracji czy tez dokumentow dokonujacych oceny ktéregokol-
wiek z rynkow, na ktory koncentracja wywiera wptyw, w odniesieniu do udziatéw w rynku, warunkéw kon-
kurowania, konkurentow (faktycznych i potencjalnych) lub potencjatu wzrostu sprzedazy lub wejscia na
inne rynki produktowe lub geograficzne. Zob. Formularz co do zgtoszenia koncentracji na podstawie roz-
porzadzenia (WE) nr 139/2004, Dz.Urz. UE Nr 2013 L 336/4.

345 R. Whish, D. Bailey, Competition Law...opt. cit., str. 858.

346 Ibidem, str. 859.

347 Art. 3 EUMR wyrdznia trzy formy koncentracji: potaczenie dwoch samodzielnych przedsigbiorcow,
w wyniku ktérego min. jeden z nich traci swdj byt prawny (ust. 1 lit. a), przejecie bezposredniej lub
posredniej kontroli nad innym przedsigbiorca (ust. 1 lit. b), utworzenie wspdlnego przedsigbiorcy (ust. 4).
348 Koncentracja ma wymiar wspolnotowy, jezeli spetnia przestanke typu obrotu, sformutowana w art. 1
ust. 2 badz ust. 3 EUMR, przy czym obrot oblicza sie zgodnie z art. 5 EMUR.

349 R. Whish, D. Bailey, Competition Law...opt .cit., str. 908.

350 Art. 2 ust. 2 i 3 EUMR.

351 Raport OECD, Merger control in dynamic markets, 2020, str. 20.
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skutkdw w przysztosci (czyli po dokonaniu koncentracji)®*2. W praktyce oznacza to,
ze Komisja porownuje sytuacje rynkowa sprzed dokonania koncentracji (ang.
pre-merger scenario) z sytuacja po jej dokonaniu (ang. post-merger scenario), na-
ktadajac na to obraz rynku w przypadku niedokonania koncentracji (ang. counter-
factual)®3. Stad tez wskazuje sie, ze opisana kontrola ma charakter uprzedni
(ex ante), tj. pozwala Komisji na uprzednia weryfikacje sity rynkowej, ktorg uzyska
przedsiebiorca w wyniku dokonania koncentracji®*.

Fakt, ze kontrola koncentracji dotyczy przewidywania przysztego stanu konkuren-
cji na rynku, sprawia, ze punktem wyjscia analizy Komisji jest sformutowanie anty-
konkurencyjnych problemow, jakie — w teorii — moga wystapic¢ na rynku (po doko-
naniu koncentracji)®®. Stad prawo konkurencji postuguje sie terminem ,,teoria szko-
dy”, ktéry wskazuje wprost, w jaki sposob koncentracja zaszkodzi konkurencji na
rynku, wywotujac antykonkurencyjne skutki. Pod wzgledem skutkéw antymonopolo-
wych wyrézniamy koncentracje: o skutku horyzontalnym?¢, wertykalnym oraz kon-
glomeratowym?3,

Koncentracje o skutku horyzontalnym (dokonywane miedzy faktycznymi lub poten-
cjalnymi konkurentami na tym samym rynku wtasciwym) utrudniaja skuteczna konku-
rencje poprzez: (i) efekty nieskoordynowane polegajace na zmniejszeniu presji kon-
kurencyjnej, wywieranej na potaczony podmiot, co w rezultacie moze prowadzi¢ do
wzrostu jego sity rynkowej*3®; oraz (ii) efekty skoordynowane, polegajace na stworze-
niu okazji do uzgadniania swoich dziatan przez przedsiebiorcéw obecnych na rynku®.
Tzw. ,,horyzontale” to koncentracje o najwiekszym potencjale do ograniczania kon-
kurencji*®, prowadza bowiem do wyeliminowania jednego z dotychczasowych gra-
czy rynkowych i wchtoniecia go przez konkurenta®'. W przypadku rynkow cyfrowych
koncentracja horyzontalna sprawia, ze platforma wciela (integruje) nabywany pod-
miot w swoja rdzeniowa infrastrukture, tak aby zapewnic¢ dalsza efektywnosc swiad-
czonych ustug??,

Podczas analizy wystgpienia efektow nieskoordynowanych w koncentracjach hory-
zontalnych Komisja uwzglednia szereg czynnikow, ktore moga zwiekszy¢ ryzyko ich
wystgpienia, m.in.: wielkos¢ udziatow podmiotow dokonujacych koncentracji (przed
jej dokonaniem i po niej)*®* oraz fakt, ze sg oni bliskimi konkurentami**, ograni-
czone mozliwosci zmiany dostawcy przez konsumentow?¢®, utrudnienie konkuren-

352 D. Gerber, Competition Law and Antitrust, Oxford University Press, 2020, str. 79.

353 C. Banasinski et al., Polskie Prawo...opt. cit., str. 180.

354 A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law...opt. cit., str. 1085.

355 R. Whish, D. Bailey, Competition Law...opt. cit., str. 860.

356 Wsparciem dla przedsigbiorcy w zrozumieniu podejscia Komisji do oceny koncentracji o skutku hory-
zontalnym sa Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potqczenia przedsigbiorstw na mocy rozporzg-
dzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw, Dz.Urz. UE 2004 Nr C 31/5.

357 Wsparciem dla przedsiebiorcy w zrozumieniu podejscia Komisji do oceny koncentracji o skutku werty-
kalnym oraz konglomeratowym sa Wytyczne w sprawie oceny niehoryzontalnych potqczen przedsiebiorstw
na mocy rozporzqdzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji, Dz.Urz. UE 2008 Nr C 265/6.

358 Pkt 22a Wytycznych w sprawie koncentracji horyzontalnych.

359 Ibidem, pkt 22b.

360 Pkt 11 Wytycznych w sprawie koncentracji horyzontalnych.

361 C. Banasinski et al., Polskie Prawo...opt. cit., str. 180.

362 G. Parker, G. Petropoulos, M.V. Alstyne, Platform mergers..., op. cit., str. 1319.

363 Pkt 27 Wytycznych w sprawie koncentracji horyzontalnych.

364 Ibidem, pkt 28.

365 Ibidem, pkt 311 n.
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tom ekspansji**®, wyeliminowanie istotnej sity konkurencyjnej*¢’. Dodatkowo Komisja
uwzglednia takze szereg czynnikow, ktore moga przeciwdziata¢ wystapieniu efektow
nieskoordynowanych: prawdopodobienstwo wyrownawczej sity nabywczej?¢?, tatwosc
wejscia na rynek3® i wzrost wydajnosci’™.

Koncentracje o skutku wertykalnym (dokonywane miedzy przedsiebiorcami aktyw-
nymi na roznych, lecz powiazanych szczeblach obrotu, np. producent — dystrybu-
tor — sprzedawca detaliczny) utrudniaja skuteczna konkurencje poprzez: (i) efekty
nieskoordynowane, polegajace na wykluczeniu z rynku®”! lub na uzyskaniu dostepu do
handlowo istotnych informacji dotyczacych dziatalnosci konkurentow na rynku wyz-
szego badz nizszego szczebla®?; oraz (ii) efekty skoordynowane, polegajace — znowu
— na stworzeniu okazji do uzgadniania swoich dziatan przez przedsiebiorcow obec-
nych na rynku®’3. Tzw. ,wertykale” to koncentracje majace — w poréwnaniu do ,,ho-
ryzontali” — mniejszy potencjat do ograniczenia konkurencji, z dwoch powodow"4.
Po pierwsze, nie eliminuja bezposredniej konkurencji miedzy taczacymi sie przedsie-
biorcami®”. Po drugie, niosa za soba zwiekszenie wydajnosci, poprzez np. eliminacje
podwodjnej marzy badz kosztow transakcyjnych’®. W przypadku rynkéw cyfrowych
koncentracja wertykalna sprawia, ze nabywany podmiot stanowi nowa funkcjonal-
nos¢ w ramach platformowego ekosystemu®”’. Niemniej jednak zdarzaja sie sytuacje,
w ktoérych omawiane koncentracje znaczaco zaktocajg skuteczng konkurencije.

W odniesieniu do efektow nieskoordynowanych wyroznia sie dwie formy wykluczenia:
utrudnienie dostepu do czynnikow produkcji (przedsiebiorca po dokonaniu koncen-
tracji wyklucza badz ogranicza dostep do czynnikow produkcji, ktore sa wazne dla
dziatalnosci konkurentow na nizszym szczeblu)*”® oraz utrudnienie dostepu do ryn-
kéw zbytu (dostawca konsoliduje sie z waznym klientem dziatajacym na rynku niz-
szego szczebla, w efekcie czego moze zablokowad swoim konkurentom dziatajacym
na rynku wyzszego szczebla dostep do rynkow zbytu)®”®. W kontekscie ponizszych roz-
wazan ograniczenie dostepu do danych Komisja kwalifikuje jako utrudnienie dostepu
do czynnikow produkcji.

Uczestnicy koncentracji o skutku konglomeratowym nie sa ani konkurentami, ani nie
tacza ich relacje wertykalne®®°. Zazwyczaj sg to przedsiebiorcy oferujacy produkty
komplementarne. Antykonkurencyjny skutek konglomeratowy moze wystapi¢ w po-
staci: (i) efektow nieskoordynowanych, polegajacych na wykluczeniu z rynku wskutek
wigzania produktow (ang. tying), sprzedazy pakietowej (ang. bundling) lub innych
praktyk wykluczajacych®'; oraz (ii) efektow skoordynowanych, w takiej samej po-

366 Ibidem, pkt 36.

367 Ibidem, pkt 37.

368 Ibidem, pkt 64 i n.

369 Ibidem, pkt 68 i n.

370 Ibidem, pkt 76 i n.

371 Pkt 29 i n. Wytycznych w sprawie koncentracji niehoryzontalnych.
372 Ibidem, pkt 78

373 Ibidem, pkt 79 i n.

374 Ibidem, pkt 11.

375 Ibidem, pkt 12.

376 Ibidem, pkt 13 i 14.

377 G. Parker, G. Petropoulos, M.V. Alstyne, Platform mergers..., op. cit., str. 1319.
378 Pkt 33 i n. Wytycznych w sprawie koncentracji niehoryzontalnych.
379 Ibidem, pkt 58 i n.

380 Ibidem, pkt 91.

381 Ibidem, pkt 93 i n.
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staci jak przy ,horyzontalach” i ,wertykalach”?®2. Ogolnie rzecz ujmujac, omawia-
ny typ koncentracji wytacznie sporadycznie rodzi jakiekolwiek ryzyko dla konkuren-
cji na rynku’®. Jednakze, jak zauwaza R. Whish, zauwazalny jest wzrost zaintereso-
wania koncentracjami konglomeratowymi na rynkach cyfrowych w ostatnich latach
(o czym ponizej)®.

Przedsiebiorca jest zobligowany do zgtoszenia koncentracji po zawarciu umowy lub
nabyciu kontrolnego pakietu akcji, lecz przed jej wykonaniem35. Postepowanie
prowadzone przez Komisje sktada sie z dwoch faz, przy czym przejscie do drugiej
fazy jest uzaleznione od tego, czy koncentracja wzbudza powazne watpliwosci co
do jej zgodnosci ze wspolnym rynkiem?3®. Z punktu widzenia tematu niniejszej pra-
cy magisterskiej wchodzenie w szczegbtowe rozwazania o poszczegolnych fazach
jest bezcelowe, stad wskaze jedynie, ze postepowanie moze zakonczy¢ sie wyda-
niem: zgody (tj. uznaniem koncentracji za zgodna ze wspdlnym rynkiem3¥), zgody
warunkowej (tj. uznaniem koncentracji za zgodna ze wspolnym rynkiem po nato-
zeniu na przedsiebiorcow dokonujacych koncentracji szeregu zobowiazan/warun-
kow3#) albo wydaniem zakazu koncentracji (tj. uznaniem koncentracji za niezgod-
na ze wspolnym rynkiem3®). Do chwili uzyskania zgody przedsiebiorca jest zobo-
wigzany do wstrzymania sie z wprowadzeniem w zycie koncentracji (tzw. standstill
obligation)?*®, za$ za naruszenie tego obowiazku (tzw. gun-jumping) EUMR przewi-
duje odpowiednia sankcje®".

Powyzsze stanowi zaledwie niewielki zarys tematyki unijnej kontroli koncentracji,
jednakze — z uwagi na chec klarownego przedstawienia zjawiska taczenia danych na
rynkach cyfrowych — jest ono konieczne.

382 Ibidem, pkt 119 i n.

383 Ibidem, pkt 92.

384 R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., op. cit., str. 927.

385 Art. 4 EUMR. Z tego wtasnie powodu prawo konkurencji (a co za tym idzie, prawnicy parajacy sie ta
dziedzing) sa niejednokrotnie uznawani w biznesie za swoisty ,,hamulec transakcji”. W praktyce postepo-
wania w sprawie koncentracji moga trwaé miesigcami (oczywiscie w zaleznosci od koniecznosci rozpocze-
cia fazy drugiej postepowania). Usprawnienie postepowania mozna niekiedy uzyska¢ dzieki wczesniejsze-
mu kontaktowi z Komisja (przed dokonaniem formalnego zgtoszenia) w celu np. zawezenia zakresu prze-
kazywanych informacji.

386 Art. 6 ust. 1 lit. C. Co wiecej, niektorzy praktycy wskazuja na istnienie ,,fazy trzeciej” postepowania
w sprawie koncentracji. Jesli jako warunek uzyskania zgody na dokonanie koncentracji przedsiebiorca zo-
bowiaze sie do wypetnienia okreslonych zobowiazan (ang. remedies), niejednokrotnie potrzeba znacznej
ilosci czasu na ich wdrozenie w zycie. Stad okres ten nazywany jest czasami ,,faza trzecia”. Zob. R. Whish,
D. Bailey, Competition Law...opt. cit., str. 908.

387 W zaleznosci od fazy postepowania, art. 6 ust. 1 lit. b (faza pierwsza) badz art. 8 ust. 1 (faza druga)
EUMR.

388 W zaleznosci od fazy postepowania, art. 6 ust. 1 lit. b w zw. z art. 6 ust. 2 (faza pierwsza) badz art. 8
ust. 2 (faza druga) EUMR.

389 Art. 8 ust. 3 EUMR. Zakazanie dokonania koncentracji zdarza sie¢ wyjatkowo rzadko, bowiem na ok.
8 tysiecy koncentracji zgtoszonych do Komisji w latach 1990-2022 tylko 30 zostato przez nig zablokowa-
nych. W praktyce nalezy wzia¢ poprawke na fakt, ze jezeli istnieje jakiekolwiek ryzyko zablokowania
transakcji przez Komisje, przedsiebiorca nie decyduje sie na jej dokonanie (oraz zgtoszenie) z uwagi na
sankcje z art. 14 pkt 2 EUMR.

390 Art. 7 ust. 1 EUMR.

391 Art. 14 ust. 2 lit. b EUMR.
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2. Przeglad decyzji Komisji w sprawie koncentracji z elementem taczenia
danych na rynkach cyfrowych

0Od momentu swojego powstania podmioty z kregu MAAMA dokonaty w sumie 855 kon-
centracji*®. Wsrod nich przoduja: Microsoft z liczba naby¢ siegajaca 269 (co daje
srednio 9 naby¢ na jeden rok dziatalnosci przedsiebiorcy) oraz Google z liczba na-
by¢ wynoszaca 249 (co daje srednio az 13 naby¢ na jeden rok dziatalnosci przedsie-
biorcy)*s.

Wraz ze swoim rozwojem giganci cyfrowi wyksztatcili odmienne strategie koncen-
tracyjne®. Poczatkowe nabycia stuzyty ekspansji geograficznej przedsiebiorcow, zas
z biegiem czasu zaczeto stawia¢ na narzedzia stuzace polepszeniu doswiadczenia
uzytkownika oraz sprawniejszej monetyzacji danych (np. Amazon i LiveBid, Apple
i Siri, Microsoft i aQuantive)**. Ostatnie lata to wyrazny zwrot ku podmiotom $wiad-
czacym ustugi substytucyjne badz komplementarne do wtasnych. Wsrod nich war-
to wymieni¢: sztuczng inteligencje, roboty i drony (Amazon), ustugi ptatnosci onli-
ne i autonomiczne pojazdy (Apple), wirtualng rzeczywistosc¢ (Facebook), automatyke
domowa (Google) oraz gry online i chmury obliczeniowe (Microsoft)¢.

Ostatnia dekada przyniosta znaczny wzrost koncentracji dokonywanych przez cyfro-
wych gigantéw na swiatowych rynkach, co widac¢ na wykresie nr 2.
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Przedstawiona wyzej aktywnosc¢ przedsiebiorcow pozwolita Komisji na zgromadze-
nie znacznego doswiadczenia w przedmiocie kontroli koncentracji na rynkach cy-
frowych (poréwnujac jej doswiadczenie w sprawach z zakresu naduzywania pozycji

392 Dane pochodza ze statystyk sporzadzonych przez G. Parkera, G. Petropoulosa oraz M.V. Alstyne, ak-
tualnych na dzien 1.08.2020 r. Zob. G. Parker, G. Petropoulos, M.V. Alstyne, Platform mergers..., op. cit.,
str. 1311.

393 Ibidem, str. 1312.

394 G. Parker, G. Petropoulos, M.V. Alstyne, Platform mergers..., op. cit., str. 1311.

395 Ibidem, str. 1312.

396 Ibidem, str. 1313-1315.

397 Grafika pochodzi z: G. Parker, G. Petropoulos, M.V. Alstyne, Platform mergers..., op. cit., str. 1312.
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dominujacej na tych rynkach®®). Przy czym praktyka decyzyjna Komisji wydaje sie
znacznie wieksza w zakresie badania skutkow wertykalnych anizeli horyzontal-
nych®”, choc¢ zauwazalny jest wzrost spraw ze zidentyfikowanymi skutkami konglo-
meratowymi“®. Tabela nr 2 zawiera spis najwazniejszych decyzji wydanych przez Ko-
misje w sprawie kontroli koncentracji, w ktorych wystepowat element taczenia da-
nych na rynkach cyfrowych. Temat niniejszej pracy implikuje koniecznos¢ omowienia
ponizszych spraw pod katem antykonkurencyjnych skutkow, jakie moga pojawic sie
w wyniku potaczenia®' baz danych dwoch platform.

Tabela 2. Najwazniejsze decyzje Komisji w sprawie koncentracji, w ktorych wystgpit element
tqczenia baz danych dwoch przedsiebiorcéw

Zidentyfikowany problem

zwiagzany z taczeniem danych 1D L EEET )

Koncentracja

nabycie danych o uzytkownikach oprogramowania
Facebook/ CRM (ang. customer relationship management)“:
Kustomer (2022)%? | Kustomera wptywajace na lepsza personalizacje
reklam na rynku ustug reklamowych online
(1) potaczenie danych o uzytkownikach wptywa-
jace na lepsza personalizacje reklam na rynku
ustug reklamowych w wyszukiwarce internetowej
Google/Fitbit oraz na rynku niewyspecjalizowanych wyszukiwa-
(2020) rek internetowych, (2) ograniczenie konkurentom
na rynku cyfrowych ustug opieki zdrowotnej doste-
pu do bazy danych Fitbita, powodujace ich wyklu-
czenie
(1) potaczenie danych o uzytkownikach wptywaja-
ce na lepsza personalizacje reklam na rynku ustug
reklamowych online; (2) uzyskanie danych o uzyt- | (1) horyzontalna,

horyzontalna

(1) horyzontalna,

(2) wertykalna

Apple/Shazam kownikach konkurentéw na rynku aplikacji do stru-
(2018) L . . . .
mieniowego przesytania muzyki cyfrowej, stawia-| (2) wertykalna,
jace konkurentow w niekorzystnej sytuacji konku-
rencyjnej
(1) potaczenie danych o uzytkownikach wptywaja-
Microsoft/Linkedin ce na lepsza persc.)na.hzaqe reklgm na rynku ustug | (1) horyzontalna,
(2016) reklamowych online; (2) ograniczenie konkuren-

tom na rynku ustug CRM dostepu do bazy danych| (2) wertykalna,
Linkedlna, powodujace ich wykluczenie

398 Commission’s submission to the OECD Roundtable on Consumer Data Rights and Impact on Competi-
tion, 2020, pkt 38.

399 J. Modrall, Big Data and Merger Control in the EU, JECLP, 2018, Vol. 9 (9), str. 572.

400 R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., op. cit., str. 927.

401 W celu unikniecia watpliwosci wyjasnie, ze uzywany przeze mnie zwrot ,,potaczenie baz danych” jest
niejako skrotem myslowym i obejmuje wszystkie formy koncentracji zamieszczone w art. 3 EMUR, a nie —
jak wskazywatby zwrot ,,potaczenie” — wytacznie forme z art. 3 pkt 1a (tj. potaczenie dwdch lub wigkszej
liczby przedsiebiorcow).

402 Komunikat prasowy Komisji z dnia 27.01.2022 r. Dostep na dzien 26.06.2022 r.: https://ec.europa.eu
/commission/presscorner/detail/en/ip_22_652. Koncentracja Facebooka oraz Kustomera byta takze
przedmiotem badan CMA (decyzja nr ME/6920/20 z 21.11.2021 r.) oraz ACCC (decyzja z 18.11.2021 r.).
403 CRM to narzedzie stuzace budowaniu, utrzymywaniu i poprawie relacji z klientem. Wykorzystywane
w biznesie do nawigzywania kontaktu z klientami, m.in. poprzez odpowiadanie na pytania, rozwigzywa-
nie problemow i udzielanie porad w kontekscie relacji biznes-klient.
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Sanofi/Google/ uzaleznienie konsumenta wskutek ograniczenia
S badz blokady przeptywu danych pacjenta do alter- wertykalna
DMI/JV (2016) -
natywnych serwisow
Verizon/ Yahoo potaczenie danych 0 uz_ytkowmkach wptywaja-
(2016) ce na lepsza personalizacje reklam na rynku ustug| horyzontalna
reklamowych online
Facebook zacznie gromadzi¢ dane o uzytkowni-
Facebook/ kach WhatsAppa w celu poprawy stopnia persona- wertvkalna
WhatsApp (2014) |lizacji reklam na jego platformie badz wprowadzi y
spersonalizowane reklamy na WhatsAppa
Telefonica UK/
Vodafone UK/ potaczenie danych o uzytkownikach wptywaja-
Everything ce na lepsza personalizacje reklam na rynku ustug| horyzontalna
Everywhere/JV | reklamowych online
(2012)
Microsoft/Yahoo potaczenie danych 0 uzytkowmkach wptywaja-
(2010) ce na lepsza personalizacje reklam na rynku ustug| horyzontalna
reklamowych online
potaczenie danych o uzytkownikach wptywaja-
Google/ ce na lepsza personalizacje reklam na rynku ustug | konglomeratowa
DoubleClick (2008) .
reklamowych online

Koncentracja jawi sie jako najszybszy i najprostszy sposob nabycia zrodta danych,
Zwazywszy na to, ze wartosc¢ bazy danych zalezy m.in. od jej objetosci, réznorod-
nosci czy tez dtugosci jej tworzenia. We wszystkich powyzszych koncentracjach stan
faktyczny — w zakresie dotyczacym taczenia baz danych — byt bardzo podobny. Mia-
nowicie platforma A, taczac/przejmujac platforme B (ewentulnie tworzac wspolny
podmiot C), uzyskuje dostep do stworzonej przez platforme B bazy danych o jej
uzytkownikach*, Po dokonaniu koncentracji potaczony przedsiebiorca scala bazy da-
nych, co umozliwia mu ekstrahowanie informacji z wiekszego wolumenu danych.
Taka aktywnos¢ — w Swietle rozwazan z rozdziatu Il — moze prowadzi¢ do zwieksze-
nia sity rynkowej podmiotu powstatego w wyniku koncentracji.

Zanim przejde do omowienia mozliwych teorii szkody, warto zaznaczyc, zZe nie za-
wsze potaczenie baz danych musi mie¢ negatywne skutki dla konkurencji na ryn-
kach cyfrowych. W okreslonym uktadzie sit rynkowych, Komisja jest otwarta na uzna-
nie nawet prokonkurencyjnego wptywu gromadzenia danych na rynek wtasciwy*®.
Na przyktad w koncentracji Microsoft/Yahoo uznata ona, ze w wyniku koncentracji
Yahoo zacznie gromadzi¢ dane na wieksza skale, co zwiekszy jego innowacyjnosc,
a co za tym idzie — presje konkurencyjna wywierana na jego najwiekszego konkuren-
ta, jakim jest platforma Google*®.

404 Warto wspomniec, ze w niektorych sprawach platforma A uzyskiwata dostep nie tyle co do gotowej
bazy danych, ale do kolejnego zrodta, z ktorego mogta czerpa¢ dane (ktorym byta sama platforma B).
Na przyktad w sprawie Facebook/WhatsApp, nie posiadajac gotowej bazy danych o wtasnych uzytkowni-
kach, WhatsApp mogt postuzy¢ Facebookowi jako zrodto danych, z ktorego Facebook mogtby zaczac je
czerpac. Podobnego rozréznienia nabycia gotowej bazy danych w wyniku koncentracji od nabycia ich zré-
dta dokonata Komisja w sprawie Google/Fitbit (par. 400).

405 Ch. Breuvart, E. Chassaing, A. Perraut, Big Data..., op. cit., str. 50.

406 Sprawa Microsoft/ Yahoo, par. 250-256.
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3. Teorie szkody zwigzane z ograniczaniem konkurentom dostepu do danych
na rynkach cyfrowych

W swojej dotychczasowej praktyce decyzyjnej Komisja rozwazata nastepujace
teorie szkody zwigzane z uzyskaniem dostepu do danych w wyniku koncentracji:
potaczenie baz danych prowadzi do: (i) powstania barier wejscia lub ekspansji na
rynku (w odniesieniu do koncentracji horyzontalnych); (ii) wykluczenia z rynku badz
postawienia ich w niekorzystnej sytuacji konkurencyjnej wskutek uzyskania dostepu
do handlowo istotnych informacji o dziatalnosci konkurentow (w odniesieniu do kon-
centracji wertykalnych), oraz (iii) wiazania produktow lub ustug (w odniesieniu do
koncentracji konglomeratowych). Ponizej rozwine ww. teorie szkody oraz omowie
sprawy, w ktorych zostaty one przyjete przez Komisje. Finalnie przedstawie kontrar-
gumenty, ktore moze podnies¢ platforma, chcac zniwelowac ryzyko uznania koncen-
tracji polegajacej na taczeniu danych na rynkach cyfrowych za wywotujaca antykon-
kurencyjne skutki.

3.1. Wytaczno$¢ danych prowadzaca do powstania barier wejscia oraz
ekspansji w koncentracjach horyzontalnych

Jak wskazatam wyzej, koncentracje o skutku horyzontalnym utrudniaja skuteczna
konkurencje, m.in. poprzez efekty nieskoordynowane, polegajace na zmniejszeniu
presji konkurencyjnej, wywieranej na potagczony podmiot, co w rezultacie moze pro-
wadzi¢ do wzrostu jego sity rynkowej. W toku postepowania Komisja bada m.in., czy
przedsiebiorca po dokonaniu koncentracji mogtby mie¢ mozliwos¢ i motywacje do
utrudniania ekspansji jego konkurentow (tzw. bariery ekspansji)*” oraz do uniemozli-
wiania wejscia na rynek potencjalnych konkurentow (tzw. bariery wejscia)*®. Z per-
spektywy dostepu do danych bariery te mogtyby przybra¢ forme technicznej przewa-
gi (np. preferencyjny dostep do niezbednego sprzetu, innowacji, badan i rozwoju).
Konkurenci mogliby zetkna¢ sie z utrudnionym dostepem do materiatow niezbednych
do dziatalnosci na rynku (czyli danymi), co — spotegowane efektem sieciowym oraz
korzysciami skali i zakresu — sprawitoby, ze trudno bedzie jakiemukolwiek przedsie-
biorstwu skutecznie konkurowac z podmiotem powstatym w wyniku koncentracji.

Zaiste na gruncie rynkow cyfrowych potaczenie baz danych moze prowadzi¢ do wzro-
stu sity rynkowej platformy na hipotetycznym rynku podazy tych danych (ang. hypo-
thetical market for the supply of this data®’ lub data-based supply markets*°) oraz
do stworzenia badz zwiekszenia barier wejscia i ekspansji dla aktualnych lub poten-
cjalnych konkurentow (dla ktorych dane sa niezbedne do funkcjonowania na ryn-
ku)*'. W fazie przedkoncentracyjnej przedsiebiorcy konkurowali osobno, w oparciu
o wtasne bazy danych. Koncentracja eliminuje ten stan rzeczy. Po potaczeniu baz da-
nych pozostali przedsiebiorcy na rynku moga by¢ zmuszeni do gromadzenia znacznej
ilosci danych, tak aby moc konkurowac pari passu z podmiotem powstatym w wyniku
koncentracji*'?. Przy czym, jesli okaze sie, ze informacje niezbedne do konkurowa-

407 Pkt 36 Wytycznych w sprawie koncentracji horyzontalnych.

408 Ibidem, pkt 69.

409 Sprawa Microsoft/LinkedIn, par. 179; sprawa Verizon/ Yahoo, par. 82.

410 Sprawa Google/Fitbit, par. 402.

411 Commission’s submission to the OECD Roundtable on Consumer Data..., op. cit., pkt. 30.

412 Raport wspolny Bundeskartellamt oraz Autorité de la concurrence, Competition Law... , op. cit., str. 16.
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nia na rownej stopie z przedsiebiorca nie sa powszechnie dostepne dla pozostatych
konkurentow na rynku, to dane stanowia bariere ekspansji (dla aktualnych konku-
rentow) badz wejscia na rynek (dla potencjalnych konkurentow). Beneficjent doste-
pu do danych staje sie niejako jego straznikiem (ang. gatekeeper) i uzyskuje pozy-
cje dominujaca na rynku.

Poczatkowo Komisja wydawata sie dosc¢ ostrozna w przypisywaniu antykonkuren-
cyjnych skutkow zjawisku taczenia danych. W sprawach Verizon/Yahoo, Microsoft/
LinkedIn, Apple/Shazam oraz Telefonica/Vodafone odrzucita omawiang teorie szkody,
twierdzac, ze w fazie pokoncentracyjnej na rynku pozostanie wystarczajaca liczba
konkurentow z wystarczajaca iloscig danych, aby utrzymac presje konkurencyjna na
podmiot dokonujacy koncentracji*®. Kazdorazowo Komisja postuzyta sie nastepujaca
fraza: the combination of [...] respective datasets does not appear to result in rais-
ing the barriers to entry/expansion for other players in this space, as there will
continue to be a large amount of internet user data that are valuable for advertising
purposes and that are not within [...] exclusive control. Z przytoczonego przekazu
jasno wynika, ze gdyby na rynku nie pozostawata odpowiednia ilos¢ danych, wtedy
ocena Komisji bytaby odmienna. Mozliwe bytoby stwierdzenie posiadania przewagi
konkurencyjnej przez platforme z uwagi na wytacznos¢ w dostepie do danych.

Przetom w ocenie taczenia danych przyniosta w 2020 r. sprawa Google/Fitbit,
w ktorej przyjeto omawiang teorie szkody*'*. W ocenie Komisji przejecie bazy danych
Fitbita przez platforme Google zwigkszytoby w znacznym stopniu jej zdolnos¢ do
Swiadczenia wysokiej jakosci ustug na rynku reklamy internetowej, tym samym
utrudniajac konkurentom mozliwos¢ wejscia i ekspansji na tym rynku*. W dtuzszej
perspektywie, biorac pod uwage zanik konkurencyjnosci na tym rynku, Google mogtby
podnies¢ ceny zarowno dla reklamodawcow, jak i dostawcow tresci oraz ograniczyc
innowacyjnosc¢ swiadczonych ustug*®. W zwiagzku z tym Komisja natozyta na Google
zobowiazanie do utrzymywania stanu rozdzielenia danych Fitbita od wtasnych
(tzw. ,,data silo”, omawiany ponizej).

Dwa lata pdzniej w sprawie Facebook/Kustomer omawiana teoria szkody nie zostata
przyjeta*”’. Komisja stwierdzita, ze wszelkie dane o uzytkownikach Kustomera, do
ktorych dostep moze uzyskaé Facebook w celu personalizacji reklam, nie zwieksza
barier wejscia oraz ekspansji. Uzasadniajac swoje stanowisko, odwotata sie do wyzej
przytoczonego argumentu dotyczacego szerokiej dostepnosci danych na rynku,
twierdzac, ze na gruncie badanej sprawy na rynku pozostanie dalej wystarczajaca
ilos¢ danych dla innych dostawcow ustug reklamy online, niezbednych do konku-
rowania z Facebookiem*'®,

413 Sprawa Apple/Shazam, par 184; sprawa Microsoft/LinkedIn, par. 180; sprawa Verizon/Yahoo, par. 91;
sprawa Telefonica/Vodafone, par. 571-573.

414 A. Aniko, S. Halls, A. Ryan, Changing digital advertising landscape — Overview of EU and UK competi-
tion cases and regulatory initiatives, European Competition Law Review, 2022, Vol. 43 (5), str. 213.

415 Sprawa Google/Fitbit, par. 468.

416 Ibidem, par. 467.

417 Komunikat prasowy Komisji z dnia 27.01.2022 r.

418 Rozwazajac te sama teorie szkody w koncentracji Facebook/Kustomer, CMA rowniez stwierdzit,
ze dane, ktore Facebook uzyska w wyniku transakcji, nie stworza barier wejscia ze wzgledu na niewielki
rozmiar bazy danych Kustomera oraz ich dostepnos¢ na rynku.
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3.2. Wytaczno$¢ danych prowadzaca do wykluczenia konkurentow z rynku
badz postawienia ich w niekorzystnej sytuacji konkurencyjnej
w koncentracjach wertykalnych

Jak wskazatam wyzej, koncentracje o skutku wertykalnym utrudniaja skuteczna kon-
kurencje, m.in. poprzez efekty nieskoordynowane polegajace na utrudnieniu do-
stepu do czynnikow produkcji. W fazie pokoncentracyjnej przedsiebiorca ogranicza
dostep badz odmawia dostepu do czynnikéw produkcji, ktore sa wazne dla dziatal-
nosci konkurentéw na nizszym szczeblu. Ponadto efekty nieskoordynowane moga po-
legac¢ takze na uzyskaniu dostepu do istotnych pod wzgledem handlowym informa-
cji dotyczacych dziatalnosci konkurentow na rynku wyzszego lub nizszego szczebla*'.
Ww. sytuacje (tj. utrudnienie dostepu do czynnikéw produkcji oraz dostep do infor-
macji o konkurentach) moga prowadzi¢ — w najlepszym przypadku — do postawienia
konkurentow w niekorzystnej sytuacji konkurencyjnej (ang. put competitiors in the
competitive disadvantage), zmniejszajac ich motywacje do konkurowania z benefi-
cjentem dostepu do danych, w najgorszym zas — do ich wykluczenia z rynku (ang. fo-
reclosure)*°.

W toku postepowania Komisja bada, czy podmiot powstaty w wyniku koncentra-
cji ma przede wszystkim zdolnos¢ do ograniczenia dostepu do czynnikéw produkcji
badz uzycia istotnych handlowo informacji dotyczacych konkurentow*', nastepnie
bada stopien motywacji do takiego dziatania*?, finalnie zas — czy obrana strategia
zagrozi skutecznej konkurencji na rynku*z,

Przechodzac na grunt rynkow cyfrowych, nalezy wskazac, ze potaczenie baz danych
mozna zakwalifikowac jako utrudnienie dostepu do czynnikdw produkcji. Koncentra-
cja przedsiebiorcow obecnych na wyzszym i nizszym szczeblu obrotu moze wykluczy¢
konkurentow nizszego szczebla z rynku, w fazie pokoncentracyjnej przedsiebiorca
ograniczy bowiem konkurentom dostep do danych, niezbednych do ich dziatalnosci
na nizszym szczeblu**. W szczegoélnosci moze on przyjac szereg dziatan, ktore zwiek-
szg ich koszty (odmowa sprzedazy pakietu danych, podwyzszenie ich ceny, opoznie-
nie ich sprzedazy, sprzedaz w mniej ustrukturyzowanej formie*?). Wymienione dzia-
tania wzbudza antykonkurencyjne obawy, jesli dotycza waznego czynnika produkcji
(ktorym sa dane) oraz jesli podmiot powstaty w wyniku koncentracji bedzie dyspo-
nowac znaczaca sita rynkowa na rynku wyzszego szczebla, wptywajac negatywnie na
0golna dostepnosc tego czynnika na rynku®?,

Komisja rozwazata omawiana teorige szkody w koncentracji Microsoft/LinkedIn. Bada-
ta, czy nabycie bazy danych LinkedIna (oferujacego inteligentne narzedzia do sprze-
dazy, ang. Sales Inteligence Solutions*”) przez Microsofta (oferujacego narzedzia

419 Pkt 78 Wytycznych w sprawie koncentracji niehoryzontalnych.

420 Ibidem, pkt 29, 72 i 78.

421 Ibidem, pkt 33 in.

422 Ibidem, pkt 40 i n.

423 Ibidem, pkt 47 i n.

424 Commission’s submission to the OECD Roundtable on Consumer Data..., op. cit., pkt 30.

425B.H. de Peyer, EU Merger Control and Big Data, Journal of Competition Law & Economics, 2018,
Vol. 13 (4), str. 775.

426 Pkt 34-35 Wytycznych w sprawie koncentracji niehoryzontalnych.

427 SIS to termin obejmujacy szeroki wachlarz rozwiazan technologicznych, dostarczajacych przedsiebior-
cy dane na temat konsumentoéw (dane osobowe, miejsce zatrudnienia, stanowisko) oraz innych przedsie-
biorcow (oferowane produkty, swiadczone ustugi, struktura organizacyjna).
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do zarzadzenia relacjami z klientami, ang. Customer Relationship Management*%)
sprawi, ze w fazie pokoncentracyjnej Microsoft zacznie ograniczac¢ dostep do naby-
tej bazy swoim konkurentom oferujacym narzedzia CRM*°. Baza danych Linkedlna
stanowita wazny czynnik produkcji, dzieki jej analizie mozliwe byty bowiem iden-
tyfikacja nowych trendow konsumenckich oraz tworzenie rekomendacji na potrzeby
narzedzia CRM#°,

Oprocz uznania danych za czynnik produkcji w koncentracjach wertykalnych Komi-
sja rozpatrywata je takze w kontekscie informacji istotnych pod wzgledem handlo-
wym. W koncentracji Apple/Shazam badano, czy za sprawa przejecia bazy danych
Shazama przez Apple drugi z nich mogtby uzyskaé dostep do danych o jego konkuren-
tach (w szczegélnosci Spotify) na rynku aplikacji do strumieniowego przesytania mu-
zyki cyfrowej*'. Analiza bazy Shazama pozwolitaby Applowi stworzyc liste uzytkow-
nikow Spotify, do ktoérych nastepnie mogtby on dotrze¢ — poprzez aplikacje Shazam
— z oferta rozpoczecia subskrypcji na Apple Music*2. Niezaprzeczalnie zaproponowa-
ne dziatanie mogtoby postawic¢ konkurentéw Apple (a w szczegolnosci Spotify) w nie-
korzystnej sytuacji konkurencyjnej*3.

Finalnie w powyzszych koncentracjach obawy Komisji nie zostaty potwierdzone.
Badanie rynkowe wykazato, ze w fazie pokoncentracyjnej dostepna bedzie wystar-
czajaca liczba alternatywnych zrodet danych, do ktorych dostep posiada¢ beda
konkurenci“*.

Jednakze w sprawie Gogle/Fitbit obawy Komisji dotyczace antykonkurencyjnych skut-
kow koncentracji potwierdzity sie nie tylko w zakresie relacji horyzontalnych, ale
i wertykalnych. Istniato bowiem ryzyko, ze Google zaprzestanie udostepniania danych
Fitbita (ang. Web API) podmiotom na rynku nizszego szczebla, ktore swiadcza ustu-
gi cyfrowej opieki zdrowotnej (ang. digital healthcare services) i dla ktorych dane te
sg niezbedne do prawidtowego funkcjonowania na rynku**. Ograniczenie lub przerwa-
nie dostepu konkurentow do Web API Fitbita miatoby negatywny wptyw na dostaw-
cow aplikacji i stron internetowych, ktorzy wykorzystuja nawet stosunkowo niewiel-
kie ilosci danych Fitbita, aby konkurowac i przyczyniac sie do innowacji sektora cyfro-
wej opieki zdrowotnej*¢. W zwiazku z tym Komisja natozyta na Google zobowiagzanie
do dalszego udostepniania konkurentom Web API Fitbita (o czym ponizej).

3.3. Wytacznos¢ danych prowadzaca do wiazania produktow i ustug
w koncentracjach konglomeratowych

Jak wskazatam wyzej, koncentracje o skutku konglomeratowym utrudniaja skutecz-
na konkurencje, m.in. poprzez efekty nieskoordynowane, polegajace na wyklucze-
niu z rynku wskutek wiazania produktow (ang. tying). Koncentracja moze umozliwic¢
przedsiebiorcy zdolnos¢ i motywacje do zastosowania dzwigni wynikajacej z silnej

428 Zob. przypis nr 403.

429 Sprawa Microsoft/Linkedin, par. 246.

430 Ibidem, par. 230.

431 Sprawa Apple/Shazam, par. 200.

432 Ibidem, par. 215.

433 Ibidem, par. 239-245.

434 Sprawa Microsoft/LinkedIn, par. 276, sprawa Apple/Shazam, par. 247-248.
435 Sprawa Google/Fitbit, par. 503-506.

436 Ibidem, par. 526-529.
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pozycji rynkowej na jednym rynku w celu wywarcia wptywu na drugim rynku poprzez
sprzedaz wiazana.

Antykonkurencyjne skutki konglomeratowe zyskaty na znaczeniu w dobie rynkow cy-
frowych. Platformy coraz czesciej wkraczaja na nowe rynki, dodajac kolejna ,,ce-
gietke” (tj. ustuge badz produkt) do swojego platformowego ekosystemu*’. Z punktu
widzenia konsumenta omawiany typ koncentracji moze przynies¢ korzysci w postaci
tzw. one-stop shopping. W ramach jednej platformy uzytkownik ma zapewniony do-
step do szeregu ustug badz produktow*®. Stad nierzadko jako synonimu pojecia plat-
forma uzywa sie sformutowania ,,cyfrowy konglomerat”4¥.

Antykonkurencyjne obawy moga sie pojawic, jesli podmiot powstaty w wyniku kon-
centracji bedzie w stanie powiazac np. ustugi analizy danych (ang. data analytics se-
rvices) z powstata baza danych. Nastepnie przedsiebiorca moze probowac ,,przelac”
swoja site rynkowa na — na przyktad — rynek ustugi analizy danych, umacniajac na
nim swoja pozycje*?. Cho¢ — jak wskazatam wyzej — takie dziatanie moze przynies¢
korzysci dla konsumentow, istnieje obawa wykluczenia dotychczasowych konkuren-
tow z rynku oraz unicestwienia motywacji dla potencjalnych konkurentow do wejscia
na niego. Konkurowanie z cyfrowym konglomeratem swiadczacym wachlarz ustug be-
dzie niemozliwe*.

3.4. Obrona przedsiebiorcy przed sformutowana teorig szkody

Powszechna praktyka wsrod przedsiebiorcow jest ocena ryzyka nieuzyskania zgody
na koncentracje przed jej zgtoszeniem do Komisji. Pozwala to na uniknigcie kosz-
tow zwiazanych z wszczynaniem postepowania, ktorego wynik bedzie prawdopo-
dobnie niekorzystny dla przedsigbiorcy. ,,Przedzgtoszeniowa” ocena pozwala takze
na moment refleksji nad trescig zobowigzan, ktore przedsiebiorca moze zapropono-
wac Komisji, aby zmniejszy¢ ryzyko wywotania antykonkurencyjnych skutkow. Wresz-
cie sformutowanie potencjalnych teorii szkody, ktore moga zostac¢ zidentyfikowane
w toku postepowania, pozwala na ich zaadresowanie juz na etapie sporzadzania zgto-
szenia przez przedsiebiorce. Z praktyki decyzyjnej Komisji wynika, ze istnieje szereg
argumentow, ktore oddalaja (badz zmniejszaja) obawy dotyczace mozliwosci wywo-
tania antykonkurencyjnych skutkow w wyniku dokonania koncentracji.

Po pierwsze, przedsiebiorca moze podnies¢ argument na temat braku zréznicowa-
nia (ang. variety) nabywanej bazy danych. Niekiedy do $wiadczenia okreslonej ustu-
gi lub oferowania okreslonego produktu potrzebnych jest kilka réznych typow da-
nych, czerpanych z kilku réznych zrédet*? oraz niosacych za soba innego rodzaju

437 Roundtable on Conglomerate Effects of Mergers — Background Note, DAF/COMP(2020)2, str. 23.

438 G. Parker, G. Petropoulos, M.V. Alstyne, Platform mergers..., op. cit., str. 1321.

439 T. Lecuyer, Digital conglomerates and killer acquisitions — A discussion of the competitive effects
of start-up acquisitions by digital platforms, Concurrences, 2020, No. 1.

440 B.H. de Peyer, EU Merger Control..., op. cit., str. 775.

441 Raport The commercial use..., op. cit., str. 90.

442 Komisja uznata argument odnoszacy sie do zrodtowej jednorodnosci bazy danych w sprawie Microsoft/
LinkedIn (par. 259-261). Narzedzia CRM (dostarczane przez Microsofta oraz jego konkurentow) potrzebo-
waty danych pochodzacych bezposrednio od uzytkownikéw (ang. in-house customer data) oraz od stron
trzecich (ang. third party data). Baza danych LinkedIna zawierata dane pochodzace wytacznie z drugiego
z przedstawionych zrodet.
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informacje*. Przedsiebiorca moze podniesc, ze nabywana przez niego baza danych
jest — pod wzgledem tresciowym oraz zrodtowym — jednorodna, co znacznie zmniej-
sza jej ,,atrakcyjnosc¢” oraz niezbednos¢ jej posiadania dla wydajnego funkcjonowa-
nia na rynku.

Po drugie, przedsiebiorca moze podnies¢, ze nie bedzie miat on motywacji do pota-
czenia baz danych w fazie pokoncentracyjnej. Motywacja przedsiebiorcy badana jest
w rozumieniu optacalnosci taczenia danych*. Jej brak moze by¢ spowodowany np.
prowadzong polityka prywatnosci lub przyjetym modelem biznesowym, zaktadaja-
cym niezamieszczanie reklam na platformie*®. Jesli platformy zdecydowatyby sie na
wykorzystanie danych o swoich uzytkownikach do oferowania spersonalizowanych re-
klam, konieczna bytaby zmiana modelu biznesowego*¢, co skutkowatoby odptywem
znacznej czesci uzytkownikow, cenigcych sobie nieintruzywny oraz niekomercyjny
charakter uzywanej aplikacji*¥.

Po trzecie, przedsiebiorca moze podnies¢, ze pomimo checi potaczenia baz danych
jest to niemozliwe z uwagi na istniejace bariery prawne albo faktyczne. Bariery
prawne moga wynikac z przepisow prawa prywatnego (np. umow zawartych miedzy
platforma a reklamodawcami oraz dostawcami tresci*®) lub z przepisow prawa pu-
blicznego (zaréwno RODO*?, Dyrektywa 2002/58/EC*?, jak i krajowe przepisy doty-
czace przetwarzania danych osobowych®'). Bariery faktyczne moga wynikac z roz-
nic systemowych, np. odmienna identyfikacja uzytkownikow obydwu platform*2,
Co wazne, wraz z kolejnymi latami obowiazywania unijnych przepisow dotyczacych
ochrony danych osobowych ewoluowata takze ocena ich skutecznosci w praktyce. Po-
czatkowo w decyzjach Verizon/Yahoo, Microsoft LinkedIn oraz Apple/Shazam, wyda-
nych tuz przed wejsciem w zycie RODO*3, Komisja jasno wskazata, ze rozporzadze-
nie stanowi odpowiednie narzedzie do zapobiezenia nielegalnemu taczeniu danych

443 Komisja uznata argument odnoszacy sie do tresciowej jednorodnosci bazy danych w sprawie Apple/
Shazam (par. 313-329). Do prawidtowego swiadczenia ustug rekomendowania uzytkownikowi nowych utwo-
row potrzebny jest dostep do dwoch rodzajow danych: o muzyce, ktora uzytkownik streamuje (ang. mu-
sic consumption data), oraz o muzyce, ktora rozpoznaje za pomoca aplikacji (ang. music discovery data).
Baza danych Shazama posiadata wytacznie drugi typ danych.

444 Sprawa Microsoft/LinkedIn, par. 267.

445 Komisja stwierdzita brak motywacji do potaczenia baz danych z uwagi na polityke prywatnosci plat-
formy przejmowanej w sprawach Facebook/WhatsApp (par. 174) oraz Google/Doubleclick (par. 263).
W pierwszej sprawie potaczenie skutkowatoby koniecznoscia zmiany modelu biznesowego WhatsAppa,
opartego na strategii ,,zero reklam”, zas w drugiej sprawie — koniecznoscia porzucenia neutralnosci ustug
DoubleClicka.

446 Sprawa Google/DoubleClick, par. 263.

447 Sprawa Facebook/WhatsApp, par. 174.

448 Komisja stwierdzita bariere wynikajaca z ograniczen kontraktowych w sprawach Apple/Shazam
(par. 225) oraz Google/Doubleclick (par. 258-267).

449 Sprawa Microsoft/LinkedIn, par. 178; sprawa Verizon/Yahoo, par. 90; sprawa Apple/Shazam,
par. 225-232.

450 Sprawa Google/Fitbit, par. 408-409.

451 Sprawa Microsoft/LinkedIn, par. 177, sprawa Verizon/ Yahoo, par. 90.

452 Na przyktad w sprawie Facebook/WhatsApp (par. 185) Facebook podniost, ze platformy uzywaja roz-
nych identyfikatorow uzytkownikow. W efekcie niemozliwe jest automatyczne dopasowanie konta What-
sApp uzytkownika do konta Facebook tego uzytkownika. Opisana bariera postuzyta Komisji jako argument
potwierdzajacy brak antykonkurencyjnych skutkow koncentracji. Trzy lata po wydaniu decyzji Facebo-
ok ogtosit publicznie, ze dane platform zostaty jednak potaczone poprzez dopasowanie uzytkownikow,
co skutkowato natozeniem na platforme kary w wysokosci 122 mln euro za wprowadzenie Komisji w btad.
Zob. decyzja Komisji z 17.05.2017 r. w sprawie M.8228 — Facebook/WhatsApp.

453 Tj. 25.05.2018 r.
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w ogolnosci®**. Z uptywem czasu okazato sie jednak, ze skutecznosc¢ tychze przepisow
zostata niejako przeszacowana*>. W decyzji Google/Fitbit z 2020 r. Komisja wpraw-
dzie odwotata sie do przepisow RODO oraz Dyrektywy 2002/58/EC, podkreslajac, ze
przedsiebiorcy sa odpowiedzialni za wdrozenie odpowiednich srodkow, aby zapewnic
legalnos¢ potaczenia danych®®. Nastepnie stwierdzita jednak, ze — nawet przy zato-
zeniu, legalnosci potaczenia danych — ww. przepisy, ktore maja w zatozeniu zapobie-
gac nielegalnemu taczeniu zbioréw danych — w tej konkretnej sprawie nie eliminuja
antykonkurencyjnego ryzyka zwigzanego z potaczeniem tak duzej ilosci danych*”.

Czwartym argumentem, na ktory moze powotac sie przedsiebiorca, jest omawiana
wyzej sytuacja powszechnej dostepnosci danych na rynku. Nawet jesli platforma po-
stanowi dokonac potaczenia baz danych, czemu nie przeciwstawia sie zadne bariery
prawne i faktyczne, Komisja bada istnienie alternatywnych zrédet danych na rynku,
do ktérych dostep maja konkurenci®®. Przedsiebiorca moze podnies¢, ze jego baza
danych nie stanowi unikalnej wiedzy o uzytkownikach“®; bowiem na rynku pozostaje
wystarczajaca liczba zrodet danych, z ktoérych konkurenci moga czerpac tozsame in-
formacje. Przede wszystkim beda to wtasne narzedzia do zbierania danych, np. po-
siadanie wtasnej wyszukiwarki internetowej*°. Ponadto alternatywnym zrédtem da-
nych moga by¢ podmioty trzecie, ktore prowadza komercyjna sprzedaz baz danych
lub nawet swiadcza ustugi analizy trendow rynkowych*'. Co wazne, powyzsze sposo-
by na zdobycie alternatywnych zrédet danych moga sprawic, ze zaséb danych konku-
rentow bedzie — w ocenie Komisji — wiekszy niz baza danych przedsiebiorcy powsta-
tego w wyniku koncentracji.

4, Zakaz wewnetrznego taczenia danych Ilub nakaz ich zewnetrznego
udostepnienia jako wtasciwe srodki zaradcze?

Jak wynika z wyzej omoéwionych spraw koncentracyjnych, taczenie danych moze
wzbudzi¢ obawy powstania antykonkurencyjnych skutkow na badanym rynku wta-
sciwym. Stad platforma powinna liczy¢ sie z koniecznoscia wprowadzenia zmian
w dokonywanej koncentracji (tj. srodkow zaradczych) w celu uzyskania zgody Ko-
misji*2. Wyroznia sie dwa rodzaje srodkow zaradczych: strukturalne (m.in. zobo-
wigzanie do zbycia, udzielenie dostepu do waznych srodkow materialnych) oraz
behawioralne (zobowiazanie dotyczace przysztego zachowania przedsiebiorcy)*3.

454 Sprawa Verizon/ Yachoo, par 35; sprawa Microsoft/Linkedin, par. 255; sprawa Apple/Shazam, par. 226-235.
455 T. Stuart, Too little too late? An exploration and analysis of the inadequacies of antitrust law when
regulating GAFAM data-driven mergers and the potential legal remedies available in the age of Big Data,
European Competition Journal, 2021, Vol. 17 (2), str. 426.

456 Sprawa Google/Fitbit, par. 410.

457 Ibidem, par. 412.

458 Tego rodzaju argument Komisja sformutowata m.in. w sprawach: Apple/Shazam, par. 184; Microsoft/
LinkedIn, par. 180, Facebook/WhatsApp, par. 174, Google/DoubleClick, par. 263.

459 Sprawa Apple/Shazam, par. 175-179; sprawa Verizon/Yahoo, par. 93; sprawa Google/Doubleclick,
par. 268.

460 W sprawie Google/DoubleClick, konkurenci — Microsoft oraz Yahoo — posiadali wtasne wyszukiwarki
internetowe, ktore stuzyty im za zrédto danych.

461 Sprawa Apple/Shazam, par. 175.

462 Wsparciem dla przedsigbiorcy w zrozumieniu podejscia Komisji do naktadania na przedsiebiorce srodkow
zaradczych jest Zawiadomienie Komisji w sprawie srodkow zaradczych dopuszczalnych na mocy rozporzg-
dzenia Rady (WE) nr 139/2004 i rozporzqdzenia Komisji (WE) nr 802/2004, Dz.Urz. UE 2008 Nr C 267/1.

463 Pkt 17 Zawiadomienia Komisji w sprawie srodkéw zaradczych.
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Tradycyjnie organy antymonopolowe opieraty sie na srodkach strukturalnych, z uwa-
gi na relatywna tatwosc¢ w ich zakreslaniu, trwatosc¢ czy tez mozliwosé stosunkowo
prostego monitorowania“*. W kontekscie rynkow cyfrowych srodki strukturalne uzna-
wane s przez Komisje jako swoiste refugium ultimum*®. Koncentracje Google/Fit-
bit oraz Facebook/Kustomer stanowig jasny sygnat, ze Komisja coraz bardziej skta-
nia sie ku akceptacji sSrodkow behawioralnych w celu zaadresowania jej obaw doty-
czacych wytacznosci w dostepie do danych oraz korzysci ptynacych z ich analizy*®.
Nadrzednym celem, jaki powinien przyswieca¢ Komisji przy zatwierdzaniu zapropo-
nowanych przez platforme zobowigzan, jest koniecznos¢ wyrownania asymetrii in-
formacyjnej, ktora moze zaistnie¢ miedzy podmiotem powstatym w wyniku koncen-
tracji a innymi przedsiebiorcami dziatajacym na rynku wtasciwym®’. Potencjalnie
mozliwe do zatwierdzenia sa zakaz wewnetrznego taczenia danych w ramach struk-
tury organizacyjnej podmiotu powstatego w wyniku koncentracji lub tez nakaz ich
zewnetrznego udostepnienia innym przedsiebiorcom na rynku.

W koncentracji Google/Fitbit Komisja zatwierdzita szereg srodkow behawioralnych.
W celu zminimalizowania obaw Komisji dotyczacych antykonkurencyjnych skutkow
horyzontalnych Google zobowiagzato sie¢ do wewnetrznego oddzielenia danych Fit-
bita od wszelkich innych danych, gromadzonych przez platforme do celéw rekla-
mowych (tzw. Ads Commitment)*®. Opisane zobowigzanie powszechnie okresla sie
mianem ,,silosu danych” (ang. data silo)*°. W celu zminimalizowania obaw Komi-
sji dotyczacych skutkow wertykalnych Google zobowiazato sie do kontynuacji ze-
wnetrznego udostepniania Web API Fitbita, aby umozliwi¢ swoim konkurentom do-
step do tych danych (tzw. Web API Access Commitment)*°. Co wazne, w odniesieniu
do danych pochodzacych z Web API Google zobowiazato sie do udostepnienia nie tyl-
ko obecnej bazy, ale takze wszelkich danych, ktére moga zostac¢ dotaczone do niej
w przysztosci’!. W srodowisku antymonopolowym pojawity sie odmienne oceny za-
stosowanych przez Komisje srodkéw zaradczych. Niektérzy okreslali podejscie Komi-
sji jako innowacyjne*?, inni krytykowali je za niewystarczajace*>. Podobne srodki za-
radcze zostaty zatwierdzone przez Komisje w koncentracji Facebook/Kustomer#4,

Co wiecej, nie brakuje jednak osob krytykujacych Komisje za zbyt mocny skret w ki-
erunku warunkow behawioralnych. Duzy poziom sceptycyzmu wyrazit w tej materii
A. Coscelli, dyrektor naczelny CMA: we’re quite sceptical about this type of com-
plex, long-running behavioural undertakings that require quite a lot of monitor-
ing, and we have rejected similar undertakings in cases over the years in the UK*>.
Wyrazone stanowisko znajduje odzwierciedlenie w podejsciu CMA do zatwierdzenia

464 Ibidem, pkt 15.

465 M. Jacobides, I. Lianos, Ecosystems and Competition law..., op. cit., str. 1202.

466 A. Aniko, S. Halls, A. Ryan, Changing digital advertising landscape..., op. cit., str. 214.

467 J. Kramer, D. Schnurr, Big Data and Digital Markets contestability: theory of harm and data access
remedies, Journal of Competition Law & Economics, 2022, Vol. 18 (2), str. 21.

468 Sprawa Google/Fitbit, par. 964-973.

469 Broszura Komisji Europejskiej, Competition merger brief, 1/2021, str. 7.

470 Sprawa Google/Fitbit, par. 974-984.

471 Ibidem, par. 975.

472 A. Aniko, S. Halls, A. Ryan, Changing digital advertising landscape..., op. cit., str. 214.

473 ]. Modrall, Google/ Fitbit — The EU Commission Misses a Step, Kluwer Competition Law Blog, 2021.
Dostep na dzien 26.06.2022 r.: http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2021/06/17/go-
ogle-fitbit-the-eu-commission-misses-a-step/.

474 Komunikat prasowy Komisji z dnia 27.01.2022 .

475 Google-Fitbit’s EU behavioral remedies would likely have failed in UK, CMA chief says, MLex, 2021.
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srodkow zaradczych w koncentracji Facebook/Giphy*¢. W 2021 r. organ odrzucit
zaproponowany przez Facebooka srodek behawioralny na wzor ,data silo” (tj.
zobowiazanie Facebooka do nieuzywania danych Giphy w celach reklamowych
na swojej platformie)*’, zatwierdzajac zmiane strukturalng w transakcji, polegajaca
na sprzedazy Giphy*.

Prawda jest, ze monitorowanie realizacji srodkéw behawioralnych na gruncie ryn-
kéw cyfrowych moze sie okaza¢ w niektdérych przypadkach nieskuteczne. Pomi-
jajac fakt, ze Sciste oraz trafne zakreslenie srodka behawioralnego przez organ
wydaje sie trudne, to dodatkowo platforma moze wykorzystac niejasnosc tresci
zobowigzania do jego obejscia*’®. Réwniez mniejsza orientacja organu w zakresie
uzywanych przez platforme technologii ostabia ich precyzje*. Za przyktad moze
postuzy¢ badana w 2014 r. koncentracja Facebook/WhatsApp, w ktorej toku Face-
book wielokrotnie informowat Komisje, ze nie ma technicznej mozliwosci potacze-
nia danych o swoich uzytkownikach z uzytkownikami WhatsAppa“'. Jednakze trzy
lata pozniej platforma ogtosita publicznie potaczenie profili, a wszczete postepo-
wanie wykazato, ze przedsiebiorca posiadat wiedze o mozliwosci ich potaczenia juz
w 2014 roku“,

Z drugiej strony natozenie srodka strukturalnego w postaci np. sprzedazy nabywa-
nej bazy danych moze znacznie zahamowac wzrost wydajnosci platformy, generowa-
nej dzieki korzysciom skali i zakresu, efektom sieciowym, innowacyjnosci, a przede
wszystkim dzieki algorytmom napedzanym znacznym wolumenem danych (wptyw
analizy danych na wydajnosc przedsiebiorcy zostat przedstawiony w rozdziale I1)#:,
Wszakze z przeptywu danych miedzy swiadczonymi ustugami poczty elektronicznej,
kalendarza elektronicznego oraz map cyfrowych ptyng dla nas, konsumentow, zasad-
nicze korzysci®.

5. Wptyw DMA na kontrole koncentracji na rynkach cyfrowych

Pomimo — jak wskazatam wyzej — pokaznego doswiadczenia Komisji w badaniu kon-
centracji na rynkach cyfrowych (takze tych z elementem taczenia danych), pojawia
sie szeroka krytyka skutecznosci tejze kontroli®®®. Przyczyn upatruje sie w nieprzy-
stajacych do dynamiki rynkéw cyfrowych teoriach szkody oraz niewtasciwych pro-

476 Decyzja CMA z 5.05.2021 r. w sprawie ME/6891-20 Facebook/Giphy.

477 Raport Case ME/6891-20 Completed acquisition by Facebook, Inc. of GIPHY, Inc., Final Report, 2021,
par. 11.239-11.295

478 Ibidem, par. 11.327.

479 J. Kwoka, T. Valletti, Unscrambling the eggs: breaking up consummate mergers and dominant firms,
Industrial and Corporate Change, 2021, Vol. 30, str. 1289.

480 J. Kramer, D. Schnurr, Big Data..., op. cit., str. 22.

481 Zob. przypis 452.

482 Ibidem.

483 M. Bourreau, A. Perrot, Digital platforms..., op. cit., str. 8.

484 J. Kramer, D. Schnurr, Big Data..., op. cit., str. 22.

485 G. Parker, G. Petropoulos, M.V. Alstyne, Platform mergers..., op. cit., str. 1318.
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gach zgtoszeniowych, powodujacych niewychwytywanie, tzw. killer acquisitions*.
Oczywiscie narzedziem ,wytapujacym” watpliwe z punktu widzenia konkurencji
transakcje byt mechanizm z art. 22 EUMR, umozliwiajacy przekazanie koncentracji
do Komisji przez krajowy organ ochrony konkurencji®’. Co wiecej, w 2021 r. Komisja
zmienita podejscie do interpretacji ww. artykutu i zapowiedziata swoja otwartos¢ na
przyjmowanie koncentracji odsytanych przez krajowe organy*®.

Jednakze wydaje sie, ze stworzenie regulacji skierowanej bezposrednio do podmio-
tow z kregu MAAMA (a DMA taka jest“®?) zapewni lepsza kontrole zjawiska nabywa-
nia matych start-upéw przez gigantow cyfrowych. Wprawdzie przepisy DMA nie re-
guluja bezposrednio rezimu kontroli koncentracji (np. poprzez zmiane progéw zgto-
szeniowych), jednakze maja olbrzymi posredni wptyw na obowiazki notyfikacyjne
platform. Na mocy DMA straznik dostepu, desygnowany przez Komisje, bedzie zo-
bligowany do zgtoszenia kazdej koncentracji z udziatem innego, dowolnego dostaw-
cy podstawowych ustug platformowych lub jakichkolwiek innych ustug swiadczonych
w sektorze cyfrowym*°. Obowiazek ten powstaje niezaleznie od koniecznosci zgto-
szenia transakcji do krajowego organu ochrony konkurencji lub do podmiotu odpo-
wiadajacego za egzekwowanie regut dotyczacych kontroli inwestycji zagranicznych
(ang. foreign direct investment)®'. Uzyskujac wiedze o transakcji, Komisja prze-
kazuje te informacje do krajowych organéw ochrony konkurencji, ktére nastepnie
moga — na mocy art. 22 EUMR — wnioskowac o zbadanie jej przez Komisje*?. Bio-
rac pod uwage nowe podejscie do interpretacji ww. artykutu oraz fale krytyki, kto-
ra spadta na organ po przejeciu WhatsAppa i Instagrama przez Facebooka w 2014 r.
oraz LinkedlIna przez Microsofta w 2016 r.#*, prawdopodobna wydaje sie zwiekszona
aktywnos¢ Komisji w zakresie kontroli dziatan koncentracyjnych gigantow cyfrowych.

486 Na gruncie rynkow cyfrowych terminem killer acquisitions okresla sie koncentracje, w ktorych platfor-
ma przejmuje — za stosunkowo duza cene — maty, lecz prosperujacy start-up, ktory rozwinat innowacyj-
na ustuge (badz udoskonalit obecna). Jako Ze obecnie przedsigbiorcy zaczynaja konkurowac nie ceng pro-
duktu, lecz jego innowacyjnoscia, to omawiane przejecia sa stricte antykonkurencyjne. Platformie zalezy
na przerwaniu rozwoju start-upu, aby zniwelowaé ryzyko wytonienia sie substytucyjnego produktu/ustugi
0 wyzszym stopniu innowacyjnosci. Mimo to omawiane koncentracje nie sa zazwyczaj zgtaszane przez or-
gany z uwagi na niskie obroty start-upu, niesiegajace progow zgtoszeniowych. Problem, tzw. Killer acqu-
isitions, jest rozwiazywany przez organy ochrony konkurencji w dwojaki sposob: poprzez uzupetnienie pro-
gow zgtoszeniowych o dodatkowe kryterium dotyczace wartosci transakcji (Niemcy, Austria) albo poprzez
stworzenie listy podmiotdw, na ktore natozono obowiazek notyfikacji kazdej dokonywanej koncentracji
na okreslonym rynku (DMA, Wielka Brytania, Norwegia, Francja, Wtochy, Holandia, Australia, USA). Wiecej
na ten temat w: raport OECD Start-ups, Killer Acquisitions and Merger Control, 2020.

487 Na przyktad za pomoca mechanizmu opisanego w art. 22 EUMR Komisja miata mozliwos¢ zbadania
koncentracji Facebook/WhatsApp, wskazywanej jako ksiazkowy przyktad koncentracji typu killer acqu-
isition.

488 Wytyczne dotyczqgce stosowania mechanizmu odsytania spraw przewidzianego w art. 22 rozporzqdze-
nia w sprawie kontroli tqczenia przedsiebiorstw w odniesieniu do okreslonych kategorii spraw, Dz.Urz.
UE 2021 Nr C 113/1.

489 W toku prac legislacyjnych nad DMA wskazywano bezposrednio z nazwy podmioty, ktére miatyby by¢
objete tworzona regulacja.

490 Art. 14 DMA, ust. 1.

491 Ibidem.

492 Art. 14 DMA, ust. 4-5.

493 Wymienione przejecia podaje sie jako ksigzkowy przyktad koncentracji typu killer acquisitions. Ich
wartos¢ wyniosta odpowiednio 19 oraz 26 miliardéw dolaréw. Nieprzypadkowo transakcje te staty sie
najdrozszymi przejeciami dokonanymi w historii istnienia podmiotow z kregu MAAMA. Zob. G. Parker,
G. Petropoulos, M.V. Alstyne, Platform mergers..., op. cit., str. 1314-1315 oraz P. Larouche, A. de Streel,
The European Digital..., op. cit., str. 550.
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Rozdziat IV.
Dostep do danych w Swietle zakazu
naduzywania pozycji dominujacej
z art. 102 TFUE

1. Naduzywanie pozycji dominujacej przez platforme na rynkach cyfrowych

Panuje powszechny konsensus co do tego, ze rynki cyfrowe stanowia wyzwanie dla
regulacji przewidzianej w art. 102 TFUE*“. Abstrahujac od dyskusji na temat niskiej
skutecznosci podejscia ex post w badaniu antykonkurencyjnych praktyk platform-
dominantow*>, debatuje sie rowniez o wtasciwosci stosowania tradycyjnych narze-
dzi oraz adekwatnosci teorii szkody, ukutych w dotychczasowej praktyce decyzyjnej
Komisji.

W odniesieniu do standardowych narzedzi antymonopolowych (stuzacych np. okresle-
niu rynku wtasciwego oraz sity rynkowej przedsiebiorcy), uzywanych na tradycyjnych
rynkach, uznaje sie, ze nie uwzgledniaja one w wystarczajacym stopniu specyfiki ryn-
kow cyfrowych®®. Na przyktad kwestionuje sie adekwatnos¢ testu SSNIP (ang. small
but significant non-transitory increase in price), skupia sie bowiem on na porowna-
niu cen na rynku darmowych ustug®’. Platformy konkuruja innowacyjnoscia oraz ja-
koscia swoich ustug (a nie ich ceng), stad pomyst na zamiane SSNIP na SSNIC (ang. in-
crease in costs) albo SSNDQ (ang. decrease in quality)**®.

W odniesieniu do dotychczasowo sformutowanych teorii szkody wskazuje sie na ich
nieprzystawanie do dzisiejszych modeli biznesowych cyfrowych gigantéw, ktore ,,wy-
mykaja” sie spod istniejacych regulacji prawnych*®. Zanim jednak omoéwie te kwe-
stie, wpierw przedstawie ramy prawne zakazu naduzywania pozycji dominujacej
przez przedsiebiorce w prawie konkurencji.

1.1. Ogoélne zatozenia art. 102 TFUE

Pojecie dominacji zostato zdefiniowane w prawie wspolnotowym jako pozycja eko-
nomiczna przedsiebiorstwa, ktora umozliwia mu utrudnianie skutecznej konkurencji
na rynku wtasciwym poprzez mozliwos¢ przejawiania zachowan w znacznym stopniu
niezaleznych od innych konkurentow, klientow, a w koncu takze od konsumentow>®,

494 Raport OECD Abuse of dominance in digital markets, 2022, str. 3.

495 Wigcej na ten temat w rozdziale I.

496 J. Frederic, Competition law enforcement and regulation for digital ecosystems: understanding the
issues, facing the challenges and moving forward, Concurrences, 2021, No. 3, str. 51.

497 Tak stwierdzita Komisja w sprawach Google Shopping (pkt 245) oraz Google Android (pkt 267).

498 Dokument roboczy stuzb Komisji, Ocena Obwieszczenia Komisji w sprawie definicji rynku wtasciwego
do celow wspdlnotowego prawa konkurencji, Dz.Urz. WE 1997 C 372/5, 2021, str. 38.

499 A. Szmigielski, Nowe formy..., op. cit., str. 27.

500 Sprawa 27/76 United Brands, pkt 65; sprawa 85/76 Hoffmann-La Roche & Co., pkt 38.
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Na mocy art. 102 TFUE przedsiebiorca posiadajacy pozycje dominujaca ma zakaz jej
naduzywania na rynku wewnetrznym lub na znacznej jego czesci w zakresie, w ja-
kim moze wptywac¢ na handel miedzy panstwami cztonkowskimi®®'. Istniejg dwie
kategorie praktyk stanowigcych naduzywanie pozycji dominujacej: eksploatujace
oraz wykluczajace®®.

Oczywiscie samo posiadanie pozycji dominujacej nie jest zakazane®3. Naturalne jest
bowiem dazenie przedsiebiorcow do ugruntowania swojej pozycji na rynku®®. Zaka-
zane jest dopiero jej naduzywanie, ktérego skutkiem nie musi by¢ jednak wyelimi-
nowaniu wszelkiej konkurencji na rynku®®. Dla regut prawa antymonopolowego istot-
ny jest fakt, ze konkurencja nie ma znaczacego wptywu na zachowanie dominanta.
Aby moéwic o praktyce antymonopolowej, pozycja, ktdra zajmuje przedsiebiorca na
rynku, musi umozliwia¢ mu okreslanie lub przynajmniej wptywanie na warunki, w ja-
kich konkurencja sie rozwija®®.

Z uwagi na zdolnos¢ dominanta do obrania strategii szkodzacej konsumentom spoczy-
waja na nim — w teorii — dodatkowe obowiazki®”. Przede wszystkim ponosi on szcze-
g6lng odpowiedzialnos¢, aby swoim zachowaniem nie zaktocac¢ konkurencji na wspol-
nym rynku®®, Wprawdzie art. 102 TFUE wymienia katalog praktyk, ktore prowadza
do jej zaktocenia, jednakze ma on charakter otwarty’®. W orzecznictwie wyraznie
wskazuje sie, ze ww. artykut obejmuje wszelkie zachowania przedsiebiorcy posiada-
jacego pozycje dominujaca, ktore moga utrudnia¢ utrzymanie lub wzrost poziomu
konkurencji na rynku (nie tylko te w nim wskazane)>'°.

Powyzsze stanowi zaledwie niewielki zarys tematyki zakazu z art. 102 TFUE, jednak-
ze — z uwagi na che¢ klarownego przedstawienia omawianego problemu — jest ono
konieczne.

1.2. Stosowanie art. 102 TFUE na gruncie rynkéw cyfrowych

Jak wskazywatam w rozdziale I, miano najbardziej ,,monopologennych” rynkow na
Swiecie mozna przypisac rynkom cyfrowym. Internet ma tendencje do tworzenia na-
turalnych monopoli ze wzgledu na zachodzace na nim zjawiska ekonomiczne (przed-
stawione w rozdziale Il). Otwartosc i niejasnos¢ katalogu praktyk stanowiacych nad-
uzycie pozycji dominujacej, potaczone z wyzwaniami, jakie stawiaja prawu konku-
rencji rynki cyfrowe, stwarzaja organom coraz wiecej okazji do ,twodrczej” oceny

501 Art. 102 TFUE stanowi: Niezgodne z rynkiem wewnetrznym i zakazane jest naduzywanie przez jedno
lub wiekszq liczbe przedsiebiorstw pozycji dominujqgcej na rynku wewnetrznym lub na znacznej jego cze-
sci, w zakresie, w jakim moze wptywac na handel miedzy Paristwami Cztonkowskimi.

502 R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., op. cit., str. 209.

503 I. Matobecka-Szwast, Big Data and... , op. cit., str. 217.

504 C. Banasinski et al., Polskie Prawo...opt. cit., str. 110.

505 Sprawa 27/76 United Brands Company, pkt 113.

506 Sprawa 85/76 Hoffmann-La Roche & Co., pkt 39. W tym miejscu warto przytoczyé uzywane na grun-
cie rynkow cyfrowych okreslenia ,,platformowy regulator” oraz ,platformowy rezyser”, odnoszace sie
do samoksztattowania warunkow konkurencji na rynku wtasciwym przez platformy. Wiecej na ten temat
w rozdziale I.

507 Raport OECD Abuse of dominance in digital markets, str. 13.

508 Wyrok Trybunatu z 9.11.1983 r. w sprawie 322/81 NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin prze-
ciwko Komisji (Michelin 1), ECLI: ECLI:EU:C:1983:313, pkt 57.

509 R. Whish, D. Bailey, Competition Law..., op. cit., str. 198.

510 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z 6.10.1994 r. w sprawie T-83/91 Tetra Pak International SA przeciwko
Komisji, ECLI: ECLI:EU:T:1994:246, pkt 114-115.
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zachowan platform w swietle art. 102 TFUE>''. Najlepszym przyktadem na to jest od-
mienny wynik prowadzonych przez FTC oraz Komisje postepowan w sprawie Google
Shopping. Podczas gdy Komisja uznata praktyke platformy za nowa forme naduzywa-
nia pozycji dominujacej (tj. bezprawne faworyzowanie wtasnej porownywarki ceno-
wej)*?, FTC doszedt do zupetnie innej konkluzji, twierdzac, ze dziatanie Google byto
w rzeczywistosci prokonkurencyjne, stuzyto bowiem poprawie jakosci $wiadczonych
ustug®.

Elastycznosc¢ antymonopolowej oceny zachowania platformy nie moze odbywac sie
kosztem zasady pewnosci prawa oraz okreslonosci czynow zabronionych®'“. Dodatko-
wo przyjecie nowej teorii szkody moze przynies¢ konsumentom skutek odwrotny do
zamierzonego, zwazywszy na obawe wystapienia tzw. fatszywych pozytywow’" badz
fatszywych negatywow>'¢. Rynki cyfrowe dostarczaja spraw o wysokim stopniu skom-
plikowania oraz technicznosci, stad odroznienie agresywnej konkurencji od antykon-
kurencyjnego zachowania moze by¢ trudne®’. W 2019 r. Condorelli i Padila zapropo-
nowali trafny sposob postepowania organu w razie zaistnienia obaw wywotania przez
zaproponowana teorie szkody fatszywych pozytywow badz negatywdow?. Jesli ryzy-
ko btednego uznania praktyki za antykonkurencyjna (fatszywe pozytywy) jest niskie,
zachowanie powinno byc zakazane per se, zas jesli jest ono ekstremalnie wysokie —
zachowanie dozwolone w kazdych okolicznosciach®'®. W przypadkach granicznych na-
lezy zestawi¢ ryzyko szkody dobrobytu konsumenta z potencjalnymi korzysciami pty-
nacymi z badanego zachowania dominanta. Jesli ryzyko szkody konsumenta przewa-
za, domniemywa sie antykonkurencyjnosci zachowania, przy mozliwosci jego oba-
lenia przez platforme w przypadku przedstawienia prokonkurencyjnych korzysci.
A contrario, jesli ptynace korzysci z zachowania przewazaja nad ryzykiem powsta-
nia szkody konsumenta, domniemywa sie jego legalnosci z zastrzezeniem mozliwosci
wykazania przez organ szkody>%.

W swietle powyzszego, chcac zbalansowac ryzyka zwigzane z nieprawidtowym ,,ubra-
niem” zachowania platformy w ramy nowej teorii szkody, organ powinien zachowac
szczego6lng rozwage juz w procesie selekcji spraw do podjecia®®'. Inaczej publiczno-
prawna ingerencja nie tylko nie bedzie prowadzi¢ do ochrony konkurencji, ale sama
bedzie stanowic jej ograniczenie®?.

511 A. Szmigielski, Nowe formy..., op. cit., str. 27.

512 Wyrok Sadu z 10.11.2021 r. w sprawie T-612/17 Google LLC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI: EC-
LI:EU:T:2021:763, par. 626-629.

513 Oswiadczenie FTC z 3.01.2013 r. w sprawie praktyk wyszukiwania Google, s. 3. Dostep na dzien
26.06.2022 r.: https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/public_statements/statement-com-
mission-regarding-googles-search-practices/130103brillgooglesearchstmt.pdf.

514 A. Szmigielski, Nowe formy..., op. cit., str. 28.

515 Czyli stwierdzenia przez organ, ze zachowanie zaszkodzito konkurencji na rynku, podczas gdy nie mia-
to to miejsca.

516 Czyli stwierdzenia przez organ, ze zachowanie byto zgodne z regutami prawa antymonopolowego, pod-
czas gdy zaszkodzito ono konkurencji.

517 Wypowiedz Y. Guthman podczas trzeciej konferencji Concurrences Digital Antitrust: How to Regulate?
w dniu 17.03.2022 r.

518 D. Condorelli, J. Padilla, Harnessing Platform Envelopment in the Digital World, 2014, str. 36-38.
519 Ibidem, str. 37.

520 Ibidem, str. 38.

521 Raport OECD Abuse of dominance..., op. cit., str. 3.

522 K. Kohutek, Rynki wyszukiwarek internetowych a zarzut naduzycia pozycji dominujqcej (na tle unij-
nej sprawy przeciwko Google), Europejski Przeglad Sadowy, 2014, Vol. 10, str. 37-38.
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2. Przeglad postepowan w sprawie naduzywania pozycji dominujacej
z elementem wykorzystywania danych przez platforme

Podobnie jak posiadanie statusu dominanta nie jest zakazane, tak gromadzenie oraz
kontrola znacznej ilosci danych w reku jednego przedsiebiorcy nie stanowia nad-
uzycia posiadanej sity rynkowej’?. Dane nie sa z natury rzeczy ani dobre, ani zte.
Dopiero sposaob ich eksploatacji pozwala nam oceni¢, czy strategia biznesowa plat-
formy jest zgodna z naszym interesem jako konsumentow®*. Jednakze z punktu wi-
dzenia konstrukcji art. 102 TFUE dziatania dominanta wydaja sie — juz na samym
starcie — niejako ,,skazane” na bycie antykonkurencyjnymi, gtéwnie z uwagi na ich
zakres oraz skale. To, co w przypadku rozwijajacego sie start-upu bytoby zjawiskiem
pozytywnie wptywajacym na konkurencje na rynku, w przypadku dominanta moze
stanowi¢ jej zaktocenie.

Antykonkurencyjne obawy pojawig sie w momencie, w ktorym platforma-dominant
zaczyna (Swiadomie lub nie) wykorzystywac zgromadzone dane w niewtasciwy spo-
sob, chociazby w celu podnoszenia barier wejscia oraz ekspansji na rynku, co zabez-
piecza jej pozycje jako dominanta®®. Niewtasciwy sposob wykorzystywania danych
taczy sie zawsze z jednoczesnym limitowaniem dostepu do nich innym przedsiebior-
com na rynku.

Tabela nr 3 przedstawia wybrane postepowania prowadzone przez Komisje badz kra-
jowe organy ochrony konkurencji w sprawie naduzycia pozycji dominujacej z ele-
mentem gromadzenia oraz wykorzystywania danych przez platforme. Temat niniej-
szej pracy magisterskiej implikuje koniecznos¢ omowienia ponizszych spraw pod ka-
tem antykonkurencyjnych skutkow, jakie moga pojawic sie w wyniku skumulowania
duzej ilosci danych w obrebie jednej platformy.

Poréwnujac poziom doswiadczenia Komisji w prowadzeniu postepowan w spra-
wie kontroli koncentracji oraz w sprawie zakazu naduzywania pozycji dominujacej
na rynkach cyfrowych, mozna zauwazy¢, ze przewaza zdecydowanie pierwsze®?,
Stad w niniejszym rozdziale bede positkowac sie sprawami prowadzonymi przez
europejskie organy ochrony konkurencji.

523 Raport OECD, Big Data: Bringing..., op. cit., str. 20.
524 A. Ezrachi. Virtual Competition..., op. cit., str. 27.
525 Raport OECD, Big Data: Bringing..., op. cit., str. 20.
526 J. Modrall, Big Data..., op. cit., str. 569.
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Tabela 3. Postepowania Komisji oraz europejskich organéw ochrony konkurencji w sprawach
z zakresu art. 102 TFUE, w ktorych wystgpit element gromadzenia oraz wykorzystywania
danych przez platforme internetowq

Sprawa Organ prowadzacy Zidentyfikowany problem
P postepowanie zwiazany z tagczeniem danych
Facebook leveraging .
(w toku) Komisja Wykorzystywanie danych o reklamodaw-
cach przez platforme, prowadzace do ich
Facebook (w toku) CMA wykluczenia z rynku
Amazon Marketplace Komisi
(w toku) omisja Wykorzystywanie danych o niezaleznych
sprzedajacych przez platforme, prowa-
Allegro (w toku) UOKiK dzace do ich wykluczenia z rynku
Google AdTech Komisja Ograniczanie reklamodawcom oraz do-
(W toku) stawcom tresci (uzytkownikom bizneso-
Google Privacy wym) dostepu do danych o uzytkowni-
CMA kach koncowych
Sandbox (w toku) Yy
Wykorzystywanie danych o uzytkowni-
kach przez platforme, z naruszeniem
Facebook (2016) Bundeskartellamt przepisow ochrony danych osobowych,
prowadzace do wykluczenia konkurentow
z rynku

Niezaleznie od organu prowadzacego postepowanie oraz podmiotu, przeciwko ktore-
mu zostato ono skierowane, w zebranych wyzej sprawach stan faktyczny — w zakre-
sie omawianym w niniejszej pracy — jest podobny. Platforma czerpie olbrzymie ilosci
danych o uzytkownikach (biznesowych lub koncowych) z okreslonego zrodta (generu-
jacego codziennie nowy wolumen danych), ktore nastepnie zostaja wcielone do (ist-
niejacej juz) wtasnej bazy danych. Oczywiscie dostep do niej posiada wytacznie plat-
forma-dominant, a co za tym idzie — korzysci ptynace z analizy danych — czerpie wy-
tacznie on. Moze to skutkowac limitowaniem konkurentom dostepu do informacji na
rynku oraz sprzeciwem dominanta wobec prowadzenia prokonkurencyjnej polityki,
jesli zagrozi ona uzyskanej przez niego przewadze na rynku®?’. Powstaje wtedy pyta-
nie, czy zachowanie platformy-dominanta, polegajace na uzyskaniu wytacznego do-
stepu do danych, moze spowodowad, Ze pozostali gracze na rynku nie beda w stanie
konkurowac z nim pari passu, zaistnieje bowiem miedzy nimi asymetria w ilosci po-
siadanej wiedzy. Postawione pytanie dotyczy nie tylko kwestii ilosciowych (braku do-
stepu do danych), ale takze jakosciowych (braku dostepu do odpowiednich narzedzi
stuzacych ich przetworzeniu).

527 Opinia A. Ezrachi oraz M. Stucke; Komunikat Komisji, Europejska strategia..., op. cit., str. 8-9.
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3. Teorie szkody zwigzane z ograniczaniem konkurentom dostepu do danych
na rynkach cyfrowych

Gromadzenie danych, ich przetwarzanie oraz niewtasciwe wykorzystywanie, z jedno-
czesnym limitowaniem dostepu do nich swoim konkurentom wpasowuje sie zaréwno
w dotychczasowo przyjete teorie szkody, jak i daje mozliwos¢ ich nowego sformuto-
wania. Sposrod siedmiu spraw omawianych w niniejszym rozdziale az szes¢ nie zosta-
to jeszcze zakonczonych. Niemozliwe jest zatem przedstawienie, jakie teorie szkody
zostaty w nich przyjete. Stad w poréwnaniu do rozdziatu lll, w ktorym przyjetam po-
dejscie problemowe (tj. wskazanie przyjetych przez organ teorii szkody), w niniej-
szym rozdziale przechodze przez kolejne praktyki platform, bedace obecnie pod lupa
organu, wskazujac na ich potencjalna kwalifikacje. Zrodtem wiedzy o toczacych sie
postepowaniach sa komunikaty prasowe organdw je prowadzacych oraz wypowiedzi
przedstawicieli doktryny.

3.1. Sprawa B6-22/16 Facebook (Bundeskartellamt)528

Sprawa, od ktorej nalezy zaczac analize poruszanego problemu kumulacji danych
w reku jednego przedsiebiorcy, jest postepowanie prowadzone przez Bundeskartel-
lamt przeciwko Facebookowi®®. W 2019 r. niemiecki organ stwierdzit naduzycie po-
zycji dominujacej przez platforme, polegajace na gromadzeniu, tagczeniu oraz prze-
twarzaniu danych o uzytkownikach (bez ich wiedzy i zgody) na szkode jej konkuren-
tow funkcjonujacych na rynku serwisdw spotecznosciowych®®,

Sam Bundeskartellamt ma znaczne doswiadczenie w prowadzeniu spraw na rynkach cy-
frowych, bowiem prawie 40% interwencji dokonanych przez europejskie organy ochro-
ny konkurencji w latach 2010-2021 na tych rynkach zostato przeprowadzonych wtasnie
przez niemiecki organ®'. Jednakze sprawa Facebooka odbita sie szerokim echem na
kontynencie europejskim z uwagi na kontrowersyjne powiazanie naruszenia norm pra-
wa ochrony danych osobowych z normami prawa antymonopolowego®.

W ocenie Bundeskartellamt antykonkurencyjne zachowanie Facebooka polegato na
gromadzeniu danych o uzytkownikach nie tylko ze zrodet wewnetrznych (tj. serwi-
su spotecznosciowego Facebook oraz platform bedacych jego wtasnoscia — What-
sApp, Instagram), ale takze zrodet zewnetrznych (tj. platform i aplikacji podmiotow

528 Niniejsza praca magisterska opiera sie na analizie przepisow unijnych. Omawiana decyzja zostata
wydana na podstawie przepisow niemieckiego prawa konkurencji, Jednakze, jak wynika z wypowiedzi
A. Mundta, Prezesa Bundeskartellamt, przeprowadzenie analogicznego postepowania na podstawie prze-
pisow unijnych bytoby mozliwe. Zob. Facebook’s antitrust order in Germany ‘easily’ replicated in EU law,
Mundt says, MLEX, 2019. Ponadto, jak wynika z FAQ, zamieszczonych w komunikacie prasowym Bundeskar-
tellamt z 7.02.2019 roku, w toku postepowania organ scisle wspotpracowat z Komisja Europejska oraz in-
nymi krajowymi organami ochrony konkurencji z uwagi na ,,transgraniczny wymiar sprawy”.

529 Decyzja Bundeskartellamt z dnia 7.02.2019 r. w sprawie B6-22/ 16 Facebook.

530 KomunikatprasowyBundeskartellamtz7.02.2019r. Dostepnadzien26.02.2022r.: https: / /www.bundeskart
ellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_Facebook.html.

531 Zob. C. Carugati, The role of national..., op. cit., str. 3.

532 Omawiana sprawa jest niejednokrotnie zestawiana ze sprawa o numerze PS11112, w ktorej AGCM natozyt
sankcje na Facebooka za zachowanie podobne do badanego przez Bundeskartellamt, jednakze wskazujac
za podstawe prawo konsumenckie, a nie antymonopolowe. Zob. komunikat prasowy AGCM z dnia 7.12.2018
r. Dostep na dzien 26.06.2022 r.: https://en.agcm.it/en/media/press-releases/2018/12/Facebook-fine-
d-10-million-Euros-by-the-ICA-for-unfair-commercial-practices-for-using-its-subscribers%E2%80%99-data-
for-commercial-purposes.
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trzecich). Po uzyskaniu dostepu do danej ze zrodta zewnetrznego wtaczano ja do we-
wnetrznej bazy danych platformy. Dana ta byta przypisywana do konkretnego profi-
lu uzytkownika, ktorego dotyczyta. W efekcie na jego profil sktadaty sie dane pobra-
ne nie tylko z platform bedacych wtasnosciag Facebooka, ale takze z platform i apli-
kacji podmiotow trzecich. Majac wieksza ilos¢ informacji o uzytkowniku, dominant
wykorzystywat je do optymalizacji wtasnej ustugi oraz przywiazywania wiekszej licz-
by uzytkownikow do swojego serwisu, podczas gdy jego konkurenci nie mieli mozli-
wosci wykorzystywania danych w analogiczny sposob®s.

W omawianej sprawie Bundeskartellamt przyjat teorie szkody polegajaca na narzu-
caniu eksploatacyjnych postanowien, niezgodnych z regutami ochrony danych oso-
bowych na uzytkownikéw koncowych>4. Przy czym w swojej decyzji organ oddzielit
jasna linig zbieranie danych o uzytkownikach w obrebie wtasnej platformy, od tych
zbieranych na stronach podmiotéw trzecich (tj. ze zrodta zewnetrznego)®*. Poprzez
naruszenie regut ochrony danych osobowych platforma byta w stanie zebrac wieksza
ilos¢ informacji, ktore nastepnie uzyta do poprawy jakosci swoich ustug®¢. Opisane
dziatanie mogto spowodowac wykluczenie konkurencyjnych serwisow spotecznoscio-
wych z rynku. Facebook wydobywat prywatne informacje o uzytkownikach (niedo-
stepne dla konkurentow) oraz wykorzystywat je do wykluczenia rywali lub podniesie-
nia barier wejscia i ekspansji na rynku®’. Wszystko za sprawa dostepu do kilku zrodet
danych, ktore pomogty platformie utrwali¢ swoja pozycje na rynku®®.

3.2. Sprawa AT.40462 Amazon Marketplace (Komisja) oraz sprawa Allegro (UOKiK)

W trakcie przestuchania przez sadowa podkomisje antymonopolowa w Izbie Reprezen-
tantow®* w 2020 roku® na pytanie: Does Amazon have access and use third-party
seller data when making business decisions?, J. Bezos odpowiedziat: | cannot an-
swer that question yes or no. What | can tell you is we have a policy against us-
ing seller-specific data to aid our private label business but | can’t guarantee you
that that policy has never been violated. Przytoczony cytat oddaje sedno kolejnego
z omawianych postepowan, wszczetego przeciwko platformie Amazon w 2019 roku
przez Komisje>*'.

533 Background information on the Bundeskartellamt’s Facebook proceeding, str. 5. Dostep na dzien:
26.06.2022 r.: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Pressemitteilungen/2019/
07_02_2019_Facebook_FAQs.pdf?__blob=publicationFile&v=6.

534 M. Botta, K. Wiedemann, The Interaction of EU Competition, Consumer, and Data Protection Law
in the Digital Economy: The Regulatory Dilemma in the Facebook Odyssey, The Antitrust Bulletin, 2019,
Vol. 64 (3), str. 438.

535 M. Botta, K. Wiedemann, Exploitative Conducts..., op. cit., str. 469.

536 |. Matobecka-Szwast, Big Data and..., op. cit., str. 298.

537 Raport Big Data: Bringing..., op. cit., str. 21, pkt. 70.

538 J. Hoffman, O.V. Duque, Can data exploitation be properly addressed by competition law? A note
of caution, Concurrences, 2021, No. 1, str. 80.

539 Ttumaczenie z j. angielskiego: US House Judiciary Antitrust Subcommittee.

540 Przestuchanie stanowi czes¢ prowadzonego w 2020 r. dochodzenia w sprawie konkurencjiidominacji plat-
form internetowych. Dostep na dzien 26.06.2022 r.: https://judiciary.house.gov/calendar/eventsingle.aspx
?EventID=3113.

541 Komunikat prasowy Komisji z dnia 17.07.2019 r.. Dostep na dzien 26.02.2022 r.: https://ec.europa.eu/
commission/presscorner/detail/en/IP_19_4291.
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Jak wskazywatam w rozdziale |, dwustronnos¢ rynkow cyfrowych sprawia, ze w obre-
bie platformowego ekosystemu Amazon dziata niejako w podwojnej roli*2. Po pierw-
sze, niezalezni sprzedajacy sa jego klientami (uzytkownikami biznesowymi), korzysta-
jacymi z posrednictwa Amazona w interakcjach miedzy nimi a konsumentami (uzyt-
kownikami koncowymi). Po drugie, ci sami sprzedajacy sa — na poziomie prowadze-
nia przez Amazon wtasnej sprzedazy produktow na platformie — jego konkurentami.

W ocenie Komisji antykonkurencyjne zachowanie platformy polega na wykorzysty-
waniu danych o niezaleznych sprzedajacych (bedacych jej konkurentami) do celow
wtasnych. W rzeczywistosci Amazon gromadzi dane o ich aktywnosci w przestrzeni
Amazon Marketplace. Pracownicy zajmujacy sie sprzedaza wtasna platformy maja
bezposredni dostep do danych o niezaleznych sprzedajacych, dotyczacych: ilosci za-
mowionych i wystanych produktéw, generowanych obrotéw, danych zwigzanych z wy-
nikami sprzedajacych w przesztosci czy tez roszczenia kupujacych dotyczacych pro-
duktow>*#. Nastepnie sg one przetwarzane, a wyekstrahowana informacja zostaje wy-
korzystana na potrzeby prowadzenia sprzedazy wtasnej przez Amazon, w toku kto-
rej dziata on jako bezposredni konkurent niezaleznego sprzedajacego. Wykorzystanie
na wtasne potrzeby moze oznaczac np. dostosowanie oferty wtasnej platformy, tak
aby trafniej wpasowywac sie w preferencje konsumentow®*. Dodatkowe badania
empiryczne ujawnity, ze analiza danych pozwala Amazonowi podejmowac decyzje
biznesowe dotyczace przysztej integracji wertykalnej (tj. ktore najlepiej sprzeda-
jace sie produkty powinien on zaczaé oferowac)>”. Obserwujac wyniki niezaleznych
sprzedajacych, platforma ,,wychwytuje” bestsellery, wprowadzajac je od razu do
oferty wtasnej. Oczywiscie gromadzone dane o niezaleznych sprzedajacych nie sg im
udostepniane, przez co nie moga oni czerpac korzysci tozsamych do tych ptynacych
z analizy danych zebranych przez Amazona. Konkurencja w przestrzeni platformy
odbywa sie na zasadach ustalonych przez sama platforme.

W listopadzie 2020 r. Komisja wydata szczegotowe uzasadnienie zarzutow>*.
W komunikacie prasowym wskazata na mozliwos¢ zakwalifikowania zachowania
Amazona jako praktyki wykorzystywania swojej dominacji w celu ,,uniknigcia nor-
malnego ryzyka zwigzanego z konkurencja na rynku”. Ryzyko to ponosza jednak nie-
zalezni sprzedajacy, nie posiadajac bowiem wiedzy na temat historycznej sprze-
dawalnosci i atrakcyjnosci oferowanych przez nich produktow, zostaja wykluczeni
z rynku®¥. Sprawa staje sie jeszcze bardziej problematyczna, jesli zwrocimy uwa-
ge na przywiazanie niezaleznych sprzedajacych do platformy (w szczegdlnosci MSP).
Wskazuje sig, ze Amazon stat si¢ ich nieuniknionym partnerem w biznesie, opuszcze-
nie platformy zagrozitoby bowiem ich biznesowi*®.

542 V.M.K. Reverdin, Abuse of Dominance in Digital Markets: Can Amazon’s Collection and Use of Third-
Party Sellers’ Data Constitute an Abuse of a Dominant Position Under the Legal Standards Developed by
the European Courts for Article 102 TFEU, JECLP, 2021, Vol. 12 (3), str. 182.

543 The European Commission Investigations Against Amazon — A Gatekeeper Saga, Kluwer Competition
Law Blog, 2020. Dostep na dzien 26.06.2022 r.: http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/
2020/12/18/the-european-commission-investigations-against-amazon-a-gatekeeper-saga/.

544 V.M.K. Reverdin, Abuse of Dominance..., op. cit., str. 182.

545 L.M. Khan, Amazon’s Antitrust Paradox, The Yale Law Journal, 2017.

546 KomunikatprasowyKomisjizdnia10.11.2020r. Dostepnadzien26.06.2022r.: https://ec.europa.eu/comm
ission/presscorner/detail/en/ip_20_2077.

547 |. Matobecka-Szwast, Big Data and... , op. cit., str. 275.

548 L.M. Khan, Amazon’s Antitrust..., op. cit., str. 780-781.

>> DOSTEP DO DANYCH JAKO PRZEWAGA KONKURENCYJNA PLATFORMY INTERNETOWEJ NA RYNKACH CYFROWYCH



http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2020/12/18/the-european-commission-investigations-against-amazon-a-gatekeeper-saga/
http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2020/12/18/the-european-commission-investigations-against-amazon-a-gatekeeper-saga/
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_2077
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_2077

Analogiczne postepowanie prowadzone jest obecnie przez UOKiK w stosunku do plat-
formy Allegro®”. Organ nie wskazat jednak w swoim komunikacie rozwazanej teo-
rii szkody. Zwazywszy na zauwazalng ostatnimi czasy tendencje do wzorowania sie
przez UOKiK na rozwiazaniach wprowadzanych przez Komisje, wydaje sie, ze polski
organ moze podzieli¢ poglad Komisji w tej sprawie.

W doktrynie mozna spotkacé rozne kwalifikacje omawianej praktyki Amazona. Spo-
srod istniejacych teorii szkody wskazuje sie praktyke drapieznictwa cenowego
(ang. predatory pricing)®*® czy tez nozyce kosztowo cenowe (ang. margin squeeze)™'.
Jednakze, z uwagi na istniejaca nowos¢ w zachowaniu Amazona, wydaje sie, ze Ko-
misja bedzie polega¢ w duzej mierze na schemacie przyjetym w sprawie Google
Shopping, przyjmujac w omawianej sprawie nowa teorie szkody®*?. Wysuwaja sie trzy
mozliwosci: praktyka tzw. forced free riding (czyli korzystanie z dziatan i wysitkdw
innych przedsiebiorcow bez wspétdzielenia kosztow przez nich ponoszonych)®>3, nad-
mierne gromadzenie danych per se>“ lub tez nieuzasadnione gromadzenie i eksplo-
atacja danych na szkode konkurentow*. Jako ze uznanie nadmiernego gromadze-
nia danych przez platforme per se jako nowej praktyki naduzywania pozycji dominu-
jacej narusza w mojej ocenie zasade pewnosci prawa i moze prowadzi¢ do powsta-
nia tzw. chilling effect, prawdopodobne wydaje sie przyjecie ktorejs z dwoch pozo-
statych teorii szkody.

3.3. Sprawa AT.40670 Google AdTech (Komisja) oraz sprawa No. 50972 Google
Privacy Sandbox (CMA)

Kolejna sprawa z elementem wykorzystywania danych przez cyfrowego giganta jest
wszczete przez Komisje w 2021 r. postepowanie w sprawie Google Adtech*¢ oraz
przez CMA w sprawie Google Privacy Sandbox>’. W ocenie organéw antykonkurencyj-
ne zachowanie Google polegatoby na ograniczaniu dostepu uzytkownikom biznesowym
(tj. reklamodawcom oraz dostawcom tresci) do danych o uzytkownikach koncowych,
przy jednoczesnym wykorzystywaniu tych danych na wtasny uzytek reklamowy.

Dane o zachowaniu uzytkownikow koncowych sg niezbedne dla dostarczania spersona-
lizowanych reklam oraz tresci przez uzytkownikow biznesowych na platformie. Rekla-
modawcy oraz dostawcy tresci gromadza je za pomoca wtasnych plikéw cookies, in-
stalowanych na platformie oraz aplikacjach (ang. third-party cookies). W swietle (pla-
nowanego przez Google) wprowadzenia zakazu instalowania third-party cookies oraz
zastgpienia ich dostarczonym przez Google narzedziem Privacy Sandbox, pojawia sie
obawa dot. ograniczenia dostepu do danych uzytkownikom biznesowym.

549 Komunikat prasowy UOKiK z dnia 10.12.2019 r. Dostep na dzien 26.06.2022 r.: https://uokik.gov.pl/
aktualnosci.php?news_id=16013.

550 T. Hoppner, P. Westerhoff, The EU’s Competition Investigation into Amazon’s Marketplace, 2018, str. 4-5.
551 F. Bostoen, Online Platforms and Pricing: Adapting Abuse of Dominance Assessments to the Economic
Reality of Free Products, Computer Law & Security Review, 2019, Vol. 35 (3).

552 T. Hoppner, P. Westerhoff, The EU’s Competition..., op. cit., str. 6.

553 Raport OECD Abuse of dominance..., op. cit., str. 53.

554 The European Commission Investigations..., op. cit.

555 |. Matobecka-Szwast, Big Data and... , op. cit., str. 277.

556 Sprawa AT.40670 Google Adtech, w toku. Komunikat prasowy Komisji z dnia 22.06.2021 r. Dostep na
dzien 26.06.2022 r.: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_21_3143.

557 Decyzja CMA z 11.02.2022 r. zatwierdzajaca zobowiazania Google w sprawie 50972 Google Privacy
Sandbox.
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W swoim komunikacie Komisja nie wskazata, pod katem jakiej teorii szkody zach-
owanie platformy jest badane. Postuzyta sie jedynie sformutowaniami “favouring its
own online display advertising technology services” oraz “distorting competition by
restricting access by third parties to user data for advertising purposes”*%. W podob-
nym tonie wypowiedziat sie CMA>®, co oznacza, ze praktyka platformy mogtaby zostac
zakwalifikowana jako faworyzacja wtasnych ustug (ang. self-preferencing) badz od-
mowa zawarcia umowy (ang. refusal to deal)>*°.

3.4. Sprawa Facebook leveraging w Komisji (AT.40684) oraz CMA

Ostatnia z omawianych spraw to wszczeta rowniez w 2021 r. przez Komisje®' oraz
CMA3%2 sprawa Facebook leveraging. Stan faktyczny tej sprawy jest uderzajaco po-
dobny do wyzej przedstawionej sprawy Amazon Marketplace, przy czym zamiast nie-
zaleznych sprzedajacych praktyka dominanta uderza w reklamodawcow, bedacych
konkurentami Facebooka.

W ocenie organow antykonkurencyjne zachowanie platformy polegatoby na groma-
dzeniu oraz wykorzystywaniu danych o reklamodawcach w celu pézniejszego konku-
rowania z nimi na rynkach reklamowych, na ktérych Facebook jest aktywny (np. ry-
nek drobnych ogtoszen internetowych, tzw. classified ads). Podmiot uzyskuje dane
o reklamodawcach, ktorzy zamieszczaja reklamy w serwisie spotecznosciowym Face-
book, gromadzi je i przetwarza. Nastepnie tak zdobyta wiedze wykorzystuje na ryn-
ku ustug ogtoszen internetowych (Facebook Marketplace), na ktorym ci sami rekla-
modawcy sa jego konkurentami. CMA dodatkowo bada wptyw takiego zachowania na
platforme Facebook Dating.

Stad tez w swoim komunikacie Komisja oraz CMA wskazaty na mozliwos¢ zakwalifi-
kowania zachowania Facebooka jako praktyki tzw. leveraging and tying, polegajacej
na wiazaniu ustugi ogtoszen internetowych z ustuga serwisu spotecznosciowego®s.
W obydwu komunikatach wyrazona zostata wola $cistej wspotpracy miedzy organami
w toku prowadzonych postepowan.

4. Zakaz wewnetrznego taczenia danych Ilub nakaz ich zewnetrznego
udostepnienia jako wtasciwe srodki zaradcze?

Jak wynika z wyzej omowionych spraw koncentracyjnych, eksploatacja danych przez
platforme-dominanta moze wzbudzi¢ antykonkurencyjne obawy. Z uwagi na nieza-
konczenie szesciu z siedmiu omawianych wyzej postepowan oraz wystepujace w nich
nowosci wskazanie w niniejszej pracy magisterskiej wtasciwych srodkéw zaradczych
jest mocno utrudnione.

558 Komunikat prasowy Komisji z 22.06.2021 r.

559 Decyzja CMA w sprawie 50972 Google Privacy Sandbox, pkt 3.99.

560 Raport OECD Abuse of dominance..., op. cit., str. 24.

561 Sprawa AT.40684 - Facebook leveraging, w toku. Komunikat Komisji z dnia 4.06.2021 r. Dostep na dzien
26.06.2022 r.: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_21_2848.

562 Komunikat prasowy CMA z dnia 4.06.2021 r. Dostep na dzien 26.06.2022 r.: https://www.gov.uk/go-
vernment/news/cma-investigates-facebook-s-use-of-ad-data.
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Oczywiscie wszelkie uwagi sformutowane w rozdziale Il dotyczace zatwierdzania
srodkow zaradczych pozostaja na gruncie niniejszego rozdziatu aktualne. Podobnie
jak w sprawach z zakresu kontroli koncentracji, nadrzednym celem, jaki powinien
przys$wiecac¢ Komisji przy zatwierdzaniu zaproponowanych przez platforme zobowia-
zan, jest konieczno$¢ wyréwnania asymetrii informacyjnej, ktora powstata miedzy
platforma-dominantem, wykorzystujaca dane, a jej konkurentami dziatajacymi na
rynku wtasciwym?®®*. Takze prowadzona w srodowisku antymonopolowym debata na
temat skutecznosci srodkéw behawioralnych i strukturalnych pozostaje na gruncie
art. 102 TFUE aktualna.

Jedynym zakonczonym postepowaniem omawianym powyzej jest sprawa Facebooka
w Bundeskartellamt. W celu przywroécenia réwnowagi informacyjnej miedzy platfor-
ma i jej konkurentami niemiecki organ natozyt na platforme srodek typu ,,data silo”>%
(ktory przedstawitam juz szerzej w rozdziale Il na gruncie postepowan w sprawie
koncentracji). Zasadniczo platforma zostata zobowiazana do wewnetrznego od-
dzielenia danych zebranych w toku interakcji z uzytkownikiem poruszajacym sie
w obrebie serwisu Facebook, od tych zebranych zaréwno na platformach bedacych
wtasnosciag Facebooka (WhatsApp, Instagram), jak i platformach oraz aplikacjach
podmiotow trzecich. Dopiero fakultatywne wyrazenie zgody przez uzytkownika po-
zwala na potaczenie wszelkich zgromadzonych o nim danych oraz przypisanie ich do
konta tego uzytkownika®.

Wsrdd przedstawicieli doktryny niemieckiej pojawity sie gtosy kwestionujace zdol-
nos¢ organu do natozenia tego typu srodka®’. Krytycy podnosza, ze poprzez dodanie
warunku uzyskania zgody uzytkownika na potaczenie danych organ przekroczyt posia-
dane kompetencje. Warunek ten odnosi sie do kwestii prywatnosci, a nie konkuren-
cji*®. W tym miejscu warto nadmienic, ze srodek zaradczy natozony przez Komisje
w sprawie Google/Fibit, omawianej w rozdziale Ill, miat forme bezwzglednego zaka-
zu taczenia danych przez platforme, bez réznicowania na sytuacje uzyskania zgody
uzytkownika lub tez nie.

Omawiana sprawa uwidacznia zazebianie sie regut ochrony danych osobowych z re-
gutami ochrony konkurencji. Srodkiem, ktory przykut uwage europejskiego $rodowi-
ska antymonopolowego®®, jest stosowany ostatnimi czasy po drugiej stronie Atlan-
tyku nakaz zniszczenia zgromadzonych przez platforme danych oraz wszelkich algo-
rytmow, powstatych dzieki ich analizie (ang. algorithmic disgorgement lub algorith-
mic destruction)®°. Wprawdzie zasadniczym celem przyswiecajacym FTC byto uni-
cestwienie wszelkich informacji uzyskanych w toku nielegalnego gromadzenia da-
nych przez platforme (tj. bez uzyskania zgody uzytkownika)?’', jednakze wydaje sie,

564 J. Kramer, D. Schnurr, Big Data..., op. cit., str. 2.

565 Ibidem, str. 22.

566 Komunikat prasowy Bundeskartellamt z dnia 7.02.2019 r.

567 J. Kramer, D. Schnurr, Big Data..., op. cit., str. 22.

568 Ibidem, str. 23.

569 Watek dotyczacy omawianego srodka pojawit sie podczas trzeciej konferencji Concurrences Digital
Antitrust: How to Regulate? 17.03.2022 r.

570 FTC zatwierdzit omawiany srodek w sprawach WW International (File No. 1923228), Everalbum (File
No. 1923172), Cambridge Analytica (File No. 1823107). Zob. tres¢ ugody z 4.03.2022 r. w sprawie WW In-
ternational (File No. 1923228); decyzja FTC z 11.01.2021 w sprawie Everalbum (File No. 1923172); decy-
zja FTC 2 6.12.2019 r. w sprawie Cambridge Analytica (File No. 1823107).

571 R.K. Slaughter et al., Algorithms and Economic Justice: A Taxonomy of Harms and a Path Forward for
the Federal Trade Commission, Yale Journal of Law & Technology, 2021.
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ze mozliwe jest jego zaaplikowanie na grunt spraw omawianych w niniejszym roz-
dziale. Jesli platforma stosuje praktyke nadmiernego i nieuzasadnionego gromadze-
nia oraz wykorzystywania danych na szkode jej konkurentdw, organ maogtby nakazac
ich zniszczenie, wraz z destrukcja wszelkich algorytmow stworzonych dzieki analizie
zebranych informacji. Prowadzi to do bezposredniego unicestwienia zasobdw, ktore
stuzyty platformie do naduzywania jej pozycji na rynku. Srodek taki wyréwnuje row-
niez powstatg miedzy konkurentami asymetrie w ilosci posiadanych informacji, bo-
wiem w teorii przedsiebiorcy powinni w tej kwestii wroci¢ do punktu zero. Oczywi-
scie mozna pokusic sie takze o krytyke takiego rozwigzania, przytaczajac argumenty
podnoszone w poprzednim rozdziale w stosunku do Srodkow strukturalnych — zaha-
mowanie wydajnosci platformy grozace obnizeniem jakosci ustug lub tez zaobserwo-
waniem zjawiska typu chilling effect.

Oprocz sprawy Facebooka w Bundeskartellamt publicznie dostepne sa takze informa-
cje o zobowiazaniach, jakie moga zostac¢ natozone przez Komisje w sprawie Amazon
Marketplace. Jak doniost w czerwcu 2022 r. Reuters, dazac do unikniecia kary pie-
nieznej oraz zakonczenia postepowania jeszcze w biezacym roku, platforma zaofe-
rowata szereg zobowiazan®>2. Przede wszystkim Amazon chce udostepni¢ niezaleznym
sprzedajacym wszelkie dane dotyczace ich dziatalnosci na platformie. Jednoczesnie
pracownicy zajmujacy sie sprzedaza wtasng Amazona nie mieliby dostepu do danych
o niezaleznych sprzedajacych (tzw. chinese wall). Na obecnym etapie Komisja cze-
ka na zaopiniowanie przez konkurentow Amazona opisanej propozycji zobowigzan.

5. Wptyw DMA na czerpanie korzysci z wytacznego dostepu do danych przez
platforme

Zidentyfikowane w dotychczasowej praktyce decyzyjnej Komisji praktyki platform-
dominantéw, zwiazane z wykorzystywaniem danych, sktonity europejskiego legisla-
tora do zaadresowania tego problemu poprzez regulacje o charakterze ex ante. Nie-
zaprzeczalnie DMA wptynie na zdolnos¢ platformy do czerpania korzysci z dostepu do
danych. Swoistym sercem tego aktu sg art. 5 i 657, zawierajace szereg obowiazkow
natozonych na desygnowanych przez Komisje straznikow. Co wazne, sposrdd okoto
dwudziestu nakazow i zakazow opisanych w ww. artykutach az siedem z nich dotyczy
wykorzystywania danych, co jasno wskazuje na kluczowa role tego zasobu na rynkach
cyfrowych®*. Ponizej omdwie najwazniejsze z nich.

Przede wszystkim straznik dostepu musi uzyskac zgode uzytkownika na ,,obra-
canie” jego danymi w przestrzeni ekosystemu platformy (art. 5 ust. 2). Poprzez
,0brét” danymi rozumiem takie czynnosci jak: przetwarzanie danych w celach rekla-
mowych (art. 5 ust. 2 lit. a), taczenie danych, pochodzacych z réznych zrodet (art. 5
ust. 2 lit. b) oraz uzywanie krzyzowe danych zebranych w toku swiadczenia jednej
ustugi na cele innej ustugi (art. 5 ust. 2 lit. ¢). Bez zgody uzytkownika powyzsze dzia-
tania sa na mocy DMA zakazane. W rozumieniu tego ustepu zrodtem danych jest nie

572 Amazon offers to share data, boost rivals to dodge EU antitrust fines, Reuters, 2022. Dostep na dzien
26.02.2022 r.: https://www.reuters.com/technology/amazon-offers-share-data-boost-rivals-dodge-eu-
antitrust-fines-sources-2022-06-13/.

573 Wniniejszym podrozdziale wszystkie przytoczone artykuty odnosza sie do DMA, chyba ze wskaze inaczej.
574 S. Vezzoso, The dawn of pro-competition data regulation for gatekeepers in the EU, European Com-
petition Journal, 2021, Vol. 17 (2), str. 395.
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tylko kazda podstawowa ustuga (wymieniona w art. 2 pkt. 2), ale tez jakakolwiek
inna, $wiadczona przez straznika.

Prezentowane rozwiazanie przypomina w zasadzie tzw. obowiazek ,,data silo” (oma-
wiany powyzej oraz w rozdziale Il1)*3. Jego celem jest zmniejszenie przewagi kon-
kurencyjnej straznikow dostepu, jaka uzyskuja dzieki posiadaniu oraz przetwarzaniu
znaczacych wolumendw danych o uzytkownikach. W publikacjach wskazuje sie, ze
inspiracja do utworzenia powyzszego zakazu byty dwie sprawy: natozenie w 2017 r.
kary na Facebooka za wprowadzenie w btad Komisji co do braku mozliwosci potacze-
nia danych pochodzacych z dwoch zrodet w toku koncentracji z WhatsAppem?®”® oraz
omawiana wyzej sprawa Facebooka w Bundeskartellamt®”’.

Kolejnym obowiazkiem wzorowanym na antykonkurencyjnych praktykach zidentyfi-
kowanych przez Komisje w ostatnich latach jest przewidziany w art. 6 ust. 1 zakaz
uzywania danych niedostepnych publicznie (tj. zebranych przez straznika) o uzyt-
kownikach biznesowych, ktorzy korzystaja z ustug straznika w procesie konkurowania
z nimi. Niezaprzeczalnie tres¢ przytoczonego artykutu byta inspirowana stanem fak-
tycznym przedstawionej wyzej sprawy Amazon Marketplace.

Powyzsze obowiazki natozone na straznikow dostepu wpisujg sie w prewencyjny
charakter catego DMA>’8, Nie da sie ukry¢, ze prowadza one do znaczacych zmian
w funkcjonowaniu ekosystemoéw platformowych. Srodowisko antymonopolowe spo-
dziewa sie duzej liczby sporéw dotyczacych interpretacji postanowien aktu oraz od-
wotan od decyzji Komisji do TSUE (zarowno desygnujacych straznikow, jak i stwier-
dzajacych naruszenie DMA).

Pomimo tego zauwazalna jest silna che¢ polityczna do zapewnienia odpowiednie-
go poziomu efektywnosci rozwigzan wprowadzanych przez DMA. Nastepcza kontro-
la dziatalnosci platform na rynkach cyfrowych, sprawowana na mocy art. 102 TFUE,
jest narzedziem zbyt wolnym, nieprzystajacym do dynamiki owych rynkow>°. Znale-
zienie Srodka zaradczego, ktory sprawi, ze przywrocony zostanie stan rzeczy sprzed
nadmiernej eksploatacji danych, wydaje sie trudne’®. Mozna rzec, ze omawiane wy-
zej przepisy DMA to zaledwie poczatek tworzenia polityki utatwiajacej przedsiebior-
com dostep do danych na rynkach cyfrowych®'.

575 J. Kramer, D. Schnurr, Big Data..., op. cit., str. 61.

576 Zob. przypis 452.

577 The European Commission Digital Markets Act: A translation, VOX.eu, 2021. Dostep na dzien
26.06.2022 r.: https://voxeu.org/article/european-commission-digital-markets-act-translation.

578 Wcielaniem w zycie omawianych obowiazkéw zajma sie potaczone sity DG COMP (naturalnie z uwagi
zakres uprawnien) oraz DG Connect (ktory byt znaczaco zaangazowany w proces tworzenia DMA).

579 Sprawa, do ktorej ponownie warto sie odnies¢, jest Google Shopping. Postepowanie zostato wszczete
w 2010 roku, za$ decyzja wydana w 2017 roku. W przeciagu tych siedmiu lat wiekszos¢ konkurencyjnych
wyszukiwarek internetowych, dotknietych przez antykonkurencyjna praktyke Google, zdazyta juz zniknaé
z rynku wtasciwego. Zastosowanie srodkow zaradczych wywotywato bardziej skutek na przysztosc, anize-
li realnie przywrdcito stan rzeczy sprzed rozpoczecia stosowania antykonkurencyjnej praktyki platformy.
Zob. M. Bourreau, A. Perrot, Digital platforms..., op. cit., str. 9.

580 J. Kramer, D. Schnurr, Big Data..., op. cit., str. 8 15.

581 Ibidem, str. 8.
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Zakonczenie

Uzyskanie dostepu do danych o zachowaniu uzytkownikéw (biznesowych oraz kon-
cowych) w przestrzeni wirtualnej oraz mozliwosc¢ przetworzenia tych danych przez
platforme internetowa, stanowi — w okreslonych warunkach rynkowych — zradto jej
sity rynkowej oraz daje jej przewage konkurencyjna nad pozostatymi przedsiebiorca-
mi na rynku wtasciwym. Aby postawiona hipoteza byta prawdziwa, konieczne jest za-
istnienie szeregu okolicznosci.

Przede wszystkim rynek, na ktérym dziata platforma, musi sprzyja¢ podmiotom o du-
zej sile rynkowej. W przypadku rynkow cyfrowych istnieje coraz wieksza zgoda co
do tego, ze wykazuja one szereg zjawisk ekonomicznych, ktére — w ujeciu holistycz-
nym — moga prowadzi¢ do powstania trwatej pozycji rynkowej. Obecne na nich efek-
ty sieciowe pozwalaja na szybki wzrost liczby uzytkownikow po obu stronach platfor-
my. Skupienie uzytkownikow wokot jednego przedsiebiorcy prowadzi do przechylenia
sie rynku na jego korzys¢, pociagajac za soba dodatkowo korzysci skali i zakresu.

Nastepnie platforma musi mie¢ dostep do danych, miejsce do ich przechowania oraz
— €O znacznie wazniejsze — narzedzia do ich przetwarzania. Pojedyncza dana o ak-
tywnosci uzytkownika jest bezwartosciowa, dopoki nie zostanie zestawiona z miliar-
dem podobnych aktywnosci. Platforma musi mie¢ narzedzia do zamiany surowych da-
nych — produktu ubocznego wirtualnej rzeczywistosci — w kapitat, czyli wiedze o re-
aliach rynku.

Kolejno wiedza ta musi by¢ niezbedna do prawidtowego funkcjonowania na nim.
W przypadku rynkéw cyfrowych analiza danych to klucz do wydajnosci platformy
oraz ciagtego udoskonalania wtasnej strategii biznesowej. W odniesieniu do rynku
wtasciwego analiza danych pozwala platformie podwyzszac jakosc swoich ustug, ge-
nerowac zyski z reklam oraz podejmowac trafne decyzje biznesowe co do jego dal-
szej aktywnosci na rynku wtasciwym. Dodatkowo analiza danych utatwia platformie
eksploracje rynkow sasiednich. Majac petniejszy obraz tego, jak ksztattuje sie popyt,
uniknie ona btednego wejscia na rynek mato optacalny i skieruje swoje dziatania na
ten bardziej optacalny.

Finalnie do uznania dostepu do danych za zrodto przewagi konkurencyjnej platfor-
my na rynkach cyfrowych konieczne jest stwierdzenie wytacznosci w ich dostepie do
nich. Jesli dane o zachowaniu uzytkownikow w przestrzeni wirtualnej sa powszech-
nie dostepne, to zadna platforma (nawet posiadajaca pozycje dominujaca na rynku)
nie wygeneruje przewagi konkurencyjnej nad pozostatymi. Posiada ona bowiem ten
sam zasob (co jej konkurenci), z eksploatacji ktorego moze wyciagnac¢ wartosciowe
informacje.

Z przeprowadzonej w niniejszej pracy magisterskiej analizy orzecznictwa TSUE oraz
praktyki decyzyjnej Komisji i $wiatowych organow ochrony konkurencji jasno wyni-
ka, ze wytacznos¢ w dostepie do danych moze wywotywac antykonkurencyjne skut-
ki na rynku wtasciwym. Miedzy beneficjentem dostepu do danych a jego konkurenta-
mi powstaje asymetria w ilosci posiadanej wiedzy o rynku. Dane daja przedsiebior-
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cy przewage konkurencyjna, co sprawia, ze pozostali przedsiebiorcy nie sa w stanie
konkurowac z nim pari passu.

Na gruncie spraw z zakresu kontroli koncentracji potaczenie danych dwoch platform,
do ktoérych dostep bedzie miat wytacznie podmiot powstaty w wyniku koncentra-
cji, prowadzi — w zaleznosci od rodzaju koncentracji — do innych antykonkurencyj-
nych skutkow. W odniesieniu do koncentracji horyzontalnych potaczenie baz danych
moze spowodowac powstanie barier wejscia lub ekspansji na rynku. W odniesieniu do
koncentracji wertykalnych ztaczenie danych moze spowodowacé wykluczenie z ryn-
ku badz postawienie konkurentow w niekorzystnej sytuacji konkurencyjnej wsku-
tek uzyskania dostepu do handlowo istotnych informacji o ich dziatalnosci. W odnie-
sieniu do koncentracji konglomeratowych potaczenie danych moze takze wykluczyc
konkurentow z uwagi na powiagzanie produktow lub ustug.

Na gruncie spraw z zakresu naduzywania pozycji dominujacej skupienie znacznej ilo-
sci danych w reku jednego przedsiebiorcy, z jednoczesnym limitowaniem dostepu do
nich swoim konkurentom, wpasowuje sie zarowno w dotychczasowo przyjete teo-
rie szkody, jak i daje mozliwos¢ ich nowego sformutowania. W szczegolnosci na uwa-
ge zastuguje mozliwos¢ sformutowania nowej teorii, odnoszacej sie do nieuzasadnio-
nego gromadzenia i eksploatacji danych na szkode konkurentdw, a co za tym idzie
— takze konsumentow.

W swietle powyzszego zjawisko kumulacji duzej ilosci danych w rekach platformy
stanowi — w dzisiejszych realiach rynkowych — zrédto jej przewagi konkurencyjnej
na rynkach cyfrowych. Niewykluczone jednak, ze rosnaca swiadomos¢ spoteczenstwa
na temat skali zjawiska gromadzenia danych spowoduje porzucenie przez gigantéw
cyfrowych obecnej strategii biznesowej na rzecz polityki nastawionej na maksymali-
zacje prywatnosci w przestrzeni wirtualnej. Przewage konkurencyjna uzyskaja — od-
miennie niz do tej pory — platformy stosujace polityke nieprzetwarzania danych
o ich uzytkownikach. Na te chwile jednak na strategii zaktadajacej niegromadzenie
jakichkolwiek danych nikt sukcesu nie osiagnat.
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competition policy wygtoszona podczas konferencji International Competition Net-
work w Berlinie.

Wypowiedz M. Vestager z 24.06.2021 r., Defending competition in a digital age,
wygtoszona podczas konferencji Florence Competition Summer Conference we Flo-
rencji.

Wypowiedz M. Vestager z 29.11.2018 r. podczas 17. Globalnego Forum Konkurencji
w Paryzu.

Wypowiedz M. Vestager z dnia 17.01.2016 r. Competition in a big data world,
wygtoszona podczas konferencji w Monachium.

Przemoéwienie inauguracyjne M. Kunevej, bytej Europejskiej Komisarz ds. Kon-
sumentow, Bruksela, 31.03.2009 r.

>> Milena Machata
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